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VI.- MOTIVOS DE CASACION.

La Ley 11/1993, en sus arts. 2 y 3, establece unos motivos de casacion que en parte son
exclusivos de la casacion gallega. Digo en parte, porque en realidad el régimen de motivos
solo diferia del general de la casacion estatal en un punto, que resultaba ser mas una con-
crecion que una diferencia, como veremos después, en atencion al caracter predominante-
mente consuetudinario del ordenamiento civil gallego.

Antes de entrar en el analisis de cada uno de los motivos, es necesario realizar un examen
comparativo de la regulacion casacional de las Leyes de Enjuiciamiento Civil de 1881 y de
2000, puesto que son constantes las remisiones o reiteraciones de la Ley 11/1993 con res-
pecto a la Ley de Enjuiciamiento Civil. De esa forma, se dejara solucionado con caracter pre-
vio, cuales son los motivos concretos por los que cabra interponer la casacion gallega.

1. LOS MOTIVOS DE CASACION DE LAS LEYES DE ENJuiciAMIENTO CiviL DE 1881 v
2000.

Como decia, los cambios no son tan numerosos como puede parecer a primera vista,
pero algunos si que son de gran trascendencia, segun sean interpretados.

En lo que a motivos in procedendo se refiere, aunque existen algunas modificaciones
que veremos después, lo cierto es que al amparo de los motivos de casacion del art. 469
L.E.C. 20001 (aplicable a la casacion segtn dispone la Disposicién Final 16.1.1%) se pue-
den denunciar aproximadamente los mismos defectos que antes cabia alegar al amparo de
los tres primeros motivos del art. 16922, Las diferencias mas sustanciales las veremos en el
epigrafe correspondiente.

Sin embargo, en lo que atafie a los motivos in iudicando, las diferencias son de mucha
mayor enjundia, pues si bien en un principio el motivo del art. 477.1 L.E.C. 2000 (“infrac-
cién de normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso”) podria consi-
derarse equivalente al del art. 1692.4 L.E.C. 1881 (“infraccion de las normas del ordena-

1 10, Infraccion de las normas sobre jurisdiccién y competencia objetiva o funcional.
2°. Infraccion de las normas procesales reguladoras de la sentencia.
3°. Infraccion de las normas legales que rigen los actos y garantias del proceso cuando la infraccién
determinare la nulidad conforme a la ley o hubiere podido producir indefension.
4°, Vulneracion, en el proceso civil, de derechos fundamentales reconocidos en el articulo 24 de la
Constitucion.

2 1.0 Abuso, exceso o defecto en el ejercicio de la jurisdiccion.
2.% Incompetencia o inadecuacion del procedimiento.
3.% Quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccién de las normas reguladoras de la
sentencia o de las que rigen los actos y garantias procesales, siempre que, en este Ultimo caso, se haya produci-
do indefensién para la parte.
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miento juridico o la jurisprudencia que fueren aplicables para resolver las cuestiones obje-
to de debate™), la omisién de la palabra “jurisprudencia”, segun se interprete esta omision,
puede convertirse en un cambio sustancial en esta materia. Ademas, si se quisiera ahondar
un poco mas en la cuestion, podria llegar a mantenerse que las expresiones “cuestiones
objeto del proceso” y “cuestiones objeto de debate” tampoco tienen el mismo significado,
lo que es evidente desde un respeto estricto a la terminologia dogmatica procesal.

Pero dejando al margen esas diferencias, parece bastante plausible mantener que los
motivos de la L.E.C. 1881 y de la L.E.C. 2000, son en el fondo bastante similares, inclu-
so en lo que se refiere a los motivos in iudicando, pues prescindiendo provisionalmente
de las diferencias que he indicado, su intencién es que se denuncien a través de ellos los
defectos en la cuestién de fondo en que haya podido incurrir el juez de instancia. Dicho
todo ello de un modo menos comprometido, cabe afirmar que los motivos de la L.E.C.
2000 son lo suficientemente similares a los de la L.E.C. de 1881 como para mantener la
capacidad de integracién normativa de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 con res-
pecto a la Ley 11/1993, ya que esta Gltima ley realiza frecuentes remisiones a la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881. Es cierto que esas remisiones se habian concebido pen-
sando en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, pero siendo que su tenor en materia de
motivos de casacion no difiere tantisimo con respecto a la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 2000, las citadas remisiones deberian entenderse efectuadas a partir de ahora a la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 2000, aungue con las importantes matizaciones que apunta-
remos a continuacion.

2. ELENCO DE MOTIVOS DE LA CASACION GALLEGA.

Alcanzada la anterior conclusion, corresponde ahora realizar el elenco completo de
motivos de casacion alegables ante el Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

— Motivos in procedendo: En este particular, el art. 3 de la Ley 11/1993 se remitia en
blogue a la Ley de Enjuiciamiento Civil3. Por ello, salvo que el legislador gallego reforme
la Ley 11/1993, derogada la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 y sustituida por la de
2000, hay que entender que los motivos in procedendo seran los de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, teniendo en cuenta lo declarado en el anterior epigrafe.

Por ello, dichos motivos seran:

1°. Infraccion de las normas sobre jurisdiccion y competencia objetiva o funcional.
2°. Infraccion de las normas procesales reguladoras de la sentencia.

3 Art. 3. Cuando el recurso de casacion se funde, ademas de en alguno de los motivos sefialados en el arti-
culo anterior, en uno de los referidos en los nimeros 1, 2 y 3 del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
también serd competente el Tribunal Superior de Justicia de Galicia.
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3°. Infraccion de las normas legales que rigen los actos y garantias del proceso cuando la
infraccion determinare la nulidad conforme a la ley o hubiere podido producir indefension.

4°, Vulneracion, en el proceso civil, de derechos fundamentales reconocidos en el arti-
culo 24 de la Constitucion.

— Motivos in iudicando: La solucién en esta materia reviste mayor complejidad. El art. 2
de la Ley 11/1993 describe dos motivos de casacion. El primero# es claramente parangona-
ble con lo que establecia el antiguo articulo 1730, en relacion I6gicamente con el art. 1692.4
de la misma L.E.C. 1881. Por ello, dejando al margen de momento la cuestion de la juris-
prudencia —aunque tenga capital importacia, como se vera después—, entiendo que este pri-
mer motivo de la Ley 11/1993 puede entenderse compatible con el amplio tenor del motivo
de casacion del art. 477.1 que antes veiamos, en relacion con el art. 478.1.11 que ya analiza-
mos lineas atras, debiendo, por tanto, considerarse vigentes las precisiones del art. 2.1 de la
Ley 11/1993 sobre el derecho que debe alegarse como infringido, ya que no contradecian el
art. 1730, y mucho menos contradicen ahora el tenor del art. 478.1.11 L.E.C. 2000.

Mas problematico es el tenor del segundo motivo de la Ley 11/1993, que reproduzco
para mayor claridad:

“Error en la apreciacion de la prueba que demuestre desconocimiento por parte del
juzgador de hechos notorios que supongan infraccion del uso o costumbre.”

Sin que lo que voy a decir suponga desautorizar a los redactores de esta norma, a mi jui-
cio el precepto transcrito esta redactado de forma desafortunada. Abundaré en este tema
mas adelante, en el epigrafe correspondiente, pero debe decirse desde ahora que en el sen-
tido técnico-juridico, por mas que se haya dicho con cierta reiteracion, una norma juridica
no puede ser objeto de prueba, puesto que una norma juridica no es un hecho, sino algo que
el Juez, o tiene que conocer en virtud del principio iura novit curia, o tiene que procurarse
obligatoriamente su conocimiento, precisamente para dar cumplimiento al citado principio
en toda su dimension. Y esa actividad no es probatoria. Es de investigacion si se quiere, 0
de alegacion de las partes, pero en este ultimo punto no difiere dogmaticamente de la ale-
gacion de otras normas juridicas. Se distancia en este particular en cuanto al procedimien-
to de alegacion, pero no en cuanto a la naturaleza juridica de la alegacion. Como digo, vol-
veré a este tema mas adelante.

4 “Infracciones de normas del ordenamiento juridico civil de Galicia o conjuntamente con infraccion del
mismo y de normas de derecho civil comdn o doctrina jurisprudencial que establezca el Tribunal Superior de
Justicia o la anterior del Tribunal Supremo.”

S Fl precepto continda: “Los usos y costumbres notorios no requeriran prueba. A los efectos de este recur-
so son notorios, ademas de los usos y costumbres compilados, los aplicados por el Tribunal Supremo, por el
Tribunal Superior de Justicia de Galicia o por la antigua Audiencia Territorial de Galicia.”, pero este redactado
lo trataré més adelante.
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Lo que el Legislador gallego ha tratado de definir aqui es un vicio que debe estar inclui-
do en el tenor del art. 477.1, igual que antes se localizaba en el motivo cuarto del art. 1692
L.E.C. 18816, puesto que la infraccion de costumbres es también “infraccion de normas
aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso”, ya que una costumbre es una
norma juridica, como es claramente sabido, que rige en defecto de ley aplicable (art. 1.1 del
Cadigo Civil).

Por ello, a mi juicio hay que tomar este segundo motivo del art. 2 de la Ley 11/1993
como una nueva concrecion del motivo Unico in iudicando del art. 477.1, igual que ya fue
una concrecion del art. 1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881.

3. ESTUDIO DE LOS MOTIVOS DE CASACION.

Dicho todo lo anterior, debemos pasar ya, sin mas preambulos, al analisis de cada moti-
vo de casacion referido.

a.- Infraccién de normas sobre jurisdiccién y competencia objetiva o funcional.

A través de este motivo de casacion cabe denunciar una multitud de vicios relacionados
con el Juez o tribunal que haya conocido el asunto durante las dos instancias anteriores.
Puede distinguirse entre vicios de jurisdiccion y vicios de competencia.

En cuanto a los primeros, puede alegarse la falta de jurisdiccion internacional (lo que la
ley impropiamente denomina “competencia internacional”, art. 36 L.E.C.), es decir, cuan-
do los organos jurisdiccionales espafioles hayan conocido de un asunto incumpliendo lo
dispuesto en esta materia por la Ley Organica del Poder Judicial y por los Tratados inter-
nacionales en que Espafia sea parte. Pero también cuando los tribunales espafioles hayan
declinado indebidamente el conocimiento de un asunto, incurriendo de ese modo en un
defecto de jurisdiccion.

Una vez determinado que la jurisdiccion pertenece a los tribunales espafioles, puede ser
que en realidad no sean los drganos jurisdiccionales quienes deban conocer de la cuestion,
sino los drganos del poder ejecutivo (art. 37.1 L.E.C.). O también que hayan conocido los
organos del poder ejecutivo sin deber, ante la inhibicion de los érganos jurisdiccionales.
Estariamos ante otro defecto de jurisdiccion.

También es posible denunciar a través de este motivo la falta de jurisdiccion por razén
del objeto, que se produce cuando un 6rgano jurisdiccional civil ha conocido de un asunto
que hubiera debido conocer otro orden jurisdiccional (art. 37.2 L.E.C.).

6 SERRA DOMINGUEZ, Del recurso de casacion, cit. p. 860.
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Ademas puede ocurrir que aunque de una materia deban conocer los 6rganos jurisdic-
cionales civiles espafioles, resulte que el asunto haya quedado sometido a arbitraje por las
partes (art. 39 L.E.C.). De no haberse respetado el conocimiento de los arbitros, también
cabe denunciar este defecto en casacidn a través de este motivo.

Por cuanto atafie a los vicios de competencia, el art. 469 L.E.C. permite solamente la
denuncia de la infraccidn, por exceso o por defecto légicamente, de las normas de compe-
tencia objetiva o funcional.

La infraccién de la primera s6lo se dara habitualmente en relacion a la cuantia litigiosa,
cuando, por ejemplo, un juzgado de paz haya conocido de un asunto de cuantia superior a
15.000 ptas. que debid haber conocido un juzgado de primera instancia (art. 47 L.E.C.).
Pero es perfectamente factible que la incompetencia objetiva se produzca por razon de la
materia, cuando ese mismo juzgado de paz afirme erroneamente su competencia en un
asunto en el que aunque la cuantia sea inferior a la cantidad sefialada, sea de materia que
deba conocer el juzgado de primera instancia.

No es alegable en casacion, sin embargo, la “incompetencia” objetiva de un Juzgado de
primera instancia que haya conocido, por ejemplo, de un asunto de derecho de familia en
aquellas localidades donde haya juzgados especializados en esa materia. Aunque el art. 46
L.E.C. 2000 intente hacer pasar a estos temas como cuestiones de competencia objetiva, en
realidad nos hallamos ante una cuestion de reparto’ que viene prevista por el art. 98 de la
Ley Organica del Poder Judicial, y asi debe ser observada8. Es una cuestion de especiali-
zacion a través del reparto que no estimo que deba tener relevancia casacional. Al menos
no en el ambito de este motivo, pues no se trata de una cuestion de competencia objetiva,
que solo puede ser atribuida directamente por la Ley Orgéanica del Poder Judicial, y no por
un acuerdo del Consejo General del Poder Judicial, “previo informe de las Salas de
Gobierno”, por mas que lo autorice la propia Ley Organica del Poder Judicial.

Mas complejo es localizar un defecto de competencia funcional (arts. 61-62 L.E.C.) que
sea alegable en casacion, pues el mismo podria acaecer tedricamente en tramite de recur-
sos. Pero es inimaginable que pudieran acaecer confusiones tales como que la Audiencia
Provincial conociera de un recurso de casacion. Sin embargo, seria el tipo de asuntos, aun-
que sean hipétesis de laboratorio, que podrian llegar al Tribunal Superior de Justicia.

7 De acuerdo con que las cuestiones de reparto no pueden alegarse en casacion, por su caracter meramente
gubernativo, SERRA DOMINGUEZ, Del recurso de casacion, cit. p. 835.

8 Fijémonos que es el propio art. 46 L.E.C. el que autoriza a resolver estos asuntos como cuestiones de com-
petencia, pero sélo en los casos en que los Juzgados especializados hayan conocido de materias que no les son
propias, y no al revés, es decir, cuando un juzgado de primera instancia cualquiera haya conocido de una materia
que correspondia a un juzgado especializado.
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Se echan en falta, sin embargo, en relacidn con la anterior normativa, que puedan ale-
garse en casacion las infracciones de las normas de competencia territorial, lo que no deja
de sorprender en una ley donde se le ha dado tanto relevancia a los fueros de competencia
territorial improrrogable (art. 52 L.E.C.). Sin embargo, una desconexion entre los precep-
tos de la ley que ha observado muy acertadamente MUNOZ JIMENEZ® avala la tesis de
que son denunciables en casacion estos defectos, precisamente en los casos en que la norma
de competencia territorial sea imperativa. Si se acude al art. 67.2 L.E.C., se observara que
se cita expresamente al “recurso extraordinario por infraccion procesal” entre los recursos
en los que cabe alegar las cuestiones de competencia territorial improrrogable. Solo un
error calami ha podido omitir la oportuna referencia a esta cuestion en el primer motivo del
art. 469.1. Si se acepta que nos hallamos ante una omision involuntaria, hay que entender
incluida en el &mbito del motivo que analizamos, la denuncia de las infracciones de estas
normas de competencia territorial improrrogable, y por tanto, por remision de la
Disposicion Final 16, sera aplicable también este motivo, y con el contenido que acabamos
de expresar, a la casacion.

Ocurre con todos estos vicios un problema que se comparte con las infracciones que
vamos a ver en el epigrafe siguiente, y que, de nuevo, es consecuencia de la precipitacion
en la redaccion de la Disposicion Final 16 L.E.C.. Dicha disposicion prevé que pueda inter-
ponerse recurso de casacion ante los Tribunales Superiores de Justicia por los motivos del
art. 469 L.E.C.. Pero no efectla también la remisidn a las condiciones que exige dicho arti-
culo para alegar dichos motivos, es decir, la previa denuncia en la instancia, la reproduc-
cidn, en su caso, en la segunda instancia, y, también en su caso, la peticion de subsanacion.
Son requisitos que exige el art. 469.2 L.E.C., pero obviamente, no forman parte del enun-
ciado de los motivos.

So6lo una interpretacion muy benévola podria salvar la aplicabilidad de este segundo
parrafo del art. 469 L.E.C.. Sin embargo, la aplicabilidad se impone por puro sentido comin
juridico, basado en la doctrina de los actos propios, en la firmeza de las resoluciones judi-
ciales10, y en el principio de buena fe procesal (art. 247 L.E.C.) No es admisible que se per-
mita el recurso a alguien que ha dejado pasar sus oportunidades para denunciar un vicio en
la instancia, pudiendo haberlo hecho, y haya dejado precluir los plazos esperando una sen-
tencia favorable, que al final no llega, momento en el cual aprovecha para alegar todos los
vicios que habia omitido denunciar. Por ello, a pesar del defecto de la Disposicion Final 16
L.E.C., debe estimarse vigente para la casacion este art. 469.2 L.E.C.

9 MuRoz JIMENEZ, Francisco Javier, Comentarios a los arts. 468 y ss, en: “FERNANDEZ-BALLESTE-
ROS /RIFA SOLER / VALLS GOMBAU, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Barcelona 2000,
p. 2218.

10 sobre estas cuestiones, vid. CALAMANDREI, Cassazione civile, Vol. 11, cit. p. 245 y SERRA
DOMINGUEZ, Del recurso de casacion, cit. p. 863.
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b.- Infraccién de las normas procesales reguladoras de la sentencia.

En este particular, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 ha incurrido en algunos fallos
dogmaticos, como consecuencia del excesivamente amplio tenor del motivo segundo del
art. 469, y de la quizés indebida colocacion sistematica de algunas instituciones procesales
entre sus preceptos. Cuando se lee el tenor del motivo, “infraccion de las normas procesa-
les reguladoras de la sentencia”, la primera duda que asalta es saber qué ha debido enten-
der el legislador como incluido en el &mbito de este motivoll,

Para dilucidar la cuestién no queda sino buscar en la ley dichas normas reguladoras de
la sentencia, y las mismas se hallan en las secciones 1% y 22 del capitulo VIII del Titulo V
del Libro primero de la Ley de Enjuiciamiento Civil, bajo las rabricas “De las clases, forma
y contenido de las resoluciones y del modo de dictarlas, publicarlas y archivarlas” y “De
los requisitos internos de la sentencia y de sus efectos”. Con estos rétulos puede adivinar-
se la cantidad de cuestiones que se han mezclado aqui, por lo que no resulta tarea facil sefia-
lar las infracciones de qué normas van a poder ser alegables en casacion.

Ateniéndonos al contenido de ambas secciones, cifiéndonos estrictamente a lo que son,
segln la propia ley, normas procesales reguladoras de la sentencia, podrian denunciarse, al
menos, vulneraciones de los siguientes defectos, teniendo en cuenta ademas que el art.
469.2 no exige que la infraccion tenga caracter “esencial” como lo preveia la L.E.C. 1881,
lo que permitia descartar buena parte de las normas reguladoras de la sentencia que no tiene
sentido que su infraccion sea estudiada en casacionl2:

1.— Haber dictado una resolucidn judicial que no sea una sentencia, cuando correspon-
dia esta dltima (art. 206).

2.— Infracciones de la forma externa y estructura de las sentencias (art. 208 y 209).

3.— Omisidn de la forma escrita de la sentencia (art. 210.3).

4.— Infraccion del deber de invariabilidad de las sentencias, una vez han sido dictadas
(art. 214).

5.— Infracciones del principio dispositivo (art. 216).

6.— Infracciones de las reglas de la carga de la prueba (art. 217).

7.— Incongruencia de la sentencia (art. 218).

8.— Defectos de motivacion de las sentencias en cuanto a su forma —claridad y precision
fundamentalmente— (art. 218).

9.— Defectos de “motivacion” de las sentencias con respecto a su logicidad (art. 218).

11 be hecho, era el mismo problema que existia antes con el art. 1692.3 L.E.C. 1881, pero hubiera sido dese-
able que una ley nueva, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, consciente del problema, hubiera solucionado la
cuestion de una vez por todas.

12 vid. sobre la cuestion SERRA DOMINGUEZ, Del recurso de casacion, cit. p. 839.
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10.— Defectos en la elaboracién de las sentencias con reserva de liquidacion y de las
sentencias que contengan condenas de futuro (arts. 219 y 220).
11.- Infraccién de la cosa juzgada, formal y material (arts. 207 y 222).

A primera vista, es evidente que los contenidos son excesivos, y que hay infracciones
que aunque estén reguladas en una norma procesal, son defectos de enjuiciamiento que,
siguiendo la dogmatica casacional, no debieran ser analizados a través de un motivo in pro-
cedendo. Dividiremos las materias en apartados para su mejor explicacion.

b.1. Normas formales de la sentencia.

Parece manifiestamente excesivo que deba merecer casacion una sentencia que, a pesar
de su contenido, no lleve la rabrica de sentencia (art. 206), 0 que no haya respetado las nor-
mas sobre estructura y forma de las sentencias (art. 208 y 209)13, es decir, la separacion de
los antecedentes de hecho, fundamentos de derecho y fallo, deba merecer casacién si su
motivacion es suficiente y el sentido de su fallo no deja lugar a dudas. Igualmente, parece
fuera de lugar que deba casarse una sentencia que no ha respetado la forma escrita (art.
210.3), si, como obliga la propia Ley (art. 187), ha quedado constancia (audiovisual o escri-
ta) en los autos del pronunciamiento judicial.

La inobservancia de estas obligaciones formales deberia dar lugar, en su caso, sola-
mente a responsabilidad disciplinaria, pues se trata en todo caso de infracciones rayanas
con la indolencia judicial que deberian ser calificadas, solamente si son flagrantes y reite-
radas, de faltas muy graves al amparo de lo dispuesto en el art. 417.9 de la Ley Organica
del Poder Judiciall4. No obstante, entiendo que lo adecuado en estos casos serfa realizar
meras advertencias, como preveia el art. 373 L.E.C. 1881, pero la Ley Orgéanica del Poder
Judicial carece de base legal para abogar por esta solucion.

Pero en cualquier caso, lo que es evidente es que no debe casarse una sentencia por estas
razones, reitero, siempre y cuando su motivacion y fallo sean claros, puesto que de lo con-
trario si que estariamos ante un defecto que deberia merecer casacion.

Por consiguiente, lo oportuno seria que jurisprudencialmente se limitara la casacion a
los tres siguientes defectos:

— Infraccion del deber de invariabilidad de las sentencias, una vez han sido dictadas (art.
214).

13 En este sentido, ORTELLS RAMOS, Derecho Procesal Civil, cit. p. 551.

14 «a desatencion o el retraso injustificado y reiterado en la iniciacion, tramitacion o resolucion de proce-
sos y causas o en el ejercicio de cualquiera de las competencias judiciales.”
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— Defectos de motivacion de las sentencias en cuanto a su forma —claridad y precision
fundamentalmente— (art. 218).

— Defectos en la elaboracion de las sentencias con reserva de liquidacion y de las sen-
tencias que contengan condenas de futuro (arts. 219 y 220).

Los indicados si son defectos importantes, y que deben merecer la casacion de la sen-
tencia, puesto que tienen trascendencia en la emision del enjuiciamiento. Pero no se con-
fundan los términos; no es que se trate de defectos de enjuiciamiento, sino que se trata de
vicios que impiden conocer el sentido real de dicho enjuiciamiento (defectos formales de
motivacion), o que omiten el pronunciamiento sobre extremos que deberian haber sido con-
secuencia ldgica del enjuiciamiento ya realizado (defectos en las sentencias citadas en los
arts. 219 y 220), o conductas que tratan de modificar un enjuiciamiento ya realizado, es
decir, que obstan a la plena eficacia del mismo (deber de invariabilidad).

b.2. Infracciones del principio dispositivo.

El redactado del art. 216, que impone a los jueces civiles el respeto por el principio dis-
positivo (principio de justicia rogada, dice el precepto), también forma parte de las normas
que la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 entiende como reguladoras de la sentencia.

Dentro de su &mbito!®, y de hecho aunque no existiera dicho precepto, es posible incluir
los diferentes defectos (cosas, casos y modos distintos) que atafien a la congruencia de la
sentencia, y de hecho asi son referidos en el art. 218 L.E.C. 2000, aunque no sin cierta
imprecision en la que ahora, lamentablemente, no puedo entrar.

De todas formas, hubiera sido preferible no incluir este principio entre las normas regu-
ladoras de la sentencia, porque no solo afecta a la misma, sino a la mayoria de fases pro-
cedimentales del proceso civil, y ademas, a efectos de casacidn, amenaza con convertirse
en un cajon de sastre en el que pueda caber la alegacion de multitud de errores que, no son
errores in procedendo sino in iudicando, y ademas probablemente no sean defectos que
deban merecer casacion. Sin entrar ahora en un estudio del citado principio, basta con
reproducir el contenido del art. 216 para ver en qué puede convertirse en manos de un abo-
gado habilidoso: “Los tribunales civiles decidiran los asuntos en virtud de las aportacio-
nes de hechos, pruebas y pretensiones de las partes, excepto cuando la ley disponga otra
cosa en casos especiales.” Nada mas y nada menos. Creo que la cuestion, por su obviedad,
no merece ulterior comentario.

B5a pesar de que no sélo a través de este principio se expresa la congruencia, sino que el principio de audien-
cia'y la prohibicién de non liquet también tienen un papel importante en la configuracién de la misma. Vid. al res-
pecto, SERRA DOMINGUEZ, Incongruencia civil y penal, en: “Estudios de Derecho Procesal”, Barcelona 1969,
p. 397.
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b.3. Infracciones que no deben incluirse en este motivo de casacion.

Estan por completo fuera del ambito de este motivo los vicios de enjuiciamiento. Por
ello, no tiene sentido alguno que se incluyan en el mismo las infracciones de las reglas de
la carga de la pruebal8, los defectos de logicidad de las sentenciasl? y la infraccion de la
cosa juzgadal®. Desde luego, como ya se ha dicho, tampoco podran denunciarse las infrac-
ciones del principio dispositivo que impliquen enjuiciamiento.

A pesar de haber existido jurisprudencia del Tribunal Supremo contradictoria en todas
esas materias, consideramos a todos esos vicios como defectos in iudicando, porque afec-
tan sin duda al fallo de la sentencia, y es posible demostrar su trascendencia en el mismo,
a diferencia de lo que suele ocurrir con los vicios in procedendo. Por ello reservamos su
analisis para el motivo correspondiente.

c.- “Infraccion de las normas legales que rigen los actos y garantias del proceso”.

El ambito de este motivo es, aunque fuera dificil superarlo, ain mas ambiguo y proble-
matico que el equivalente del art. 1692.3 L.E.C. 1881. Diciendo mas 0o menos lo mismo,
existen algunas modificaciones cuyo alcance es dificil de determinar. Y ademas, se produ-
ce un solapamiento con otros motivos de casacion que no tiene justificacion alguna, aun-
que sea quizas irrelevante en la practica. Si en la anterior legislacién la forma infringida
debia ser esencial, y ademas debia haberse producido efectivamente indefension, en el art.
469.3 se exigen dos requisitos alternativos a esta infraccion procedimental: O bien la infrac-
cién es de las que provocan la nulidad conforme a la propia Ley de Enjuiciamiento Civil;
0 bien el acto “hubiere podido producir indefension”.

Empezando por el primer requisito, no se exige que la nulidad sea radical9, sino sim-
plemente que la ley disponga la nulidad, sin distingos. Y la ley (o las leyes) realizan esta
actividad en una constelacion de casos que se citan a continuacion20:

1. 1. Falta de jurisdiccion o de competencia objetiva o funcional (arts. 225.1° y 48.2
L.E.C. 2000 y 238.1° L.O.PJ.).
2. 2. Incongruencia (art. 240.3 L.O.P.J.).

16 En sentido analogo, MUNOZ JIMENEZ, Comentarios, cit. p. 2221.
17 En el mismo sentido, MURIOZ JIMENEZ, Comentarios, cit. p. 2220.
18 De la misma opinién, SERRA DOMINGUEZ, Del recurso de casacion, cit. pp. 839-840.

19 A diferencia de otros preceptos, v g., con respecto a la sentencia de apelacion, art. 465.3, en que si se cita
esta nulidad radical.

20 Cfr, esta lista en VILLAGOMEZ CEBRIAN (con Cortés Dominguez, Moreno Catena, Damian Moreno y
Gonzalez Granda), La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid 2000, p. 174.
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3. 3. Actos procesales llevados a cabo con violencia o intimidacion (arts. 225.2° L.E.C.
2000y 238.2 L.O.P.J.).

4. Prescindir de “normas esenciales del procedimiento, siempre que, por esa causa,
haya podido producirse indefension” (arts. 225.3° L.E.C. 2000 y 238.3 L.O.P.J.).

5. Actos procesales llevados a cabo sin la preceptiva intervencion de abogado (art.
225.4°L.E.C.)2

6. Actos procesales llevados a cabo fuera de un plazo propio (arts. 229 L.E.C. 2000 y
241 L.O.PJ.).

7. Actuaciones realizadas sin diligencia de reparto, o por tribunal diferente al sefialado
en la misma (art. 68.2y 4 L.E.C.).

8. Nulidad por sustanciar un segundo incidente de acumulacion de procesos en un
mismo proceso (art. 97.2 L.E.C.).

9. Actuaciones realizadas por juez incurso en causa de recusacion indebidamente
desestimada (art. 113 L.E.C. Y 228 L.O.P.J.).

10. Infraccién del deber de inmediacion judicial (art. 137.3).

11. Actos de comunicacién practicados con infraccion de las normas de los arts. 149 a
168 L.E.C. (art. 166.1 L.E.C.).

12. Nulidad de la resolucién judicial por falta de firma del Secretario Judicial (art. 204.3
L.E.C)).

13. Nulidad de diligencias de ordenacién que resuelven cuestiones para las que hubiera
debido dictarse una resolucidn judicial (art. 224.1y 2 L.E.C.).

14. Nulidad de actuaciones por haber dado una de las partes copia inexacta de un origi-
nal a la contraparte (art. 280 L.E.C.).

Antes de seguir adelante, por su posible solapamiento con el segundo requisito alterna-
tivo, analicemos el mismo. También habra lugar al recurso de casacion si el acto en cues-
tion “hubiere podido producir indefension”. La diferenciacion con el redactado del antiguo
articulo 1692.3 ya ha despertado las dudas doctrinales de quien considera que el motivo
tiene un tono dubitativo inexacto, pues la jurisprudencia del Tribunal Constitucional exige
que la indefension sea real y efectiva22, o quien afirma que el redactado es genérico, ambi-
guo, erréneo y defectuoso?3,

Dicho todo lo anterior, es necesario realizar una reflexion previa que nos permita clari-
ficar el ambito de este motivo, que visto lo visto, realmente mas confuso es dificil que sea.
El solapamiento de los errores de los puntos 1y 2 con los motivos 1 y 2 del art. 469 es

21 Con la advertencia de que la aplicacion de este precepto esta suspendida por la DF 17 L.E.C. 2000, y ade-
mas, el art. 225.4, a diferencia del resto, no tiene parangén en la Ley Organica del Poder Judicial.

22 cfr. MUNOZ JIMENEZ, Comentarios, cit. p. 2223.

23 GARBERI LLOBREGAT, José, Comentarios a los arts. 468 a 493, en: AAVV (dir. Garberi), Los proce-
sos civiles, Barcelona 2001, p. 814.
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patente. Por otra parte, se repite también el vicio del punto 4 con el del Ultimo inciso del
motivo que analizamos, lo que hace pensar si era necesario que el legislador introdujera
tanta confusion exigiendo que la norma procesal vulnerada deba ser esencial (arts. 225.3°
L.E.C. 2000 y 238.3 L.O.P.J.) 0 no (art. 469.1.3° L.E.C. 2000), y que la indefension “haya
podido” producirse (art. 225.3° L.E.C. 2000), “hubiere podido” producirse (art. 469.1.3°),
o0 se “haya producido” “efectivamente” (art. 238.3 L.O.P.J.).

A mi juicio, intentar buscar interpretaciones a cada una de las posibilidades es absurdo;
y por otra parte, buscar razones de los solapamientos no tiene sentido, pues lo que acaba-
mos de describir es tan sumamente arbitrario e irreflexivo, y es tan grande la incuria legis-
lativa, que merece mas la pena abogar por una interpretacion que, aunque sea poco menos
que irdnica, tiene la ventaja al menos de ahorrarnos escudrifiar en la mente del legislador.
Esa interpretacidon consiste en afirmar que el motivo que analizamos es un “motivo residual
o clausula de cierre”24, consistente en entender incluidos cualesquiera defectos procesales
no incluibles en el resto de motivos del art. 469, que provoquen nulidad o hayan produci-
do indefension, que lo mismo es, puesto que la mayor de las nulidades procesales que cabe
cometer es precisamente la vulneracion constitucional del derecho de defensa25.

Pero para todo este viaje, no hacia falta cargar las alforjas con todos los problemas que
llevamos ya analizados en las lineas precedentes, puesto que hubiera bastado con este moti-
vo para dejar incluidas buena parte de las infracciones que llevamos analizadas2®. Sin
embargo, cuesta mucho creer que el legislador haya sido deliberadamente descuidado para
ayudar a los recurrentes. Lo que Ilevamos analizado es un ejemplo de falta total de siste-
matica y de técnica legislativa, que va a motivar en la practica multitud de recursos infun-
dados aprovechando los resquicios de una normativa impresentable, al menos en este
punto, y que parece mentira que haya pasado por comisiones parlamentarias y camaras
legislativas, siendo aprobada finalmente como ley.

d.- Vulneracion del art. 24 de la Constitucion.
Y si hablamos de reiteraciones, aqui tenemos una mas, puesto que éste, y no el anterior,

si podria haber sido el motivo Gnico in procedendo, si es que ya se desea llevar las cosas al
extremo.

24 DiEZ-PICAZO GIMENEZ, Derecho Procesal Civil, cit. p. 464.
25 Cfr. GARBERI LLOBREGAT, Comentarios, Cit. p. 814.

26 gj bien, no abogamos porque este fuera el motivo Unico in procedendo, como afirma DIEZ-PICAZO
GIMENEZ, Derecho Procesal Civil, cit. p. 464, sino que entendemos que es beneficioso respetar el listado de
motivos in procedendo para orientar al recurrente, por una parte, y por otra porgque no pensamos que las vulnera-
ciones de las normas reguladoras de la sentencia deban ser metidas en el mismo saco, puesto que ateniéndonos a
lo que dispone la propia Ley de Enjuiciamiento Civil, no todas provocan necesariamente la nulidad. Podrian pro-
vocarla, es cierto, pero la ley no lo dispone asi, y entiendo que es mas beneficioso que lo disponga, por tener la
estimacion de estos motivos difeente alcance, como veremos en el capitulo siguiente.
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Todas las infracciones que llevamos analizadas hasta el momento pueden incluirse aqui.
Los vicios de jurisdiccion y competencia vulneran el derecho fundamental al Juez ordinario
predeterminado por la ley (art. 24.2). Las vulneraciones de las normas reguladoras de la sen-
tencia son contrarias al derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1), asi como las infraccio-
nes de las normas legales que rigen los actos y garantias del proceso, cuando no agredan ade-
mas a otro derecho contenido en el art. 24. Con un poco de paciencia podria localizarse uno de
los derechos reconocidos en ese articulo, directamente vulnerado por alguna de las infraccio-
nes que hemos analizado. Con lo cual, si no fuera por su utilidad ejemplificativa para los recu-
rrentes, que no es desdefiable, podria haberse prescindido de todos los motivos del art. 469.

Sin embargo, a pesar de que pueda parecer extrafio decir lo siguiente, creo que de lo que
debia haberse prescindido es de la cita de este motivo. Es obvio que puede ser alegada la vul-
neracion de su contenido en casacion, pero citarlo expresamente en este precepto es algo asi
como una presa sabrosa para el improbus litigator, que con la fundamentacion adecuada va a
conseguir que el tribunal de casacion conozca indebidamente de cuestiones que no deben
merecer casacion. Ademas, en la practica se va a conducir a la confusion, puesto que no todos
los derechos que reconoce el art. 24 son aplicables al proceso civil. Y no siempre va a ser tan
facil pronunciarse sobre esta cuestion, puesto que si bien es obvio, por ejemplo, que el dere-
cho a ser informado de la acusacion, o el derecho a no confesarse culpable no tienen trascen-
dencia alguna en el proceso civil2?, no cabe decir lo mismo del derecho a la presuncion de ino-
cencia, que durante algunos afios provoc6 dudas (aunque no hubiera debido producirlas) en la
propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional, hoy afortunadamente superadas28.

Este motivo corre el riesgo de convertirse en un motivo “comodin”, al estilo de lo que
ocurre actualmente en la casacion penal con respecto al derecho a la presuncion de inocen-
cia. No discuto que su contenido deba poder ser alegado en casacion, pero su cita como
motivo de casacion en el art. 469 me parece inoportuna, por las razones que he indicado
anteriormente. Ademas, dicha cita es innecesaria, pues bastaba considerarla motivo de casa-
cién a través de un motivo genérico, como el que estudiaremos a continuacion, de infrac-
cion del ordenamiento juridico29, extrayendo en cada caso el tribunal de casacion las con-

27 En este sentido, GARBERI LLOBREGAT, Comentarios, cit. pp. 815-816, DIEZ-PICAZO GIMENEZ,
Derecho Procesal Civil, cit. p. 464.

28 gobre esta cuestion nos remitimos al certero resumen de GARBERI LLOBREGAT, Comentarios, cit. pp.
816-817.

29 sj no hubiera sido porque el legislador deseaba restringir el &mbito de este motivo, que estudiaremos a con-
tinuacion, a los vicios in iudicando, con la intencién de efectuar una perturbadora divisién de trabajo entre
Tribunales Superiores de Justicia y Tribunal Supremo basada en la division entre vicios in procedendo y vicios in
iudicando, correspondiendo al Tribunal Supremo el conocimiento de los motivos in iudicando, ocupandose del
resto los Tribunales Superiores de Justicia. La finalidad de todo ello era GUnicamente descargar de asuntos al
Tribunal Supremo. Como es sabido, la falta de aprobacién de la reforma de la Ley Orgénica del Poder Judicial que
debia haber acompafiado a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, frustr6 que este sistema se materializara.
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secuencias casacionales de la estimacion de cada motivo alegado30, y dejando para el elen-
co de los motivos in procedendo la cita de los defectos procesales de mayor gravedad.

e.- “Infraccion de normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso”.

Entramos ya en el ambito de los motivos in iudicando. La Ley de Enjuiciamiento Civil
de 2000 ha querido seguir la técnica alemana3! del motivo Unico, pero sin darse cuenta de
que en Alemania esta técnica engloba a motivos in iudicando e in procedendo, existiendo
solamente una lista de motivos de casacién in procedendo expresos32, enumerando los mas
graves, que visto lo tratado en los anteriores epigrafes, no es parangonable con la del art. 469.

Quiero decir con ello que cuando la redaccion de un motivo de casacion es tan amplia,
“infraccion de normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso”, real-
mente cabe todo, alegaciones de fondo y de forma, puesto que las cuestiones procesales
también forman parte indudablemente del objeto del proceso33.

No ha caido en esa cuenta el legislador, que ha creado un sistema hibrido, que carece de
justificacion, y que sin mejorar los defectos de la anterior redaccion de los motivos de casa-
cién, la ha empeorado notablemente, como veremos seguidamente. Suerte que para la casa-
cién gallega, la mayor parte del régimen casacional de resoluciones recurribles concebido
por el legislador no es aplicable en absoluto, como ya vimos en su momento. Y mucho
menos este motivo, puesto que la normativa a tener en cuenta en esta materia es el art. 2 de
la Ley 11/1993, al que se dedican los siguientes apartados.

e.1. Generalidades: La limitacion a las “cuestiones de derecho”. La relevancia de los
vicios in iudicando.

Antes de entrar propiamente en materia, deben tratarse dos cuestiones previas.

La primera es la que se refiere a la tradicional restriccidn a las cuestiones de derecho de
los tribunales de casacion europeos. Afortunadamente, ni el legislador estatal ni el gallego
han hecho la mas minima referencia a esta cuestion, y ademas, la doctrina, de momento,
tampoco ha sacado a relucir este tema34.

30 Que es lo que se hace en Alemania, por ejemplo, Vid. NIEVA FENOLL, El recurso, cit. pp. 52-54.

31 Aunque también francesa. Vid. NIEVA FENOLL, El recurso, cit. pp. 35-36. Sobre las referencias que rea-
lizaré a la casacion alemana puede consultarse la misma obra, pp. 40 y ss.

32 os que merecen casacién con independencia de su relevancia en el fallo.
33 BERZOSA FRANCOS, M Victoria, Demanda, ““causa petendi”” y objeto del proceso, Cérdoba 1984, p. 219.

34 Aunque si incidentalmente la jurisprudencia. S. 26-5-1997, FD 2° “...el recurso de casacion ademas de no
conducir a una tercera instancia -s6lo puede sostenerse la casacion en el total respeto de la situacién de hecho
litigiosa- no permite la introduccidn de cuestiones nuevas en esa especial fase procesal...”
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Y ello, que ojala se deba a una decision voluntaria de los respectivos legisladores, es un
acierto que debo destacar. Reiteradamente en la doctrina se habia dicho que la distincion
hecho y derecho en el proceso no tenia razon de ser alguna, fundamentalmente porque con-
tradecia la unidad sustancial del juicio jurisdiccional, que no admite parcelaciones, ni tan
siquiera tedricas, salvo que se desee que éstas sean erréneas3>. En estas condiciones, tras-
ladar dicho esquema a la casacion, como criterio de cognicion del 6rgano casacional, resul-
ta totalmente injustificado, con mas razén si se piensa que, histéricamente, este criterio de
delimitar la cognicién de los tribunales de casacion naci6 en Francia jurisprudencialmente
a principios del siglo XIX, con la tnica finalidad de reducir el volumen de asuntos ante la
Cour de Cassation, con una excusa dogmatica, la de la proteccion exclusiva del derecho
como finalidad de la casacion, que ha engafiado a la doctrina y a la practica durante dece-
nios, sin darse cuenta de que para analizar cualquier infraccion juridica, es necesario des-
cender a la cuestion de hecho para comprobar la correcta aplicacion de la norma juridica.

Superada pues esta materia, que esperemos que no vuelva a surgir jurisprudencialmen-
te en el futuro, podemos pasar al segundo punto que he propuesto comentar: la relevancia
de los vicios in iudicando.

Como expliqué unas lineas mas atrds de manera puramente incidental, la relevancia de
los motivos en casacién in iudicando consiste en que no puede denunciarse cualquier error
juridico cometido en la instancia, sino que el mismo debe haber influido directamente en el
sentido del fallo que perjudica al recurrente36,

Se trata de una cuestion importante que hubiera debido merecer la oportuna referencia
en las leyes, tanto en la autondmica como en la estatal, pero especialmente en esta Ultima,
al estilo del 8549 y 551 de la ZPO alemana. No ha sido asi, y aunque la jurisprudencia se
ha referido con cierta reiteracion a la cuestion, no por ello hubiera debido dejar de esclare-
cerse este tema en el derecho positivo, no sélo ya con respecto a los vicios in procedendo,
como ya se indico, sino también en relacion a los vicios in iudicando, pues la redaccion del
motivo Unico de casacion de la L.E.C. 2000 es tan desafortunada, que hasta parece contra-
decir que los motivos in iudicando deban ser relevantes. Cuando se habla de “infraccion de
normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso”, desde luego puede ana-
lizarse cualquier infraccion, las que tengan relevancia en el fallo y las que no la tengan. Y

35 De toda esta cuestion me he ocupado monogréaficamente en NIEVA FENOLL, El hecho y el derecho, cit.
passim, haciendo referencia a todo tipo de antecedentes historicos, legislativos, filosoficos y practicos de la cues-
tion. Ademés, es de consulta obligada en esta materia la brillante obra de GUASCH FERNANDEZ, Sergi, El
hecho y el derecho en la casacion civil, Barcelona 1998, que también aboga por la derogacion de la distincion,
aduciendo argumentos y demostraciones de todo tipo para llegar a esa conclusion.

36 ge refiere a esta cuestion, con respecto a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, ORTELLS RAMOS,
Derecho Procesal Civil, cit. p. 569.
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no es un tema baladi37, puesto que, como vimos, esta misma doctrina no es aplicable a los
vicios in procedendo.

Realizadas estas aclaraciones, emprendamos ya la explicacion del ambito del motivo.
e.2. Infraccion de normas del ordenamiento juridico civil de Galicia.

Si el redactado del “motivo Unico” del art. 477 L.E.C. 2000 estuviera en vigor para la
casacion gallega, realmente cabria alegar cualquier norma como infringida38,

La Unica duda que podia quedar en estas condiciones es si la jurisprudencia podria ser ale-
gada como infringida a través de este motivo de casacion. Con la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 2000 en la mano, la cuestion es de dificil resolucion39. Pero para la casacion gallega la
cuestion es muy sencilla. El art. 2.1 de la Ley 11/1993 se expresa en los siguientes términos:

“Infracciones de normas del ordenamiento juridico civil de Galicia o conjuntamen-
te con infraccion del mismo y de normas de derecho civil comin o doctrina juris-
prudencial que establezca el Tribunal Superior de Justicia o la anterior del Tribunal
Supremo.”

Teniendo en cuenta el valor de la regulacién casacional autonomica con respecto a la
estatal, que ya dejamos determinado con anterioridad, no cabe duda de que la jurispruden-

37 Lamas importante doctrina extranjera se refiere al mismo. Por todos, CALAMANDREI, Cassazione civi-
le, Vol. Il, cit. p. 252 y ss. ROSENBERG / SCHWAB / GOTTWALD, ZivilprozeRrecht, cit. p. 878. FASCHING,
Lehrbuch, cit. pp. 946-947.

38 “Infracci6n de normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso”. Con ese redactado,
desde luego cabe alegar cualquier norma —suponemos que juridica— como infringida. Ley positiva sea ésta estatal
0 autondémica, y sea de la rama del ordenamiento que sea; costumbre; principios generales del derecho; derecho
extranjero, normas reglamentarias, etc. Mientras exista al propio tiempo una infraccion de derecho civil propio de
la Comunidad Auténoma (art. 478.1), realmente todo vale. Parece que la voluntad del legislador habia sido redu-
cir el &mbito de la casacion al derecho civil o mercantil (Cfr. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Derecho Procesal Civil,
cit. p. 473.), pero desde luego, con el redactado de este motivo, las Unicas restricciones al derecho aplicable habran
de venir por via jurisprudencial, que no obstante, estimo que si restringe la rama del derecho aplicable, volvera a
cometer un grave error, pues no es infrecuente que para completar la legislacion civil deba acudirse a la normati-
va de otras ramas del derecho, traduciéndose por tanto las infracciones de los preceptos de esas otras ramas en
auténticas infracciones de derecho privado. Vid sobre este interesante tema, SERRA DOMINGUEZ, Del recurso
de casacion, cit. p. 854.

39 vid. sobre el particular, OSORIO ACOSTA, Ezequiel, Comentarios a los arts. 477 y 487, en: “AAVV (dir.
Lorca Navarrete), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, Valladolid 2000, p. 2331. ORTELLS
RAMOS, Derecho Procesal Civil, cit. p. 571. MORENO CATENA, Derecho Procesal Civil, cit. p. 417.
VILLAGOMEZ CEBRIAN, La nueva Ley, cit. p. 193.
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cia va a ser alegable en casacidn ante el Tribunal Superior de Justicia de Galicia?9, lo cual
es un motivo de aplauso y un reconocimiento de su indiscutible papel de fuente del dere-
cho?1. No obstante, resulta objetable la omision de la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
tribunal superior en todos los érdenes (art. 123 C.E.), y que hubiera debido tener un reco-
nocimiento expreso, al menos en lo que a la interpretacion del derecho civil comun se refie-
re. La omisién es dificil de salvar, puesto que el motivo de casacion especifica que la juris-
prudencia del Tribunal Supremo que debe tenerse en cuenta es la anterior a la promulga-
cion de la Ley 11/1993, lo que puede hacer caer al derecho civil comun aplicable en Galicia
en un localismo, que por mas que tedricamente pueda ser defendible, es contrario a la
mision casacional de la Sala primera del Tribunal Supremo, sefialada, como vemaos, por la
propia Constitucién. Las dudas de constitucionalidad en esta materia, por tanto, son bien
patentes.

Por otra parte, la delimitacién de las normas del ordenamiento juridico que pueden ale-
garse en casacion es mas cicatera que en la legislacion estatal. S6lo parecen poder alegar-
se normas de derecho civil, comin o propio de la Comunidad Auténoma. Ello incluye a
todas las normas, legales o reglamentarias, positivas o no positivas, del ordenamiento juri-
dico. Pero solamente de la rama civil. Y solamente del ordenamiento juridico espafiol. El
motivo desconoce, por tanto, el hecho de que no sélo las normas civiles son aplicables en
las relaciones de derecho civil, sino que aquellas contienen en ocasiones remisiones a la
normativa de otras ramas. Y ademas, que existen unas normas de Derecho Internacional
Privado que hacen que el derecho extranjero también pueda ser de imprescindible utiliza-
cion para garantizar la correcta aplicacion de una norma civil, estatal o gallega42. Una futu-
ra reforma del motivo debiera subsanar estas deficiencias.

e.3. Infraccion de costumbre.
El caracter consuetudinario de una gran parte del Derecho Civil Gallego fue precisa-

mente lo que provoco al parecer, como ya vimos, la regulacion casacional que estamos estu-
diando.

40 pe ese modo lo reconace la STSIG 27.1.2000, FD 2°.

4 Ldgicamente, esta afirmacién es una opinion personal, aunque compartida por buena parte de la doctrina.
No obstante no deja de ser polémica. Aunque no pueda entrar ahora en este interesante tema, debe citarse la doc-
trina de referencia mas importante sobre la cuestion. PUIG BRUTAU, José, La jurisprudencia como fuente de
derecho, Barcelona, s.f. (por las citas del autor, la obra debe de ser posterior a 1951). SERRA DOMINGUEZ, ElI
juicio jurisdiccional, en: “Estudios de Derecho Procesal”, Barcelona 1969, p. 102 y ss. DE OTTO, Derecho cons-
titucional, cit. p. 287 y ss. DE MARINI, Carlo Maria, Il giudizio di equita nel processo civile, CEDAM, Padova,
1959, p. 211 y ss. SATTA (con Punzi), Diritto Processuale Civile, Padova 1996, pp. 212 y ss. RAMOS MENDEZ,
Derecho y Proceso, Barcelona 1978, pp. 201 y ss. BARONA VILAR, El Tribunal Superior de Justicia, cit. pp.
406-407.

42 \/id. sobre estas cuestiones, SERRA DOMINGUEZ, Del recurso de casacion, cit. pp. 854 y 856.
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La costumbre es una fuente mas del derecho, que rige en defecto de ley (art. 1.3 del
Cadigo Civil), aunque, como vimos, esto no sea igual de claro en el Derecho Civil Gallego.
Pero con independencia de ese tema, su alegacion en juicio reviste una serie de complica-
ciones que provocan que el proceso deba sufrir necesariamente alguna alteracion, puesto
que la costumbre, por su localismo y su dificultad de conocimiento y estudio, no tiene por
qué formar parte del acervo juridico del juez, del iura novit curia®3. Pero eso no quiere
decir que no deba procurarse su conocimiento, y por ello se le tienen que poner a su dispo-
sicion todos los medios precisos para que adquiera dicho conocimiento por si mismo%4,

Ese mismo problema se reproduce en casacion, precisamente porque deben hallarse los
cauces adecuados para que el tribunal de casacion conozca la costumbre, y pueda decidir
sobre su eventual violacion. El Tribunal Supremo, en las pocas veces que habia tenido que
conocer de una costumbre, habia adoptado la postura de que fueran las partes las que le
suministraran el conocimiento de la misma, a través de la llamada “prueba” de la costum-
bre, en expresion del propio articulo 1.3 del Cddigo Civil y ahora del art. 2 de la Ley
4/1995, de 24 mayo de Derecho Civil de Galicia. De hecho, esa era la posicién de la doc-
trina tradicional?®, que habfa tratado a la costumbre como si de un hecho se tratara%6, y que
ha influido también a la jurisprudencia?’.

Esa misma manera de ver las cosas es la que ha influenciado al legislador gallego, el
cual ha redactado en este particular un motivo de casacion como el que reproducimos (art.
2.2° Ley 11/1993):

“Error en la apreciacion de la prueba que demuestre desconocimiento por parte del
juzgador de hechos notorios que supongan infraccion del uso o costumbre.

Los usos y costumbres notorios no requerirdn prueba. A los efectos de este recurso
son notorios, ademas de los usos y costumbres compilados, los aplicados por el
Tribunal Supremo, por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia o por la antigua
Audiencia Territorial de Galicia.”

Dejando al margen las costumbres compiladas, que no presentan mayor problema y
puede aplicarseles cuanto dijimos en el epigrafe anterior, debe sefialarse que el tenor del
motivo es bienintencionado, pero juridicamente resulta erréneo por diversas razones. En

43 Cfr. sobre este tema, SERRA DOMINGUEZ, Comentarios al Cédigo Civil, cit. p. 41y ss.
44 \/id. acerca de esta cuestion, GUASCH FERNANDEZ, EI hecho, cit. p. 220.

45 ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, Niceto, La prueba del derecho consuetudinario, RDPriv. 1934, t.
XXI, pp. 145y ss.

46 Reproduce exhaustivamente dicha doctrina GUASCH FERNANDEZ, El hecho, cit. pp. 219-220.
47 STSJG 17-10-1997, FD 2°. STSG 8-4-1998, passim.
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primer lugar, en caso de que el Juzgador de instancia haya desconocido una costumbre, nos
hallamos ante una violacién de norma juridica en toda regla, y no ante un error en la apre-
ciacion de la prueba, que no tiene nada que ver. La costumbre, aunque pueda provenir de un
hecho reiterado en un determinado dmbito social donde goza de opinio iuris, no es un hecho.
No es algo que ha sucedido y debe demostrarse su acaecimiento, sino que es una norma juri-
dica que respetan con reiteracion en sus relaciones un conjunto de ciudadanos. Asi parece
reconocerlo incluso el articulo citado, que considera notorias las costumbres compiladas y las
que consten en la jurisprudencia, lo que confirma su neto caracter juridico%s.

En estas condiciones, es evidente que la costumbre no debe probarse, como si tratiramos
de saber si una persona estuvo en un determinado lugar en un dia concreto. De hecho, si
observamos la estructura tedrica de la prueba judicial49, que distingue en tres periodos la acti-
vidad probatoria (traslacion®9, fijacion51 y comparacion®2), nos daremos cuenta de que aun-
que fuera posible observar en la actividad de investigacion de una costumbre algo parecido a
la fase de traslacion, habida cuenta de que, en principio, son las partes las que alegan la cos-
tumbre en el proceso, una vez realizada esa alegacion, la misma es completamente ajena a los
sistemas de valoracion de la prueba, y desde luego a las reglas sobre carga de la prueba, con
lo cual faltarian dos de las tres fases dogmaticas de la actividad probatoria.

Y ello es completamente légico, porque la costumbre no puede probarse, sino que debe
investigarse, que es muy diferente. El juez no puede valorar libre o legalmente el conteni-
do de una costumbre, sino que debe tener constancia de ese contenido. Y por otra parte, el
Juzgador no puede hacer recaer el vencimiento en un proceso en quien haya dejado de “pro-
bar” una costumbre, sino que debe averiguar la norma juridica que contiene, y tras ello, dic-
tar la sentencia que en derecho convenga.

El problema es cdmo acercar la costumbre al tribunal de casacion, puesto que esa labor
de investigacion deberia haberse hecho en la instancia. No obstante, tratandose de una cues-
tion juridica, es obvio que el Tribunal Superior de Justicia de Galicia debe utilizar todos los
medios a su alcance para proveerse el conocimiento de la costumbre.

Sin desdefiar las alegaciones de las partes en tal sentido, debe ser el propio juzgador
quien investigue la existencia de la norma juridica consuetudinaria. Para ello, mas que

48 Sobre esta materia, STSIG 12-5-2000, FD 2°,

49 Elaborada por SERRA DOMINGUEZ, Comentarios al Cadigo Civil, cit., p. 1y ss.

50 Afirmacion de las partes de un hecho y préctica de medios de prueba sobre el mismo.

51 vialoracion del hecho a través de los distintos sistemas de valoracion probatoria (libre, legal y mixto).

52 Comparacion, a cargo del juez, de las afirmaciones de las partes con la resultancia probatoria, utilizando
las reglas de carga de la prueba.
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redactar un motivo de casacion como el que estamos observando, hubiera sido mucho mas
l6gico disponer una fase procedimental, dentro del propio recurso de casacion, durante la
cual se investigara la costumbre, porque es la forma de que el tribunal de casacion coteje,
con sus propias conclusiones, lo declarado por el juzgador de la instancia sobre el conteni-
do de la costumbre.

No hubiera debido confundirse tampoco el hecho notorio con la costumbre, porque a
pesar de que puedan existir evidentes similitudes entre una y otra institucion, sin profundi-
zar demasiado es evidente que un hecho notorio no es una norma juridica, aunque pueda
tener este valor exclusivamente para el Juez si lo desconoce en su sentencia. No goza de
opinio iuris porque no pretende obligar a nadie. No es ninguna pauta de conducta que obli-
gue a terceros. Sencillamente es un hecho conocido por todos, en un &mbito mas 0 menos
amplio.

Sin embargo la costumbre, como cualquier otra norma juridica, no tiene que ser cono-
cida por todos para que su contenido sea obligatorio. Lo l6gico es que lo sea, pero no es
forzoso que sea asi. Es posible que la existencia de una costumbre sea un hecho notorio.
Pero obsérvese bien la frase. Lo que puede ser notorio es la existencia de la costumbre, y
no la costumbre en si misma considerada. Es una diferencia que aunque pueda parecer sutil,
tiene una evidente trascendencia, porque lo que va a obligar a las partes en un litigio es el
contenido de la costumbre que el Juez reconozca en su sentencia, y no la existencia de la
costumbre, de la que habra que partir, pero que no obligara por si misma>3.

Por todo ello, entiendo que el motivo de casacidn que estudiamos deberia ser derogado,
dejando como motivo Unico el que analizamos en el epigrafe anterior, porque la costumbre
es, por descontado, una norma del “ordenamiento juridico civil de Galicia”. Ahora bien, si
lo que se desea es adaptar el recurso de casacion gallego a la frecuencia con que es alega-
da la costumbre, como decia, lo que debe hacerse es disponer una fase procedimental que
permita al Juzgador la investigacion de la costumbre, asi como dotarle de medios suficien-
tes para que realice dicha investigacion. Pero no es en absoluto necesario, y ademas resul-
ta perturbador, mezclar esta cuestion con un motivo de casacion.

e.4. Infraccion de maximas de experiencia.

Aunque sea de manera breve, también debe tratarse en epigrafe separado esta cuestion
por su complicacion.

53 No es que con ello estemos afirmando una disociacion entre existencia y contenido de la costumbre, que
l6gicamente no pueden entenderse una sin la otra, como ya dejé claro ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, La
prueba, cit. pp. 148-149. Sencillamente estamos clasificando tedricamente las cuestiones para evidenciar que una
costumbre no es un hecho.
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La doctrina lleva decenios intentando que las maximas de experiencia®, también lla-
madas “reglas de la sana critica” entren en casacion, sobre todo para conseguir que los tri-
bunales de casacidn examinen los errores en la apreciacion de la prueba, asi como el razo-
namiento I6gico del juez en su conjunto, lo que incluye también la apreciacion probatoria.
Es lo que se ha conocido con la errénea expresion “defectos de motivacion”, que a pesar de
su imprecision terminoldgicaS®, ha hecho fortuna entre la doctrina y una buena parte de la
jurisprudencia europea, especialmente la italiana.

Todo ello encubre en realidad un intento de que los tribunales de casacion se olvidaran
de una vez por todas de la restriccion a las cuestiones de derecho como limite de su cogni-
cién. Superada esta cuestion del modo que ya vimos en el primer epigrafe de este capitulo,
quizas volver aqui sobre el tema estaria de mas, pero deben realizarse una serie de preci-
siones, aunque sea en modo telegrafico.

Las maximas de la experiencia tienen caracter juridicoS. Reflejan la Idgica del razonamien-
to humano en un determinado momento, y por ello obligan al juez, como destinatario de las mis-
mas, al interpretar el ordenamiento juridico, debiendo integrar sus inevitables lagunas con dichas
maximas de experiencia. EI ordenamiento debe ser interpretado con logica, y cualquier error en
el uso de dicha ldgica provocara inevitablemente una vulneracion del ordenamiento juridico.

Lo mismo ocurre con la apreciacion probatoria. Si la valoracion es legal, la maxima de
experiencia de la que debe partir el Juez esta fijada en la ley. Pero si es libre, el Juez debera
utilizar correctamente las maximas de experiencia que corresponda, puesto que de lo contra-
rio infringira los preceptos que le autorizan a valorar libremente la prueba, puesto que dichos
preceptos le autorizan a que utilice su l6gica, pero no le permiten, légicamente, que dispon-
ga arbitrariamente o irrazonablemente lo que desee. Esa actitud se traduciria en una infrac-
cion de la norma que permite la libre valoracion, y como tal, debe ser analizada en casacion>7.

54 Denominacidn que creé STEIN, Friedrich, Das private Wissen des Richters, Leipzig 1893. Reedicion de
Darmstadt 1969, pp. 14-15.

55 Porque no es que la motivacién sea errénea en su expresion, sino que lo que es erréneo es el juicio l6gico
que contiene. Trato la cuestion en NIEVA FENOLL, El hecho, cit. pp. 212 y ss.

56 Me remito en toda esta materia al estudio que realizo en NIEVA FENOLL, El hecho, cit. pp. 149 y ss.

7 En contra, STSJG. 15-6-1998, fd 2°, primero, a pesar de que la STSJG 17-2-1999, FD 3°, acertadamente,
aunque sea para desestimar el motivo, admite al amparo del motivo del art. 2.1 de la Ley 11/1993, el andlisis de
los errores de derecho en la apreciacion probatoria, lo que deja un amplio margen abierto al analisis de estas cues-
tiones. La jurisprudencia posterior ha avanzado en esta materia, a mi entender en la linea adecuada: STSJG. 21-6-
1999. FD 1° “Lo que no comparte la sentencia recurrida con la accién ejercitada por via de demanda es la deter-
minacion de la titularidad de dicho monte y lo hace, discrepando de la tesis actora, después de un exhaustivo exa-
men y valoracion de la prueba practicada, como facultad soberana que le corresponde al juzgador de instancia
y no ha de revisarse salvo que haya infringido las normas legales de regulacién de una prueba u obtenga el valor
de ésta a través de un razonamiento ilégico de elementos de la misma”. Vid. También STSJG 16-6-2000, FD 4°.
STSJG 14-11-2000, FD 2°. STSJG 28-11-2000, FD 1°
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e.5. Infraccion de las normas sobre carga de la prueba.

Como vimos lineas atras, esta materia estd completamente desubicada en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, al menos a efectos de casacion, puesto que no se trata de una norma
procesal reguladora de la sentencia, sino de una norma que disciplina el juicio jurisdiccio-
nal que se emite en la sentencia, que es muy diferente. En otras palabras, las reglas de carga
de la prueba disciplinan la actividad interna del juzgador mientras concibe el juicio juris-
diccional, pero no la expresion de ese juicio jurisdiccional en la sentencia. Su alegacion a
través del antiguo motivo cuarto del art. 1692 (infraccion del ordenamiento juridico), no
debia presentar excesivas dudas®8.

Sin embargo, su ubicacidn entre las normas procesales reguladoras de la sentencia (art.
217) a que se refiere el art. 468.2 hace que, siguiendo la sistematica de la Ley, debieran ser
alegadas las infracciones de estas reglas a través del motivo citado que ya fue analizado con
anterioridad®®. Esa habia sido, en ocasiones, la opinion del Tribunal Supremo, aunque no
era la linea jurisprudencial mayoritaria.

A mi entender, no es posible en este caso seguir la sistematica del legislador0, porque
no tiene sentido equiparar las normas reguladoras del aspecto externo de la sentencia, con
aquellas que regulan el juicio que en ellas se emite. Ademas, la alegacion casacional no
puede ser idéntica, puesto que, como vimos, mientras el motivo in procedendo no requiere
prueba de su relevancia, si la debe requerir el motivo que analizamos, pues no seria ni
mucho menos aceptable que el recurrente alegara infracciones de las reglas de la carga de
la prueba, sin demostrar al poco tiempo que las mismas fueron determinantes en el conte-
nido final de la sentencia que le perjudica.

Por consiguiente, aprovechando que el art. 469.2 s6lo habla de “normas procesales
reguladoras de la sentencia”, y por fortuna no especifica cuales sean éstas, debe aprove-
charse esta brecha legal para denunciar las vulneraciones de las normas de carga de la prue-
ba a través del motivo in iudicando del art. 2.1 de la Ley 11/1993, realizando no obstante
una interpretacion extensiva del precepto, que como es sabido solo se refiere, con respecto
al derecho estatal, a las “normas de derecho civil comin”. Esta conclusion es necesaria para
que uno de los defectos que deben merecer casacion sin duda de ninguna clase, sea cono-
cido por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

58 Cfr. SERRA DOMINGUEZ, Del recurso de casacion, cit. p. 847.

59 Asilo opina DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Derecho Procesal civil, cit. p. 464, a pesar de reconocer que son
“normas reguladoras del juicio factico de la sentencia civil”, y sin ofrecer mas razones que fundamenten dicha
opinién.

60 Asj 1o afirma acertadamente MURIOZ JIMENEZ, Comentarios, cit. pp. 2221-2222.
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e.6. Infraccion de las normas sobre cosa juzgada.

Con este vicio sucede exactamente lo mismo que con el anterior. De nuevo el legisla-
dor, siguiendo su vision particular sobre la cosa juzgada, vuelve a insistir en que su regula-
cién pertenece al ambito de esas “normas procesales reguladoras de la sentencia”. De
nuevo existia jurisprudencia contradictoria del Tribunal Supremo, y la doctrina tampoco
acababa de llegar a un acuerdo sobre el particular®l,

A mi entender la cosa juzgada, por bien que tenga naturaleza procesal, no es una norma
reguladora de la sentencia, sino una vez mas, del enjuiciamiento82, del ya emitido (cosa juz-
gada formal), y del que ain debe emitirse teniendo en cuenta juicios jurisdiccionales ante-
riores (cosa juzgada material). Pero no hay duda de que estas normas disciplinan la actividad
judicial interna, de ningiin modo la externa. No dicen como hay que hacer la sentencia, sino
que determinan las premisas de las que debe partir el juicio que en la misma se exprese.

Y por ello, de nuevo, nos hallamos ante un vicio in iudicando, y que también debe ser
denunciado a través del motivo del art. 2.1 de la Ley 11/1993, realizando las mismas con-
sideraciones que en el anterior epigrafe, a las que me remito. Debemos tener otra vez en
cuenta la relevancia del motivo con respecto al fallo, quizas en este caso mas que en nin-
guno, y ello impide, por completo, que el vicio sea in procedendo83.

61 Entre los autores que entendian que la infraccion de la cosa juzgada debia denunciarse a través de un moti-
vo in iudicando SERRA DOMINGUEZ, Del recurso de casacién, cit. p. 839. En contra, v.g. actualmente, DIEZ-
PICAZO GIMENEZ, Derecho Procesal Civil, cit. p. 463. MORENO CATENA, Derecho Procesal Civil, cit. p.
415. MONTON REDONDO (con Montero e. a.), Derecho Jurisdiccional, 11, p. 439. Una tercera linea de pensa-
miento bastante interesante es la de ORTELLS RAMOS, Derecho Procesal Civil, cit. p. 551, quien admite la ale-
gacion como motivo in procedendo del efecto negativo, pero se muestra dubitativo con respecto al efecto positi-
vo, de forma que parece afirmar que se trata de un vicio in iudicando en este Gltimo caso: “la funcidn positiva es
un vinculo parcial para el pronunciamiento de fondo en el segundo proceso y no una causa de inadmisibilidad de
pronunciamiento”. A favor de la posible alegacion a través de ambos tipos de motivos, VILLAGOMEZ
CEBRIAN, La nueva Ley, cit. pp. 170 y 196.

62 Asi parece reconocerlo la STSJG 2-10-1999, FD 2°, puesto que analiza la infraccién de la cosa juzgada
bajo el motivo del art. 2.1 de la Ley 11/1993.

63 Ademas, si se lee el art. 476.2.1V L.E.C. 2000, cuya vigencia esta suspendida —por fortuna— por la DF 16
del mismo cuerpo legal, en el mismo se agravaba todavia mas la cuestion, puesto que se disponia que en caso de
que la sentencia acogiera el motivo de casacién del art. 468.2 (normas procesales reguladoras de la sentencia), la
Sala debia casar la resolucion recurrida y reenviar las actuaciones a la instancia anterior para que dictara nueva
sentencia. Si lo infringido era la cosa juzgada material en su efecto positivo, el reenvio tenia cierto sentido, aun-
que entiendo personalmente que es completamente prescindible, porque el tribunal de casacion, sin vulnerar la
independencia del juez de instancia, podréa perfectamente modificar la sentencia partiendo de la nueva premisa, lo
que es favorable para la economia procesal. Ahora bien cuando lo que se considera es el efecto negativo, el reen-
vio carece completamente de sentido (MURNIOZ JIMENEZ, Comentarios, cit. p. 2221). Asi parecié entenderlo el
legislador en el dltimo momento, puesto que en la DF 16.1.72, sin ningdn tipo de ocultacién, suprime el reenvio
aludido, por lo que, como deciamos, debera ser el propio tribunal de casacién quien dicte sentencia en estos casos.
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VIl.- PROCEDIMIENTO DE LA CASACION GALLEGA.

Aungque sin la extension que el tema sin duda debiera merecer, debemos hacer referen-
cia al procedimiento de la casacion ante los Tribunales Superiores de Justicia. El mismo en
nada difiere al que esta previsto para la casacion ante el Tribunal Supremo, salvo en tema
de costas, materia en que la Ley 11/1993 contiene una disposicion especial. Pero se ha visto
profundamente modificado por la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil.

1.- DISFUNCIONES PROCEDIMENTALES PROVOCADAS POR EL REGIMEN DE LA
DisposICION FINAL 16.

Como ya indiqué en su momento, la Disposicidn Final 16 es fruto de la falta de apro-
bacion de la reforma de la Ley Orgéanica del Poder Judicial que debia haber acompafiado a
la aprobacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para que esta fuera totalmente operativa.
Esta reforma de la Ley Organica conferia competencia a los Tribunales Superiores de
Justicia para que pudieran conocer del nuevo recurso extraordinario por infraccion proce-
sal, que suponia desgajar de la casacidn todos los motivos in procedendo84, configurando
una casacion sencillamente por un Ginico motivo in iudicando®5.

No voy a extenderme en la anacronica decision del legislador —que parece como si
hubiera deseado volver a los tiempos de la querela nullitatis insanabilis del ius commune-—,

6410 que suponia poner el fiel de la balanza en el lado contrario de donde estuvo en su dia, cuando habia
dificylatades en allegar la infraccion procesal ante los Tribunales Superiores de Justicia. Vid. sobre la cuestion,
MUNOZ SABATE, Meditaciones sobre el dilema casacional T.S.-T.S.J., RJCat, n° 3, 1992, pp. 785y ss.

65 | as objeciones a esta opcion legislativa son bastante frecuentes y la mayoria muy cualificadas: RAMOS
MENDEZ, Guia, cit. p. 489-491. GIMENO SENDRA, El recurso extraordinario, cit. pp. 8890 y ss. GARBERI
LLOBREGAT, Comentarios, cit. pp. 859 y ss. MORENO CATENA, Derecho Procesal Civil, cit. p. 410-413.
XIOL RIOS, Juan Antonio, El Tribunal Superior de Justicia com a organ superior a Catalunya sens perjudici de
la jurisdiccié que correspon al Tribunal Suprem, en: “AAVYV, La Justicia a Catalunya en el marc d’un Estat com-
post”, Barcelona 2000, p. 101. MUNOZ JIMENEZ, Comentarios, cit., p. 2208. RODRIGUEZ BAHAMONDE,
Comentarios, cit. p. 2297. PAZ RUBIO, José Maria / ACHAERANDIO GUIJARRO, Francisco Javier / ILLES-
CAS RUS, Angel Vicente / PUENTE SEGURA, Leopoldo /SALGADO CARRERO, Celestino, Ley de
Enjuiciamiento Civil comentada y con jurisprudencia, Madrid 2000, p. 691. LORCA NAVARRETE, El interés
casacional en el recurso de casacién que regula la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, La Ley, T. 2, 2000, p. 1695.
MORALES MORALES, Francisco, El recurso extraordinario por infraccion procesal, La Ley, n° 5335, 21-6-
2001, después de calificar al recurso extraordinario por infraccion procesal de “fantasmagérico” y “esperpéntico”
llega a mantener incluso lo siguiente: “Por otro lado, aparte de la mas o menos cierta, aunque insistentemente
comentada en circulos muy cualificados del mundo del Derecho, intencién, por parte de uno de los principales
mentores doctrinales de la nueva Ley procesal civil, de erosionar de esa manera el muy reconocido prestigio de
la Sala Primera del Tribunal Supremo, aparte de ello decimos, la creacion de este erréatil y sedicente recurso de
casacion por quebrantamiento de forma...”.

Varios afios antes, MONTERO AROCA, El Tribunal Superior de Justicia, cit. p. 312, habia declarado, en
una conferencia pronunciada el 13 de diciembre de 1988, lo siguiente: “Inadmisible seria que los procesos con-
cluyeran ante el Tribunal Superior de Justicia cuando se aplicara derecho estatal o com(n, sin posibilidad de
recurso de casacién ante el Tribunal Supremo; tan inadmisible que seria inconstitucional.”
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porque afortunadamente el régimen de recursos extraordinarios referido no pudo entrar en
vigor al no aprobarse, como digo, la reforma de la Ley Organica en el Congreso de los
Diputados.

Sin embargo, llegada la Ley al Senado, lo mas sensato hubiera sido probablemente
ceder ante la voz del Congreso, que si no aprobd la Ley Organica debid ser por algo®6. Sin
embargo, los impulsores de la ley redactaron esta Disposicion Final 16, que es incompleta,
confusa, ambigua, a veces incomprensible, carente por completo de técnica legislativa y,
sobre todo, extremadamente complicada de interpretar. Esa Disposicion Final lo Gnico que
persiguio es que la Ley de Enjuiciamiento Civil se aprobara, a pesar de todo, en su integri-
dad, cuando probablemente lo que debia haberse hecho es modificar el régimen de recur-
sos extraordinarios, de forma que la casacion, toda ella (in iudicando e in procedendo),
fuese competencia del Tribunal Supremo en los casos en que su conocimiento no corres-
pondiere a los Tribunales Superiores de Justicia. Sin embargo, olvido el legislador la cons-
truccion de un procedimiento Unico, puesto que a dia de hoy es muy complicado decir cual
es el procedimiento a través del cual el Tribunal Supremo debe llevar a cabo su mision, por-
que la Disposicién Final 16 no lo dice expresamente, sino que afirma simplemente en su
regla 42 que “siempre que se preparen contra una misma resolucidn recurso por infraccion
procesal y recurso de casacion, se tramitaran ambos en un Gnico procedimiento”, pero no
dice qué procedimiento deba ser ese. Y el procedimiento del recurso extraordinario por
infraccion procesal sigue en su mayor parte en vigor. Por ello, en lo que respecta a la casa-
cion estatal, deben distinguirse tres posibilidades procedimentales: el recurrente interpone
solamente recurso extraordinario por infraccion procesal (D.F. 16.1.2%); el recurrente sélo
interpone recurso de casacion por motivos de fondo; el recurrente acumula ambos recursos.
En esta Gltima posibilidad es donde el régimen puede convertirse, en ocasiones, en com-
pletamente indiscernible.

66 No puede explicarse este hecho histérico (fue portada a toda pagina de todos los periédicos al dia siguien-
te, incluso de los més afines al Gobierno) diciendo simplemente que el Partido al que pertenecia el Gobierno (el
Partido Popular) que present6 el proyecto de ley, se quedo solo, puesto que el resto de grupos, o votaron en con-
tra o se abstuvieron, consiguiendo por tanto solamente aprobar la ley ordinaria, la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Estimo que debe leerse entre lineas, y al menos en esta materia de recursos extraordinarios, si no se aprobo la
reforma de la Ley Organica del Poder Judicial fue porque no se dese6 que entrara en vigor, al menos, esta parte
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que habia sido de las més criticadas desde todos los sectores. De hecho, lo que
si que me consta por haberlo dicho publicamente un representante del Convergéncia i Uni6 en la Jornada sobre la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en el Colegio de Abogados de Barcelona celebrada el 29 de noviembre de 1999
(pocos dias después de la aprobacion de la Ley en el Congreso), es que ante la falta de consenso y de voluntad de
didlogo mostrada por los entonces responsables del Ministerio de Justicia, se deseaba que la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil fracasara. En palabras literales, se habia conseguido que la misma fuera un “nyap” (una cha-
puza), al no aprobarse la reforma de la Ley Orgénica del Poder Judicial. De esa forma, ante las dimensiones del
“nyap”, se conseguiria forzar al Ministerio a abrir un didlogo sobre la nueva ley que no habia tenido lugar con
anterioridad. Jamas se abrié dicho dialogo.
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Para la casacion autonémica, sin embargo, el panorama es por fortuna mas simple. En pri-
mer lugar, aunque la Disposicion Final 16.1.12 pase de puntillas sobre este tema67, queda bas-
tante claro que, sean cuales fueren los motivos alegados, el recurso del que conocen las Salas
de lo civil-penal de los Tribunales Superiores de Justicia es de “casacion”, y ello porque asi
lo afirma el art. 73.1.a de la Ley Organica del Poder Judicial, que fue precisamente el pre-
cepto que no se consiguid reformar. Por consiguiente, no tendria ningun sentido aplicar el
procedimiento del recurso extraordinario por infraccién procesal a la casacion ante los
Tribunales Superiores de Justicia, porque, reitero, estamos ante un recurso de casacion en
cualquier caso, y por tanto, el procedimiento aplicable es solamente el del recurso de casa-
cion. Esta solucion, no obstante, no deja de provocar algin problema en cuanto a la resolu-
cion del recurso, como veremos, pero al menos deja solucionado el problema procedimental.

2.- PREPARACION DEL RECURSO.

Insiste el legislador en mantener la fase de preparacion del recurso, a pesar de su mani-
fiesta inutilidad®8 y peligrosidad tal y como ha sido concebida. Pero al margen de esta cues-
tion, debe decirse que el art. 479 plantea algunos problemas de dificil solucién para la casa-
cioén gallega.

Dispone el precepto citado que el recurrente debera presentar un escrito de preparacion
en el plazo de cinco dias desde la notificacion de la sentencia recurrida (art. 479.1). Pero
sin embargo, si se analiza el resto del articulo en busca del contenido de ese escrito, nos
daremos cuenta de que su contenido no es aplicable a la casacion gallega, ya que todo su
régimen hace referencia al régimen de resoluciones recurribles del art. 477, que, como
vimos, no tenia aplicacion alguna al recurso de casacion gallego. El art. 479.2 se refiere a
la casacion por infraccion de precepto constitucional, incompatible con la casacion auto-
nomica mientras subsista el art. 5.4 de la L.O.P.J.. El parrafo tercero de ese mismo articulo
habla del recurso de casacion por cuantia superior a 25 millones de pesetas, también sin vir-
tualidad para la casacion gallega. Y el parrafo cuarto se refiere al interés casacional, que no
tampoco tiene trascendencia alguna para el recurso de casacion gallego.

Siendo lo anterior del modo indicado, lo Gnico que resulta aplicable es que el recurren-
te deberéa presentar un escrito de preparacion ante el 6rgano a quo, cuya Unica virtualidad
puede ser avisar a la parte contraria para que solicite inmediatamente la ejecucién provi-
sional de la sentencia recurrida, si asi lo desea, en cuanto el juez a quo tenga por prepara-
do el recurso (art. 535.2 L.E.C.). Ello ademés puede actuar de eficaz correctivo para evitar

67 “sera competente para conocer del recurso extraordinario por infraccion procesal la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, pero en los casos en que la competencia para el recurso de casacién corresponde a las Salas
de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, las resoluciones recurridas podran también impug-
narse por los motivos previstos en el articulo 469 de la presente Ley.” El subrayado es mio.

68 RODRIGUEZ BAHAMONDE, Comentarios, Cit. p. 2297.
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la presentacion de escritos de preparacion con la Unica finalidad de que no precluya el plazo
para recurrir, puesto que, aunque pueda parecer muy curioso, y desde luego ilogico, puede
obtenerse méas velozmente la ejecucién provisional que la definitiva, ya que para esta Ulti-
ma es preciso esperar un plazo de espera de 20 dias (art. 548), que no existe con respecto a
la ejecucion provisional (art. 527.3). Presentando el escrito de preparacion, dependiendo de
queé tipo sea la sentencia de que se trate, el recurrente se arriesga a padecer una ejecucion
provisional inmediata.

Al margen de esta Gltima cuestion, y visto todo lo anterior, el escrito de preparacion
podria contraerse perfectamente a la cita de la resolucién recurrida, sin mas, sin realizar refe-
rencia alguna a la fundamentacion del recurso, lo que tendria ademas la ventaja de no condi-
cionar el escrito de interposicion. Sin embargo, aunque no lo exija la ley, teniendo en cuenta
que todo el régimen que estamos describiendo solamente es aplicable cuando proceda el
recurso de casacion gallego, debe hacerse mencién de esta circunstancia en el escrito de pre-
paracién, aunque sin necesidad alguna de fundamentarla. Soy consciente de que quizas es
precipitado decidir en el plazo de cinco dias ante qué organo se va a interponer el recurso de
casacion. Pero la diversidad del régimen de preparacion del recurso si va al Tribunal Superior
de Justicia o si va al Tribunal Supremo, no deja otra opcion. Nueva prueba de la inutilidad de
este perturbador escrito de preparacion, que debiera ser suprimido en un futuro, limitandose
el tramite a un simple anuncio de la voluntad de recurrir la sentencia.

Por lo demas, a los efectos de cuanto dispone el art. 482.1, podria aprovecharse ya la
ocasion para solicitar la certificacion de la sentencia recurrida®®.

En esas condiciones, se simplifica muchisimo la labor del 6rgano a quo en la admision
del escrito de preparacion cuando se pretende recurrir ante el Tribunal Superior de Justicia
de Galicia. De hecho, lo Gnico que debe analizar el tribunal a quo es si el escrito de prepa-
racion se ha presentado dentro del plazo de cinco dias del art. 479.1., lo que, salvo en casos
excepcionales, debiera hacer el tribunal de forma practicamente automatica, y si llegara a
no hacerlo, cabria plantear recurso de queja ante el Tribunal Superior de Justicia de Galicia
(art. 480.1). Logicamente, si finalmente resulta que el recurso de casacion no se fundamenta
en normas de Derecho Civil Gallego, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia debera
inadmitir el recurso, lo que habra hecho intil todo el trabajo jurisdiccional desempefiado
hasta ese momento. Pero de esta cuestion nos ocuparemos mas adelante.

3.- INTERPOSICION DEL RECURSO.

De nuevo, gran parte del régimen de la interposicion de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 2000 esta concebido pensando en el régimen de resoluciones recurribles que no es apli-

69 GARBERI LLOBREGAT, Comentarios, cit. p. 889.
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cable a la casacién gallega, por lo que algunos incisos de los arts. 481 y 482 no son aplica-
bles en este caso.

Segun el art. 481.1, el escrito de interposicion es el lugar donde debe efectuar el recu-
rrente todas sus alegaciones fundamentadoras del recurso, solicitando la celebracion de
vista si lo considera oportuno. El escrito, por lo demés, debe presentarse, junto con la cer-
tificacion de la sentencia recurrida (art. 481.2)70, en el plazo de veinte dias.

El escrito se presenta ante el propio 6rgano a quo, lo que quizas tenga la ventaja de ace-
lerar dicho trdmite, al no ser preciso ni el traslado de los autos al Tribunal Superior de
Justicia ni la personacion ante el Tribunal Superior de Justicia antes de redactar dicho escri-
to. Pero quizas tampoco sea tan elevado el tiempo que se gane, puesto que hasta que no lle-
guen los autos al Tribunal Superior de Justicia, no podra dicho tribunal realizar el tramite
de admisidn, ni podra hacerse, en su caso, el traslado a la parte recurrida para la impugna-
cién. Probablemente se descarga de esta parte de la tramitacion a la Oficina judicial de los
Tribunales Superiores de Justicia, pero se deposita dicho trabajo en las Audiencias
Provinciales, normalmente mas sobrecargadas.

El contenido del escrito no esta explicitado en la ley, puesto que al no ser aplicable el
requisito del interés casacional al recurso de casacion gallego, los parrafos 2 y 3 del art. 481
no tienen aplicacion alguna. El art. 481.1 no da indicacidn alguna al respecto, como podria
haber hecho siguiendo la misma linea de pensamiento que al redactar el precepto dedicado
a la demanda (art. 399). Sencillamente se dice que se expongan “con la necesaria exten-
sion” los fundamentos del recurso.

Teniendo en cuenta que nos hallamos ante un recurso de casacién, bueno sera seguir el
uso forense un procesalista que haya interpuesto multitud de recursos de casacion, el Prof.
SERRA DOMINGUEZ7!, que recomienda la siguiente estructura del escrito para facilitar
la labor del tribunal de casacion:

1.- Antecedentes procesales: En esta parte del escrito propone el Profesor SERRA rea-
lizar un resumen de lo acaecido en las instancias, haciendo especial hincapié en los puntos
que después seran objeto de un motivo de casacion. Este apartado debe ser muy breve, y
simplemente ha de servir para introducir a los Magistrados en la problematica principal que
plantea el caso concreto.

7010 que no tiene sentido alguno, si después el 6rgano a quo remite los autos originales (art. 482.1) al
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, entre los cuales, I6gicamente, estara la sentencia recurrida, tal y como lo
observan MURNIOZ JIMENEZ, Comentarios, cit. p. 2285. VAZQUEZ IRUZUBIETA, Comentarios a la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil, Madrid 2000, p. 686.

71 SERRA DOMINGUEZ, Del recurso de casacion, cit. pp. 891-892.
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2.- Motivos de casacion: Debidamente ordenados (primero motivos in procedendo, y
después in iudicando), se expondran los diversos motivos que se aleguen, encabezandolos
con un titulo que haga fécil saber cudl es el problema juridico que va a desarrollarse en cada
caso, dividiendo cada motivo en tantos puntos como temas capitales de interés contenga.
Es, l6gicamente, la parte mas importante del escrito y la que debe ser redactada con mayor
claridad y precision.

3.- Aspectos procesales: Este Gltimo apartado puede reservarse para argumentar el
cumplimiento de todos los requisitos procesales exigidos en la ley, fundamentalmente, el
cumplimiento del plazo de interposicion. Pero ademas, quizas seria ese apartado el mas
oportuno para solicitar la celebracion de la vista.

El escrito, obviamente, deberéa llevar el encabezado habitual y concluir con la stplica,
en la que se solicite la casacion de la sentencia, y lo que corresponda segun cuéal sea el moti-
vo estimado. Solo falta ya hacer expresion del lugar, la fecha, y de las firmas de abogado y
procurador.

Una vez presentado el escrito de interposicion, el Juzgador a quo dispondra el traslado
de todos los autos a la Sala de lo civil-penal del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
(art. 482.1), no sin antes haber expedido testimonio de lo que sea necesario para la ejecu-
cién provisional, si esta se hubiere solicitado (art. 527.2).

No habiéndose presentado el escrito de interposicion en el plazo de 20 dias, el recurso
sera declarado desierto, imponiéndose las costas al recurrente (art. 481.4).

4.- ADMISION DEL RECURSO.

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 ha recaido en el desacierto de legisladores ante-
riores, que creen que la existencia de una fase de admision descarga de trabajo al érgano
casacional. Se ha mantenido la existencia de esta fase, que s6lo tenia un sentido cuando
existia al mismo tiempo una sala de admision encargada exclusivamente de cumplir esa
labor’2. No obstante, la fase de admision, si no se celebra con todas las garantias, no hace
sino prejuzgar la labor del tribunal y ralentizar su mision. Y si se celebra con todas esas
garantias, es contraria a la economia procesal.

Pero con independencia de esta cuestion, de nuevo nos encontramos ante la duda de qué
regimen de admision es aplicable, si el del recurso extraordinario por infraccién procesal,
o el del recurso de casacion. Ante el tenor de lo dispuesto en la Disposicion Final 16.1.12,

72 Asi lo observé ya hace varios decenios DE LA PLAZA NAVARRO, Manuel, La Casacion civil. Ed.
Revista de Derecho Privado, Madrid 1944, p. 431.
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como ya se dijo, al realizar una remision a aquel recurso extraordinario solamente en cuan-
to al elenco de motivos alegables, no cabe duda de que estando en presencia de un recurso
de casacion, las normas de admisidn aplicables seran las de este ultimo.

Y ello provoca otra consecuencia afortunada para el recurso de casacion gallego, por-
que teniendo en cuenta lo dispuesto en los arts. 483 y 484 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, esta fase esta practicamente vacia de contenido en cuanto a las razones por las que
procede decretar la inadmision.

Una vez que el tribunal haya recibido los autos de la instancia y haya dado traslado de
los mismos al ponente, comenzara la fase de admision (art. 483.1 L.E.C.), realizando en pri-
mer lugar la Sala un examen de oficio de su propia competencia (art. 484 L.E.C.) —salvo
que la competencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia haya sido decidida por el
Tribunal Supremo, art. 484.3 L.E.C.—, tras el cual puede, bien mantener su competencia,
con lo que el recurso seguiria adelante, o bien declinar la misma, dando previo traslado a
las partes por el plazo diez dias. De mantener tras ese plazo la incompetencia, la Sala dis-
pondré el traslado de las actuaciones a la Sala competente, si lo es el propio Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, hipotesis bastante improbable, o bien al Tribunal Supremo
(art. 484.3 L.E.C. a contrario?3), hipdtesis bastante mas plausible aunque creo que poco
frecuente, si finalmente, como vamos a ver a continuacion, el recurrente ni siquiera ha cita-
do como infringida una norma de Derecho Civil Gallego. Desde luego, el supuesto es extre-
mo, y ademas concluiria con toda probabilidad con un auto de inadmision del Tribunal
Supremo, si no se hubieron respetado los requisitos de cuantia del recurso o de interés casa-
cional, lo cual es bastante probable, sobre todo en este Gltimo caso, pues el recurrente rara
vez habra hecho cautelarmente una fundamentacidn del escrito de interposicidn en este sen-
tido, si ni tan siquiera ha recordado citar la infraccién de un precepto de Derecho Civil
Gallego.

Tras este examen de competencia, y entrando ya en la admisién del recurso propiamen-
te dicha, de las tres razones por las que procede decretar la inadmisién, sélo las contenidas
en el art. 483.2.1° y 2° son aplicables a la casacién gallega:

19, Si, pese a haberse tenido por preparado el recurso, éste fuere improcedente, por
no ser recurrible la sentencia o por cualquier defecto de forma no subsanable en
que se hubiese incurrido en la preparacion.
2°. Si el escrito de interposicion del recurso no cumpliese los requisitos estableci-
dos, para los distintos casos, en esta Ley. ”

73 Articulo 484.3. Las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia no podran declinar su competencia
para conocer de los recursos de casacion que les hayan sido remitidos por la Sala Primera del Tribunal Supremo.
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En fin, es obvio que estas causas de inadmision no se van a decretar practicamente
nunca, salvo casos excepcionales. Suponen, en el fondo, una revision de la admision que
ya llevo a cabo el 6rgano a quo, y ya vimos como salvo el cumplimiento de los plazos de
preparacion e interposicion, poco mas podia revisar aquel tribunal. Que la sentencia sea
irrecurrible también es algo del todo infrecuente, por no decir insélito, con respecto a la
casacion gallega. Mas frecuente podria ser en caso de que se tratara de un auto, supuesto
no contemplado por la norma. Quizas podria revisarse en este momento si se ha hecho
oportuna alegacion de un precepto de Derecho Civil Gallego, aunque, para no prejuzgar, no
deberia entrarse en su posible fundamentacidn, puesto que en virtud del principio iura novit
curia, dicha fundamentacién no tiene que depender exclusivamente de lo que se haya dicho
en el escrito de interposicion. El tribunal debe esperar al momento de la sentencia, y por
tanto debera escuchar las alegaciones de la contraparte, puesto que este precepto no le auto-
riza a inadmitir el recurso aunque éste sea manifiestamente infundado?4.

La tercera causa de inadmision (art. 483.2.3° L.E.C.), como decia, no es analizable en
el recurso de casacion gallego, puesto que se refiere al requisito del interés casacional,
como ya se ha dicho varias veces, no aplicable a la casacion gallega.

Aungque sea dificil, si la Sala halla una posible causa de inadmision, antes de decretarla
definitivamente, debera poner de manifiesto a las partes dicha causa mediante providencia,
para que en el plazo de 10 dias, puedan realizar alegaciones (art. 483.3). Entiendo que es
adecuada esta resolucién, la providencia, para poner de manifiesto las causas de inadmision
(las dos primeras) que hemos visto, puesto que son cuestiones que, en principio, no requie-
ren mayor fundamentacion?>. También es adecuada la previa audiencia a las partes, que
hace que puedan ejercer debidamente su derecho a la defensa, a diferencia de lo que suce-
dia con la anterior regulacion.

Si tras este tramite la Sala considera que procede la inadmision, asi lo declarara median-
te auto irrecurrible, declarando la firmeza de la resolucion recurrida, salvo que la inadmi-
sion Unicamente afecte a alguno de los motivos, en cuyo caso el recurso seguira su trami-
tacion (art. 483.4y 5 L.E.C.).

5.- IMPUGNACION DE LA PARTE RECURRIDA.

Si el recurso ha pasado el tramite de admisidn, que como hemos visto sera lo mas pro-
bable, corresponde ahora cumplir con el principio de dualidad de partes, dando traslado del
escrito a las partes recurridas, para que formalicen su escrito de impugnacion (oposicion
dice la Ley de Enjuiciamiento Civil) en el plazo de veinte dias (art. 485.1 L.E.C.).

74 En sentido coincidente, MUNOZ JIMENEZ, Comentarios, cit. pp. 2289-2290.

75 Diferente seria el diagnostico si tuviera que motivar la falta de interés casacional, para lo cual una provi-
dencia es una resolucion bastante pobre teniendo en cuenta todo lo que debe razonarse.
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Dicho escrito debera ser en realidad una contestacion al escrito de interposicions,
poniendo en tela de juicio los motivos alegados, argumentando el perfecto ajuste a derecho
de la sentencia, al menos para el mantenimiento de su fallo, y citando las causas de inad-
misibilidad del recurso, pero solamente las que no hayan sido ya rechazadas por el tribunal
en fase de admision (art. 485.11 L.E.C.).

Por lo demas, la estructura del escrito puede ser paralela a la que se establecio para el
escrito de interposicion, si bien entiendo que las causas de inadmisibilidad, si las hubiere,
deberian hacerse constar en un apartado intermedio entre los antecedentes procesales y la
critica de los motivos de casacion aducidos por la contraparte, teniendo en cuenta que,
como veremos después, el tribunal entrard en primer lugar a analizar los aspectos formales
del recurso.

Por altimo, debera manifestar la parte recurrida si considera conveniente la celebracion
de vista.

No contempla la ley la posibilidad de que la parte recurrida se adhiera al recurso de
casacion interpuesto. A mi juicio, se trata de una omision sin sentido, puesto que la parte
recurrida puede no haber obtenido todo cuanto ansiaba en la segunda instancia, y decida
recurrir ante la perspectiva de que la parte contraria quiera obtener una sentencia mas favo-
rable, contando ademas con la ventaja de la prohibicién de reformatio in peius. Dicho de
otro modo, entiendo que las mismas razones que existen para regular esta posibilidad en la
segunda instancia (art. 461), estan presentes en la misma medida en casacion. Sin embar-
go, la adhesion a la apelacion necesita una regulacién procedimental que no puede impro-
visarse. Por ello, entiendo que en el statu quo actual, no es posible adherirse al recurso de
casacion presentado por la contraparte?”.

6.- LA VISTA.

El sefialamiento de vista es opcional. Quiere decirse que no es un tramite que esté pre-
visto por la ley como algo obligatorio. Es posible que las partes o el Tribunal decidan cele-
brarla. Realizando un esquema de los casos que detalla el art. 486.2, el Tribunal Superior
de Justicia debera celebrar la vista en los siguientes dos casos:

1.- Siempre que lo soliciten todas las partes, sin excepcion.
2.- Cuando, l6gicamente, no dandose la circunstancia anterior, la Sala disponga “lo que
considere conveniente para la mejor imparticion de justicia”.

76 En este sentido, MUNOZ JIMENEZ, Comentarios, cit. p. 2299.

77 Sobre la adhesion a la casacion existe un interesante articulo de BAUR, Fritz, Ist die Anschluberufung
(AnschluBrevision) ein Rechtsmittel?. Festschrift fiir Fragistas, 1966, p. 359 y ss, que podria orientar una futura
reforma en este particular.
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Desde luego, con estos criterios, la vista dificilmente va a celebrarse. Empezando por el
primero de ellos, es muy complicado que la parte recurrida quiera conceder un peligroso
derecho de réplica al recurrente, y mucho menos en forma oral, por lo que muy probable-
mente se negara a esta celebracion, simplemente no solicitando dicha vista.

Para corregir esta desigualdad procesal manifiesta, en caso de que la composicién de las
partes recurrentes o recurridas fuera plural, seria injusto que uno solo de los litigantes pudie-
ra boicotear la celebracion de la vista. Por ello, GARBERI LLOBREGAT8 afirma que debe-
ria bastar con que uno de los litisconsortes que pertenezcan a una de estas partes procesales
solicite dicha celebracion, con tal de que sea “uno de cada bando” el que promueva la vista,
no debiendo esperar a que hasta el Gltimo de los litisconsortes esté de acuerdo.

Entrando en el segundo de los criterios apuntados, salvo que la opinidn de la Sala sea pro-
clive a la celebracién de la vista, la frase transcrita constituye un concepto juridico indetermi-
nado que puede interpretar en la forma que mejor le convenga, y que en vista de lo que suele
acaecer ante los altos tribunales europeos en general®, salvo casos excepcionales, va a ser con-
traria a la celebracion de dicha vista, sobre todo teniendo en cuenta que ya dispone de las ale-
gaciones escritas de las partes. Quizés decida celebrarla, como propone MUNOZ JIMENEZ80,
en el supuesto en que la Sala contemple posibles causas de nulidad de actuaciones, o la parte
recurrida alegue causas de inadmisibilidad, caso este Gltimo en el que entiendo que por puro
respeto a uno de los principios esenciales del proceso, el de dualidad de partes, sin menospre-
ciar el respeto al derecho a la defensa, debiera promoverse siempre la celebracion de vista.

La celebracion de la vista resulta muy conveniente, porque permite a los Magistrados
tomar conocimiento directo de los argumentos de las partes, asi como hacer preguntas a los
Letrados intervinientes, todo lo cual augura un debate mas rico en la deliberacién, siempre
que ésta se celebre de forma rapida tras la conclusion de la vista. Ademas, dependiendo de
la capacidad retérica y argumentativa del Letrado, permite una mejor exposicion de sus
argumentos, y ademas con la ventaja de que los escuchan todos los Magistrados a la vez.
Deben ponerse de manifiesto los problemas mas importantes, insisto, evitando indtiles rei-
teraciones de los escritos dispositivos, o de lo que ya consta en autos y es conocido por
todos los intervinientes8l.

El orden de intervencion de los Letrados se expresa en el art. 486.2 L.E.C.. No obstante,
deberia ofrecerse la oportunidad de que los Magistrados dispusieran, en caso necesario, un breve
turno de réplica a las partes, lo que sin duda realizaran como uso forense cuando sea oportuno.

78 GARBERI LLOBREGAT, Comentarios, cit. p. 897.

79 NIEVA FENOLL, EI recurso, cit. pp. 401 y ss.

80 MURNOZ JIMENEZ, Comentarios, cit. p. 2301.

81 Sobre la celebracion de la vista, vid. SERRA DOMINGUEZ, Del recurso de casacién, cit. p. 910.
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7.- DECISION DEL RECURSO.

En este punto es donde probablemente se desarrollan mas complejidades, derivadas del
régimen provisional y del absoluto desdén del Legislador estatal por parte de las peculiari-
dades de la casacion gallega. Veamos todos los posibles sentidos del fallo del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia.

a. Desestimacion.

Con la interposicion del recurso de casacion, se paralizaron automaticamente los efec-
tos de cosa juzgada de la sentencia recurrida, que hubiera desplegado de no haberse inter-
puesto el recurso. Sin embargo, una vez desestimado el recurso, dicha resolucion recurrida
gana firmeza, por lo menos en cuanto a su fallo, puesto que el sentido del mismo no es
modificado por el Tribunal Superior de Justicia en caso de desestimacion.

No podemos ahora mismo ocuparnos de si los argumentos de una sentencia tienen tam-
bién autoridad de cosa juzgada. Pero me limito a apuntar que en caso de ser la respuesta
afirmativa, al menos en parte, en caso de modificar el Tribunal Superior de Justicia la fun-
damentacion de la sentencia, aun respetando el fallo, es complicado mantener que la fuer-
za de cosa juzgada sea la de la sentencia de segunda instancia, y no la de la sentencia dic-
tada en casacion. A mi juicio, los efectos de cosa juzgada deben predicarse siempre de la
Ultima sentencia que se dicta, que, si se quiere, reconoce la recurrida, pero haciéndola suya,
de manera que es la sentencia de casacion la que debe tenerse en cuenta en la valoracién a
posteriori de los efectos de cosa juzgada material.

b. Estimacién de un motivo in procedendo.

Como consecuencia de la artificial ruptura del recurso de casacion entre recurso in iudican-
do (casacion) y recurso in procedendo (infraccion procesal) llevada a cabo por el legislador, 16gi-
camente, las normas establecidas para el recurso de casacion no son aplicables a los motivos in
procedendo. Ademas, desde ningln punto de vista, puesto que el art. 487 L.E.C. configura un
régimen directamente aplicable a los requisitos para recurrir del art. 477 L.E.C., totalmente ajeno
a los motivos in procedendo. Por otra parte, la remision de la Disposicion Final 16.1.13 L.E.C. ya
se indicd que era exclusivamente a los motivos, careciéndose de la misma remision a las conse-
cuencias de su estimacion (art. 476 L.E.C.) para los Tribunales Superiores de Justicia.

No obstante, aunque realmente la solucién es complicada y practicamente podria llegar
a afirmarse que el tema es insalvable, encontramos algunos resquicios en la Disposicion
Final 16 L.E.C. que pueden otorgar una solucion razonable.

En primer lugar, hallamos una solucion directamente en la propia Disposicion Final
16.1.7¢ L.E.C., para uno de los motivos in procedendo, el segundo (infraccion de normas
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reguladoras de la sentencia), y parcialmente para el cuarto (infraccion del art. 24 C.E. aca-
ecida en la sentencia).

72, Cuando se hubiese recurrido la sentencia por infraccion procesal al amparo del
motivo 2° del apartado 1 del articulo 469, la Sala, de estimar el recurso por ese
motivo, dictard nueva sentencia, teniendo en cuenta, en su caso, lo que se hubiere
alegado como fundamento del recurso de casacién. Del mismo modo resolvera la
Sala si se alegare y estimare producida una vulneracion del articulo 24 de la
Constitucién que solo afectase a la sentencia.”

Es ironico que el legislador haya tildado a este precepto de transitorio, porque encubre
una auténtica correccion del art. 476.2 L.E.C., que se habia olvidado completamente de las
infracciones procesales acaecidas en la sentencia, que légicamente, no deben provocar un
reenvio como pretendia dicho precepto, sino una nueva sentencia por parte del tribunal de
casacion.

Aunque es evidente que el precepto transcrito se refiere exclusivamente al recurso por
infraccion procesal, y no al de casacion por infracciones procesales ante los Tribunales
Superiores de Justicia, entendemos que ello es un desliz del legislador, que puede ser sal-
vado interpretando que las palabras “infraccion procesal” de la primera frase, estan dichas
en sentido impropio, y por tanto, no refiriéndose al recurso que recibe esta denominacion.
Por ello, parece oportuna una interpretacion favorable a la aplicacion de este parrafo a la
casacion ante los Tribunales Superiores de Justicia.

Pero nos quedan el resto de motivos: La falta de jurisdiccion o competencia objetiva,
territorial improrrogable o funcional, infracciones de las normas legales que rigen actos y
garantias procesales, y vulneracion del art. 24 en momento diferente de la sentencia.

Ante la ausencia de regulacion, solo nos queda el recurso a la analogia y a la pura 16gi-
ca juridica. Dicha logica nos hace partir de la premisa de que el tribunal de casacion no es
un tribunal de instancia, y solamente debe dictar nueva sentencia en los casos en que la ley
asi le autoriza. La teoria general de la casacion también nos dice que la mision del tribunal
de casacion, como vimos lineas atras, es casar la sentencia cuando proceda.

Partiendo de estas bases, la solucion a la cuestion se simplifica notablemente, desde una
correcta lectura constitucional favorable al derecho a la tutela judicial efectiva:

— Con respecto a los problemas de jurisdiccién y competencia, la légica juridica dice
que en caso de que el tribunal halle esos defectos en el 6rgano jurisdiccional de instancia,
debera casar la resolucion recurrida, por haber sido dictada por un dérgano al que no le
correspondia (exceso de jurisdiccion o de competencia), o porque el 6rgano a quo haya
omitido en la misma el pronunciamiento de forma indebida (defecto de jurisdiccion o de
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competencia), vulnerando en ambos casos el derecho fundamental al Juez ordinario prede-
terminado por la ley. El problema es qué hacer tras ello.

Deben distinguirse los casos de exceso y defecto en el ejercicio de la jurisdiccion.
Empezando por el primero, como la Constitucion reconoce al litigante el derecho a la tute-
la judicial efectiva, habiendo sido casada la sentencia, debe quedar I6gicamente a salvo el
derecho del recurrente para acudir a la jurisdiccion que corresponda, indicando el propio
Tribunal Superior cudl sea esa jurisdiccion. Pero por el contrario, en los casos de defecto
de jurisdiccion, seria conveniente para la economia procesal que el Tribunal Superior de
Justicia dictara la sentencia que procediera82, puesto que aunque puedan, ciertamente, per-
derse oportunidades procesales de las instancias al no repetirse el proceso, entiendo que ello
es preferible a obligar al litigante a volver a recorrer todo el camino jurisdiccional para
obtener una sentencia. Se favorece asi la tutela judicial efectiva, y por afiadidura, en un
plazo razonable, siendo dictada ademas la sentencia por el tribunal de mayor rango juris-
diccional del territorio.

Por consiguiente, puede afirmarse que lo que el Tribunal Superior de Justicia debe hacer
en los casos de exceso de jurisdiccion, es casar razonadamente la sentencia, indicando el
organo competente. Era en parte la solucion del art. 1715.1.1° L.E.C. 1881, y es, también
en parte, la solucion del art. 476.2.1 y Il L.E.C. 2000, por lo que la propuesta tendria a su
favor la interpretacion analogica. Y en el supuesto de defecto de jurisdiccion, debera dictar
ademas sentencia sobre el fondo del asunto. No es la solucién de ninguna de las normas
citadas en este parrafo —aunque un resquicio de esta linea de pensamiento puede hallarse en
el art. 476.2.111 L.E.C. 200083~ pero ante la ausencia de regulacion puede aprovecharse
para corregir, mediante el argumento I6gico, una decision legal que parece mejorable.

- En relacion con las infracciones de las normas legales que rigen actos y garantias pro-
cesales, y vulneracion del art. 24 en momento diferente de la sentencia, la solucidn es mas
compleja, pero igualmente deducible. Partimos de las mismas bases que en el supuesto
anterior. El tribunal de casacion debe anular la sentencia, pero debe atender al derecho a la
tutela judicial efectiva.

Por ello, no puede limitarse a casar la sentencia, sino que el recurrente debe tener dere-
cho a una resolucion sobre el fondo. Pero ademas, tampoco puede anular todo lo actuado,
si no es necesario. El principio de conservacion de actos procesales consagrado en el art.

82 Asi lo opina SERRA DOMINGUEZ, Del recurso de casacion, cit. p. 835.

83 i el recurso se hubiese interpuesto contra sentencia que confirmaba o declaraba la falta de jurisdiccion
o de competencia, y la Sala lo estimare, tras casar la sentencia, ordenara al tribunal de que se trate que inicie o
prosiga el conocimiento del asunto, salvo que la falta de jurisdiccion se hubiera estimado erréneamente una vez
contestada la demanda y practicadas las pruebas, en cuyo caso se ordenara al tribunal de que se trate que resuel-
va sobre el fondo del asunto.”
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242 de la Ley Organica del Poder Judicial impide que asi sea, y por ello anulara solamen-
te aquellas partes del procedimiento viciadas por aquella nulidad84.

Y ello supone que una vez realizada dicha anulacion, el proceso debera seguir ante la
instancia de que se trate, razon por la que debera reenviar las actuaciones a la instancia para
que se dicte sentencia sobre el fondo. La solucién, de nuevo, cuenta a su favor con lo dis-
puesto en los arts. 1715.1.2° L.E.C. 1881 y 476.2.111 y IV L.E.C. 2000.

De todas maneras, es bastante lamentable que sea necesario realizar arqueologia juridica
con una regulacion del afio 2000, y que el Tribunal Superior de Justicia de Galicia deba resol-
ver los recursos de casacion por pura intuicion juridica. Quizas una reforma de la Ley 11/1993
introduciendo estas propuestas, seria lo mas conveniente para arreglar el desaguisado.

¢. Estimacién de un motivo in iudicando.

En esta materia, la cuestion tiene muy dificil solucion. El art. 487 L.E.C. 2000, que se
ocupa de esta cuestion, no es aplicable en absoluto a la casacion gallega, al hacer referen-
cia, todo él, al régimen de resoluciones recurribles del art. 477, que ya vimos que no tenia
virtualidad alguna para el recurso de casacion que nos ocupa.

Y aqui ademas, la ldgica juridica no parece solucionar gran cosa. Es obvio que el
Tribunal Superior de Justicia debe casar la resolucién recurrida si estima el recurso de casa-
cién. Lo que ya no es tan evidente es que al mismo tiempo deba resolver ademas sobre el
tema de fondo. Se trata de una peculiaridad de la casacion espafiola desde sus origenes, que
poco a poco, por su evidente utilidad, esta siendo adoptada por los recursos de casacion
europeos, que en su mayoria, por razones histéricas, disponen todavia el reenvio a la ante-
rior instancia, debiendo ser éste Gltimo 6rgano jurisdiccional el que dicte nueva sentencia
sobre el particularg®.

Por ello, es dificil decir, si no lo dice la ley, qué es lo que tiene que hacer el tribunal de
casacion: si limitarse a casar la sentencia, o bien casar y acto seguido resolver sobre el
fondo. De hecho, el mismo problema se nos presenta en la casacion estatal, puesto que el
art. 487.2 L.E.C., con toda seguridad por descuido, no hace referencia, con respecto a dos
situaciones in iudicando, a la obligacion del Tribunal Supremo de resolver sobre el fondo86,

8410 cual, ademas, es coherente con lo dispuesto en el art. 476.2.111 en casos en que el tribunal de instancia,
tras la celebracion de todo el proceso, declara indebidamente su falta de jurisdiccién o competencia. Lo légico es
que, en ese caso, se aproveche toda la actividad alegatoria y probatoria celebrada, por respeto al mismo art. 242
L.O.PJ.

85 gobre esta cuestion, NIEVA FENOLL, El recurso, cit. pp. 38-39 y 52-55.

86 A pesar de lo cual, la generalidad de autores declaran esta obligacion del Tribunal Supremo. GARBERI
LLOBREGAT, Comentarios, cit. p. 899. PAZ RUBIO / ACHAERANDIO GUIJARRO / ILLESCAS RUS /
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lo que ya ha servido a algtin autor87 para proponer que el Tribunal Supremo realice el reen-
vio a la instancia en estos casos.

Aungue la solucién que vamos a dar es forzadisima, entendemos que siempre es mejor
la que vamos a proponer, que no afirmar soluciones que la ley, en realidad, no prevé.
Casada la sentencia por vicio in iudicando, realmente el Gnico error esta en la sentencia, por
lo que no resultaria adecuado reenviar las actuaciones a la instancia para que dictara nueva
sentencia88. No se ha obrado de este modo tradicionalmente en Espafia, y estimo que seria
inadecuado cambiar ahora las costumbres, ademas en virtud de una idea, la del reenvio, que
ha sido profundamente criticada por buena parte de la doctrina8®, y como dije, esta siendo
derogada paulatinamente en toda Europa.

Alguien tiene que dictar sentencia sobre el fondo para dar cumplimiento al derecho a la
tutela judicial efectiva. Y ese alguien no puede ser el tribunal de instancia, por la sencilla razon
de que si se dispusiera de este modo, la solucion seria contraria a otro derecho reconocido por
el art. 24 de la Constitucidn, el derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas. Y aun-
que no lo ha declarado en este sentido el Tribunal Constitucional, entiendo que son completa-
mente indebidas las dilaciones causadas por un reenvio innecesario, teniendo en cuenta que
tradicionalmente ya se han encargado de dictar sentencia sobre el fondo los tribunales de casa-
cion espafioles, sin transtorno de ninguna clase, y con una enorme ventaja para el justiciable,
que obtiene una resolucion definitiva sobre su derecho de forma inmediata tras la casacion.

Por tanto, utilizando el argumento historico, y sobre todo el argumento sistematico
constitucional, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia debe seguir resolviendo sobre el
fondo del asunto, una vez casada la sentencia, en el &ambito de los motivos in iudicando.
Pero de nuevo, una reforma de la Ley 11/1993 en este sentido seria muy favorable.

8.- LAS COSTAS.

En materia de costas contiene también la Ley 11/1993 una especialidad, que provoca
que no sea aplicable la Ley de Enjuiciamiento Civil:

PUENTE SEGURA / SALGADO CARRERO, Ley de Enjuiciamiento Civil, cit. p. 715. VILLAGOMEZ
CEBRIAN, La nueva Ley, cit. p. 204.

87 OSORIO ACOSTA, Ezequiel, Comentarios a los arts. 477 y 487, en: “AAVV (dir. Lorca Navarrete),
Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, Valladolid 2000, p. 2357.

88 por multiples razones, no sélo ya por la inGtil pérdida de tiempo, sino porque el tribunal de instancia podria
caer en la tentacion de corregir la fundamentacion juridica de la sentencia, dictando el mismo fallo que el que fue
recurrido, lo que obviamente seria contrario a la voluntad del Tribunal de casacién, puesto que de haber deseado
eso, no habria casado la sentencia. Ademas, ello negaria la relevancia del motivo de la que a buen seguro el tri-
bunal de casacién parti6 para dictar su sentencia.

89 por todos, SATTA, Passato, Cit. p. 958. VAZQUEZ SOTELO, La Casacion civil, cit. p. 29 y ss.
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“Art. 4. Las costas procesales del recurso seran impuestas por el Tribunal a la parte
que aprecie que ha procedido con temeridad o mala fe en la interposicion del recur-
so, razonandolo expresamente en la sentencia que se dicte.”

La disposicion del legislador galego parece bastante logica. En el recurso de casacion,
el recurrente colabora directamente con el Estado®0, promoviendo la elaboracion de una
jurisprudencia uniforme que sirve para conservar el ordenamiento juridico. No tendria
demasiado sentido en estas condiciones una condena en costas al recurrente, con mas razon
si se piensa que el recurso, en principio, ningin perjuicio habra causado a la parte recurri-
da, que con el régimen de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como vimos, probablemente ya
habra ejecutado provisionalmente su sentencia.

Por ello, resulta plenamente correcto que cada parte cargue con sus propias costas,
mereciendo simplemente una condena en caso de mala fe o temeridad.

VI1Il.- VIGENCIA DEL RECURSO DE CASACION EN EJECUCION DE SEN-
TENCIATRAS LANUEVA L.E.C..

El art. 1.b de la Ley 11/1993, por evidente mimetismo con la regulacidn de la casacion
estatal, habia previsto el recurso de casacién en ejecucion de sentencia. La opinidn que este
recurso merecia debia ser forzosamente favorable®, puesto que garantizaba que la inter-
pretacion del ordenamiento juridico realizada en la sentencia, no fuera desvirtuada por el
Juez de instancia, lo que habria debido provocar una agresion directa a la norma juridica
que precisamente el recurso de casacion trata de proteger2,

Sin embargo, aunque desearia mantener una opinién contraria a cuanto voy a decir,
entiendo que este recurso de casacion ha sido derogado por la normativa de ejecucion de
sentencias que dispone la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, donde, muy claramente, se
prescinde de este recurso, y ademas, se otorgan a la parte unos recursos de reposicion y ape-
lacién con un motivo de recurso de contenido muy similar al que encerraban los motivos
que contenia el antiguo recurso de casacion en ejecucion de sentencia (art. 563.1)93.

En estas condiciones, no seria de recibo otorgar al litigante una especie de tercera ins-
tancia de la que carece contra una sentencia, con mas razon si se piensa que la doctrina pro-

90 SERRA DOMINGUEZ, Del recurso de casacion, cit. p. 917.
9a pesar de los ataques doctrinales que habia sufrido por no servir aparentemente a la finalidad casacional.
92 Sobre este recurso, por todos, SERRA DOMINGUEZ, Del recurso de casacion, cit. pp. 807 y ss.

93 “Cuando, habiéndose despachado ejecucion en virtud de sentencias o resoluciones judiciales, el tribunal
competente para la ejecucion provea en contradiccion con el titulo ejecutivo, la parte perjudicada podra inter-
poner recurso de reposicion y, si se desestimare, de apelacion.”
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clive al mantenimiento de este recurso® entendia que los motivos por los que procedia este
recurso, no eran los clasicos de la casacion, sino los citados en el art. 1687.2° L.E.C. 1881,
practicamente transcrito por el art. 1.b de la Ley 11/1993. El recurso de apelacion, en estas
condiciones, tendria el mismo contenido que el de casacion.

Siendo, ademas, la Ley de Enjuiciamiento Civil supletoria de lo dispuesto en la Ley
11/1993 (Disposicién Adicional), es evidente que el recurso de casacién en ejecucion de
sentencia, por incompatibilidad con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil en mate-
ria de ejecucion, estd derogado por completo.

94 SERRA DOMINGUEZ, Del recurso de casacion, cit. p. 809.



