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Resumen: Aunque la jurisprudencia no es fuente del
Derecho, desempefia un papel fundamental en su con-
formacion a través de la funcion de complementar el
ordenamiento juridico que le asigna el Cédigo civil. Sin
embargo, el proceso de formacion de la jurisprudencia es
complicado por los motivos que en el trabajo se exponen.
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Abstract: Although jurisprudence is not a source of law
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are exposed in the work.
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| presente trabajo reproduce en parte la ponencia que expuse oralmente en

el congreso sobre las «Transformaciones del proceso civil», desarrollado

en Zaragoza los dias 21 y 22 de octubre de 2016. Me ha parecido que,
debidamente adaptada al formato escrito, podia servir como contribucién de un
procesalista al homenaje que se quiere tributar a mi querido y afiorado maestro
don Alvaro d’Ors. Fui alumno suyo en la carrera, participé —y disfruté— en un
curso de doctorado que imparti6 a lo largo de todo un curso académico sobre
la influencia del Derecho Romano en el actual y tuve el honor de formar parte
con €l del claustro de profesores de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Navarra. En sus clases magistrales, y en el contacto diario con su persona ya
como profesor, aprendi a amar el Derecho. Sirvan estas modestas piginas como
testimonio de gratitud.

1. PLANTEAMIENTO

Conforme dispone el art. 1.6 del Cédigo Civil (CC), «La jurisprudencia
es la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al in-
terpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho».
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Esta es la jurisprudencia en sentido estricto ~hoy habria que completarla con
la elaborada por el Tribunal Constitucional (T'C)'-y a ella se atribuye la fun-
ci6n de complementar el ordenamiento juridico; su finalidad, por tanto, es no
solo interpretativa del ordenamiento (de las normas que lo conforman), sino
también integradora. Al estar fijada por un érgano unico, el Tribunal Supremo
(TS), jurisprudencia es sinénimo de doctrina uniforme, aunque esta afirma-
ci6én habra que precisarla —luego me refiero a ello— a la vista de la coexistencia
de una casaciéon comun y una pluralidad de casaciones forales?; y puede versar
también sobre cuestiones o materias procesales.

Ciertamente también los tribunales inferiores —Tribunales Superiores de
Justicia (T'T'S]), Audiencias Provinciales (AAPP) e incluso Juzgados— pueden
establecer esta doctrina (sobre materias sustantivas y procesales), pero, obvia-
mente, sin la garantia de la uniformidad, al emanar de 6rganos diferentes; de
hecho, la doctrina es contradictoria en numerosas cuestiones, sobre todo pro-
cesales, como mds adelante precisaré, con el peligro que ello comporta para la
seguridad juridica. Sin perjuicio, por supuesto, de la interpretacion uniforme
del TC, realizada en las sentencias dictadas en recursos de amparo, cuando la
materia de la que se trate —sustantiva o procesal— tiene trascendencia consti-
tucional’; y también del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en
algunos ambitos (de los consumidores especialmente), que de alguna forma
pueden contribuir a reducir el riesgo mencionado (coexistencia de interpreta-
ciones contradictorias).

I El art. 5.1 LOPJ, después de disponer que la Constitucién vincula a todos los Jueces y Tribu-
nales, establece que «interpretardn y aplicardn las leyes y los reglamentos segin los preceptos y
principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las reso-
luciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos»; incluido, por tanto,
el de amparo constitucional.

2 Con mis precision, a los efectos que ahora interesan, habria que decir que coexisten dos 6rganos
judiciales —el T'S y los Tribunales Superiores de Justicia (TS]) de las comunidades forales— con
competencia para conocer de los recursos extraordinarios La precisién tiene sentido si se tiene
en cuenta que los TTSJ de estas comunidades de Derecho foral o especial no solo tienen atri-
buida la competencia para conocer del recurso de casacién por infraccién de ley sustantiva, sino
también del recurso extraordinario por infraccién procesal; y este puede fundarse en la infrac-
ci6n de normas procesales comunes o forales, siquiera estas dltimas tengan cardcter excepcional
(v. art. 149.1-6° CE).

3 Aunque el TC ha excluido que sea funcién del recurso de amparo constitucional la unificacién
de doctrina, considera que ese fin se mantiene, no obstante, como objetivo a conseguir, siquiera
sea a través de los instrumentos procesales previstos para la unificacién de criterios.
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2. ¢(DERECHO A LA IGUAL APLICACION DE LA LEY?

Es indiscutible el interés del legislador en unificar la interpretacion de la
ley en todos los dmbitos; en principio, y fundamentalmente, de la ley sustan-
tiva, pero también —y es lo que ahora interesa considerar— de la procesal. Muy
pocos discutirin que la conjugacién de los principios de igualdad (art. 14 CE)
y seguridad juridica (art. 9 CE) aboga por la existencia de una doctrina juris-
prudencial uniforme, o con mds precisién, por una interpretacion uniforme de
la ley. Ya hace afios aludia CALAMANDREI a este tema, poniendo de mani-
fiesto su trascendencia no solo en el ambito de los derechos de los particulares,
sino también en el del Derecho objetivo en su conjunto*.

Este interés unificador del legislador se concreta en la creacién de diver-
sos instrumentos encaminados a tal fin: el primero, y fundamental, el recurso
de casacion. Conseguir la unificacion de la interpretacion de la ley —sustantiva
y también procesal— ha sido desde siempre una de las finalidades del recurso
de casacién comun u ordinario; y, como ha subrayado la doctrina, lo es en el
momento actual y, tal vez, con caricter de finalidad primordial; aunque no es
el Unico instrumento previsto para lograr tal fin, porque también tienen esta
finalidad, por ejemplo, el recurso de casacién para la unificacién de doctrina,
previsto en diversos dmbitos jurisdiccionales (en la actualidad ya solo en el
laboral).

Resulta obvio que si, siendo esta la finalidad de la casacién desde sus
origenes, y hoy quizas la finalidad principal, el legislador consideré necesario
arbitrar otros instrumentos para lograr la uniformidad en la interpretacién de
la ley, es porque entendi6 que la regulacion del recurso de casacién —comiin u
ordinario— no era suficiente a tales efectos. Por eso, cuando se potencia por el
legislador esta finalidad uniformadora de la casacion ordinaria, parece razo-
nable que desaparezcan estos otros institutos complementarios; es lo que ha

4 «La injuria al principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley —decia—, que se verifica como
consecuencia inmediata de la diversidad de la interpretacién jurisprudencial, queda limitada a
las partes interesadas en aquellas controversias en ocasion de las cuales se manifiesta la referida
diversidad. Pero ademis de este dafio actual, un dafio eventual se contiene en la diversidad de
la jurisprudencia, el cual amenaza afectar a todos los otros coasociados, aun a aquellos que no
han sido parte en la causa de las controversias concretas. Puede ocurrir que la enunciacién si-
multinea, hecha por jueces diversos, de varias interpretaciones de una misma norma juridica,
produzca en la prictica del derecho una complicada coexistencia de tendencias divergentes, que,
en ultimo andlisis, se convierta en una falta general de certeza en cuanto al modo de entender el
derecho positivo» (La casacion civil, Bibliografica Argentina [Buenos Aires 1945] II, 8--81).
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ocurrido, por ejemplo, en el ambito contencioso administrativo, en el que la
reciente reforma de este recurso extraordinario en torno a la figura del interés
casacional’, que ha supuesto potenciar esa finalidad uniformadora, ha com-
portado la desaparicién, en este ambito, del tradicional recurso de casacién
para la unificacién de doctrina..

Por lo demis, la jurisprudencia del T'C, por un lado, ha cerrado el recur-
so de amparo a las denuncias de la infraccion del principio de seguridad juridi-
ca con fundamento en el art. 9 CE, en el caso de sentencias que interpretan la
ley de forma contradictoria (también sobre cuestiones procesales); y, por otro,
sistemdticamente, viene cerrando también esta misma via a las denuncias de
violaciones, en estos casos, del art. 14 CE por desigualdad en la aplicacién de
la ley por los tribunales cuando las resoluciones de los mismos no acceden a
la casacion®.

No obstante, esta tltima puerta se abre en el ambito civil cuando se trata
de la aplicacién de normas sustantivas, porque la referida contradiccién cons-
tituye uno de los supuestos de apertura del recurso de casacién por interés
casacional, que después de la dltima reforma, llevada a cabo en 2011 por la Ley
de medidas de agilizacion procesal, estd abierta con caricter general a todo
tipo de asuntos. Sin embargo, permanece cerrada cuando se trata de la aplica-
ci6n de normas procesales, porque, como veremos mis adelante, no existe un
interés casacional que permita abrir el recurso extraordinario por infraccién
procesal para lograr la unificacion de interpretaciones contradictorias de nor-
mas de esa naturaleza.

5 PorlaL.O. 7/2015, de 21 de julio, de modificacién de la LOPJ.

6 No obstante, el T'C, siquiera excepcionalmente, y antes de la introduccién del interés casacio-
nal como via de acceso a la casacién por la LEC/2000, habia abierto la via al control en estos
casos. En efecto, como ha dicho OLLERO en Igualdad en la aplicacion de ln ley y precedente judi-
cial, Centro de estudios constitucionales (Madrid 2005), 2* ed. aum., es cierto que la querencia
expansiva de la igualdad en la aplicacion de la ley amenazaba con convertir al TC en Tribunal
Supremo, y que una acentuacién excesiva de la dimensién «formal» de la igualdad llevaria a
abandonar el marco «material» del art. 14 para buscar cobijo en el formal del art. 24. Sin em-
bargo, en aquellos casos limite en que no se habia contado con un recurso previo capaz de dar
pie a una unificacién doctrinal, el TC ha llegado a decir que «una desviacién arbitraria (o lo
que es lo mismo, no razonada) por parte del Juez de las tesis mantenidas por una jurisprudencia
muy consolidada y sin razonamiento alguno pudiera en si misma y aun faltando el elemento de
comparacién con un precedente suyo, llegar a constituir una violacién del derecho a la tutela
judicial efectiva» (STC 58/1986, f. jdco. 3°). La referencia al derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, como fundamento para poder lograr —siquiera sea en casos limite- la finalidad
de la uniformidad, introduce nuevos matices en el problema, en los que no podemos detenernos
ahora.
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3. EL DESMEMBRAMIENTO ACTUAL DE LA CASACION:
DUALIDAD DE RECURSOS EXTRAORDINARIOS PARA LOGRAR LA
INTERPRETACION UNIFORME DE LA LEY SUSTANTIVA Y DE LA PROCESAL

1. En Espana, después de la LEC de 2000, el sistema de recursos extraor-
dinarios vigente en el proceso civil se asienta sobre dos pilares basicos:

a) La coexistencia de dos recursos distintos: el recurso extraordinario por
infraccion (de norma) procesal contra sentencias y autos dictados por las Au-
diencias que pongan fin a la segunda instancia, cuyo conocimiento se atribuye
alos TTS]J (art. 468 LEC); y el recurso de casacion contra sentencias dictadas
por las Audiencias en segunda instancia, con fundamento exclusivamente en la
infraccion de una ley sustantiva (art. 477.1).

b) La existencia de una pluralidad de casaciones, ya que junto al recur-
so de casacién comun, atribuido a la competencia del Tribunal Supremo (en
adelante, T'S), existen los diferentes recursos de casacién forales, atribuidos
a la competencia de las Salas de lo Civil y Penal de los respectivos TTS].
Y, aunque dentro de ciertos limites, a los que mds adelante me referiré, esa
coexistencia se produce también con respecto al recurso extraordinario por
infraccion procesal.

2. La creacién del recurso extraordinario por infracciéon procesal y la atri-
bucién —en el texto originario de la LEC- de la competencia para conocer del
mismo a las Salas de lo Civil y Penal de los T'T'S] constituye una de las noveda-
des mas importantes y, sin duda, mas polémicas de la nueva LEC, y sus conse-
cuencias, fueron conscientemente asumidas por el legislador en la exposicion
de Motivos de la LEC. La no aprobacién a dia de hoy’ de la reforma de la
LOP]J, en la que se afiadia esta nueva competencia a las generales atribuidas a
este 6rgano jurisdiccional en el art. 73 de dicha Ley Organica, determiné que
esta norma de la LEC tenga suspendida su vigencia, regulindose el régimen
transitorio de este recurso en la Disposicion Final decimosexta.

3. La prevista dualidad de recursos extraordinarios, con su régimen tran-
sitorio, y la nueva regulacién de la casacion plantearon dudas desde el primer
momento, que la Sala 1* del TS trat6 de solucionar mediante unos Criterios

7 'Tal competencia no ha sido atribuida en las sucesivas reformas de la LOPJ llevadas a cabo desde
la entrada en vigor de la LEC, por lo que parece que la voluntad del legislador es mantener in-
definidamente el régimen transitorio y, por esta via dejar sin contenido la reforma en este punto.
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de interpretacion, acordados en Junta General de 12 de diciembre de 2000.
Ahora interesa resaltar los siguientes puntos:

a) La radical exclusion del recurso de casacion de la infracciéon de normas
procesales, aunque sean de contenido material (normas procesales materiales)®.
Para el TS «Resulta clara la conclusién que se obtiene del articulado de la
LEC 2000 y de su Exposicién de Motivos, al reservarse la funcién nomofilac-
tica del recurso de casacion a las cuestiones sustantivas, por lo que el objeto
del proceso al que alude el art. 477.1 LEC 2000 ha de entenderse referido a
pretensiones materiales deducidas por las partes, relativas al «crédito civil o
mercantil y a las situaciones personales o familiares», como expresa el preim-
bulo, estando el recurso de casacién limitado a la «revision de infracciones
de Derecho sustantivo», sefialindose explicitamente en el apartado XIV de

la Exposicion de Motivos que «las infracciones de leyes procesales» quedan
fuera de la casaciéon (ATS 5 marzo 2002, JUR 2002\89893)»°.

8 Es decir, normas procesales aplicables en el momento del enjuiciamiento, pero que no rigen la
forma y los limites de la potestad de resolver (congruencia, motivacion, por €j.), sino que, como
las normas sustantivas, influyen en el propio sentido estimatorio o desestimatorio: es el caso de
las normas sobre valoraci6n legal de la prueba, las que condicionan la condena a prestacion futu-
ra, las que rigen la decisién sobre el fondo de acuerdo con las reglas de la carga de la prueba. Es
decir, son normas procesales, pero «in iudicando», no «in procedendo».

9 Y concluye este auto: «El sistema de recursos de la nueva LEC/2000 no es, en absoluto, coin-
cidente con la distincién entre «infraccion de ley» y «quebrantamiento de las formas esenciales
del juicio», establecida inicialmente en la LECiv de 1881, no pudiendo limitarse el recurso
extraordinario por infraccién procesal a los vicios «in procedendo» y atribuir el control de los
vicios «in iudicando» al recurso de casacién, pues el dmbito juridico material al que se circuns-
cribe este dltimo determina un desplazamiento de los temas de indole adjetiva hacia la esfera
del otro recurso extraordinario, a través del cual incumbe controlar las cuestiones procesales,
entendidas en un sentido amplio, que no se circunscribe a las que enumera el art. 416 LECiv
2000 bajo dicha denominacién, sino que abarcan también las normas del enjuiciamiento civil
que llevan a conformar la base factica de la pretensién y las que determinan el resarcimiento de
las costas y gastos que el litigio comporta, de modo que los aspectos atinentes a la distribucién
de la carga de la prueba y la aplicacion de las reglas que la disciplinan, el juicio sobre los hechos,
en cuanto resultante de la aplicacién de esas reglas y principios juridicos que rigen la valoracién
de la actividad probatoria, o la condena en costas causadas en las sucesivas instancias, se encua-
dran dentro de la actividad procesal, cuya correccién debe examinarse en el marco del recurso
extraordinario por infraccién procesal, dejando el de casacion limitado a una estricta funcién re-
visora del juicio juridico consistente en la determinacién del alcance y significado juridico de los
hechos probados, es decir, la calificacién juridica de tales hechos y la subsuncién en el supuesto
de hecho previsto en la norma de las resultas de aquel juicio fictico, asi como, claro estd, en la
aplicacion al caso enjuiciado de la norma sustantiva en si misma, en donde se resume el alcance
de la infraccién normativa que habrd de fundarlo, y en donde se concretan las cuestiones que
constituyen el objeto del proceso a que ha de referirse la infraccién normativa (art. 477.1 LECiv
2000)».
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Esta doctrina se encuentra reiterada en otros muchos autos de admision
dictados en los primeros tiempos de vigencia de la LEC' y se ha mantenido
inmodificada hasta la actualidad!'. De este modo, el recurso de casaciéon queda
«limitado a una estricta funcién revisora del juicio juridico consistente en la
determinacién del alcance y significado juridico de los hechos probados, es
decir, la calificacién juridica de tales hechos y la subsuncién en el supuesto
de hecho previsto en la norma de las resultas de aquel juicio fictico, asi como
en la aplicacién al caso enjuiciado de la norma sustantiva en si misma»'?. En
consecuencia, y como ya he dicho, se excluye de su dmbito la infraccién de
cualquier tipo de normas procesales, tanto de las reguladoras del procedimien-
to como de la sentencia, que podran fundamentar, en su caso, el recurso ex-
traordinario por infracciéon procesal. Intencién del legislador, por lo menos
segin lo ha entendido el TS, ha sido trasladar a este recurso las infracciones
de cualesquiera normas procesales reguladoras de la sentencia; y, como antes
vefamos, no sélo de las que regulan sus requisitos (congruencia, por ejemplo),
sino también de aquellas que son tenidas en cuenta por el tribunal para resol-

10 V. ATS 19 febrero 2002, RJ 2002\3203; 12 febrero 2002, RJ 2002\3193; ATS 22 enero 2002, R]
2002/2878; ATS 18 diciembre 2001, JUR 2002\23918; ATS 27 noviembre 2001, RJ 2002\243;
ATS 27 noviembre 2001, JUR 2002\1610; AT'S 20 noviembre 2001, R] 2002/1776; AT'S 31 julio
2001, RJ 2001\8561)

11V, a titulo de ejemplo, la STS de 3 de junio de 2008, RJ 2008/5223). Como ha dicho el ATS
12 julio 2011, RJ 2011/5115), han de tenerse en cuenta los criterios de esta Sala en referencia
al ambito material de los recursos extraordinarios que disefia la nueva ley de procedimiento que
ha precisado que las cuestiones procesales «deben entenderse, a los efectos del dmbito de los re-
cursos extraordinarios, en un sentido amplio, que abarque no sélo las infracciones de las normas
reguladoras de los presupuestos del proceso —entendidos como aquellos que impiden su inicio,
su continuacion o una resolucion sobre el fondo-y de los actos procesales que conformen sus
sucesivos tramites hasta llegar a la resolucién que le pone término, sino también todas aquellas
que ordenen la actuacién del titular del érgano jurisdiccional encaminada a permitir el juicio
juridico sobre la cuestién que se le somete, asi como la orientada a resolver todas las cuestiones
que tengan su origen o su causa en el proceso», de modo que esa amplitud conlleva que tales
cuestiones procesales no se circunscriben a las que enumera el art. 416 LEC 2000, sino que
abarcan también las normas de enjuiciamiento civil que llevan a conformar la base fictica de la
pretension, que se encuadran dentro de la actividad procesal, cuya correccién debe examinarse
en el marco del recurso extraordinario por infraccion procesal, dejando el de casacién depurado
en la estricta funcién revisora del juicio juridico consistente en la determinacién del alcance y
significado juridico de los hechos probados, es decir a la aplicacién al supuesto de hecho previsto
en la norma de las resultas de aquel juicio fictico, y en la aplicaci6n al caso enjuiciado de la nor-
ma juridica sustantiva en si misma, en donde se resume el alcance de la infracciéon normativa que
habri de fundarlo, y en donde se concretan las cuestiones que constituyen el objeto del proceso
a que ha de referirse la infraccién normativa (art. 477.1 LEC)».

12 STS de 27 de marzo de 2007, R] 2007/1635, y sentencias en ella citadas.

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 74 / 2016/1 171



FAUSTINO CORDON MORENO

ver cuestiones objeto del proceso (normas procesales materiales) y que, en la
normativa anterior, encontraban su cobijo en el motivo de infraccién de ley
sustantiva (por ejemplo, la infracciéon de las normas de prueba legal o de la
distribucién de la carga de la prueba)®.

b) Consecuentemente la utilizacion del recurso de casacién es también
improcedente, cuando se pretende plantear cuestiones propias del recurso
extraordinario por infraccién procesal. No obstante, pueden plantearse pro-
blemas a la hora de precisar, a los efectos de considerar cual es el recurso
extraordinario procedente, la naturaleza juridica de algunas instituciones y,
en consecuencia, de las normas que las regulan. Asi ocurre, por ejemplo, con
la legitimacion ad causam respecto de la que se ha planteado con frecuencia el
problema de si su falta es un defecto denunciable mediante el recurso por in-
fraccion procesal, el recurso de casacion, o uno u otro. Aunque la discrepancia
tradicional existente en la jurisprudencia del TS sobre la naturaleza de la legi-
timacién y las fatales consecuencias en caso de errar el recurso extraordinario
elegido para su denuncia (la inadmisién)'* ha sido reconsiderada, por ejemplo,

13 La jurisprudencia es undnime al respecto. Sin embargo, parece claro que, por una parte, el efecto
de la estimacién del recurso extraordinario por infraccién procesal no es apropiado al contenido
de la norma procesal infringida, porque no basta con anular y reponer las actuaciones (tinica
consecuencia prevista en 476.2 LEC), sino que la estimacién ha de implicar la modificacién del
contenido de la sentencia; y por otro lado, esa clase de normas procesales «son aplicables para
resolver las cuestiones objeto del proceso» conforme a 477.1.

14 La STS de 12 de marzo de 2012 (R] 2012/5442) (en un supuesto de responsabilidad civil derivada
de accidente de trifico) entiende que la legitimacién del perjudicado forma parte de la cuestién
de fondo y su examen debe hacerse en casacién. La STS 15 de octubre de 2013 (RJ 2013/7253)
examina en casacién la controvertida legitimacién ad causam de la herencia yacente. Y, en fin, la
mis reciente STS de 17 de abril de 2015 (R] 2015/1350) también se decanta por entender que la
cuestién de la falta de legitimacion es una cuestion de naturaleza sustantiva que debe suscitarse en
casacion.. En cambio, otras sentencias consideran que se trata de una cuestion procesal controlable
a través del recurso extraordinario por infraccién procesal. Asi, entende la STS de 30 de abril de
2012 (RJ 2012/4715) que «la existencia o inexistencia de la legitimaci6én viene determinada por
una norma procesal (articulo 10 de la LEC), ha de ser considerada de oficio por el 6rgano juris-
diccional y su reconocimiento no lleva consigo la atribucién de derechos subjetivos u obligaciones
materiales, sino que, como ensefia la mds autorizada doctrina, coloca o no al sujeto en la posicién
habilitante para impetrar la aplicacién de la ley a un caso concreto mediante el correspondiente
pronunciamiento jurisdiccional. De ahi que, como cuestién procesal, su planteamiento ante esta
Sala no puede efectuarse por la via del recurso de casacién, cuyo dmbito se refiere a la infraccion de
«normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso», sino que ha de hacerse valer
a través del recurso extraordinario por infraccién procesal y, concretamente, por la via del articulo
469.1, motivo 4.°, ya que la falta de respuesta judicial de fondo por no ser reconocida la legitimacién
del demandante supondria —en caso de ser injustificada— una falta de tutela judicial efectiva como
derecho de indole constitucional comprendido en el articulo 24 de la Constitucién Espafiola».

172 PERSONA'Y DERECHO / VOL. 74/ 2016/1



DIFICULTADES PARA LA FORMACION DE LA JURISPRUDENCIA...

por la STS 401/2015, de 14 de julio (RJ 2015/3929), para la que la falta de
legitimacion ad causam no es unicamente una cuestiéon procesal susceptible de
examen por via de recurso extraordinario por infraccién procesal, sino que,
como cuestiéon de fondo, también es examinable en casacién vy, por ello, plan-
teada por la via del recurso extraordinario que en el caso se reputé incorrecto
(el extraordinario por infraccion procesal), «la tutela judicial efectiva aconseja
desestimar el motivo y diferir el examen de la referida cuestién juridica al re-
curso de casacion«?.

4. LA INTERPRETACION UNIFORME DE LA NORMA SUSTANTIVA
A TRAVES DEL RECURSO DE CASACION Y SUS RIESGOS

Como ya he dicho, lograr la interpretacion uniforme de la ley sustantiva
es una de las finalidades del recurso de casacién y hoy dia estd potenciada.
Como se dice en el Acuerdo de la Sala 1* del T'S de 30 de diciembre de 2011,
sobre criterios de admision de los recursos de casacion y extraordinario por
infraccién procesal, «La Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agili-
zacién Procesal, ha modificado de manera sustancial la regulacion en la LEC
de los recursos de casacién y extraordinario por infraccion procesal. El eje de
la reforma radica en la universalizacion del recurso de casacion por razén de
interés casacional, que es la modalidad que mejor permite al TS, en palabras
del Preambulo de la Ley 37/2011, cumplir de forma mas eficaz los fines le-
galmente establecidos. Estos fines son los de unificacion de la aplicacion de
la ley civil y mercantil y corresponden a la Sala Primera del TS como érgano
jurisdiccional superior en el orden civil. Se reduce de este modo el recurso de
casacion por razon de la cuantia a una modalidad excepcional y se garantiza la
igualdad entre todos los litigantes, cualquiera que sea el nivel econémico del
asunto»'S,

15 Esta Sala —dice la sentencia— «dado el cardcter de la legitimacién y su relacién con el fondo del
asunto, ha admitido que las cuestiones que a ella se refieren puedan suscitarse bien por via del
recurso por infraccién procesal o bien por la via del de casacién a efectos de prestar, en definiti-
va, la mayor tutela judicial ante una cuestion que no ha quedado resuelta definitivamente por via
legislativa».

16 Dice también el referido Acuerdo: «El recurso de casacién por razén de interés casacional, en efec-
to, estaba hasta ahora limitado a los asuntos que se tramitan especificamente por razén de la mate-
ria —son los asuntos que la LEC ordena dirimir en un procedimiento determinado al margen de las
normas generales de fijacién de la clase de procedimiento, que atienden a la cuantia: articulo 248.3
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Los riesgos que pueden impedir alcanzar esta finalidad son dos: el es-
tricto régimen de admision, que lleva en la prictica a que sean muchos los
recursos que ven cerrado en esta fase el acceso a la casacion, y la existencia de
una dualidad de casaciones: la casacién comin y las casaciones forales. Veamos
este segundo.

La competencia de los TTS]J de las CCAA de derecho foral o especial
para conocer del recurso de casacion se encuentra consolidada y se concibe
como un complemento necesario de la competencia exclusiva que se les re-
conoce para la conservacién, modificacién y desarrollo de su Derecho Civil
foral o especial (art. 149.1, regla 8* CE), porque a través de este recurso ex-
traordinario, que solo puede fundarse hoy en la infraccion de ley sustantiva,
se elabora la jurisprudencia (en este caso, la jurisprudencia foral o especial),
que tiene asignada la funcién de complementar el ordenamiento juridico foral.

Al ser elaborada la jurisprudencia foral por un érgano judicial radicado
en la Comunidad, la Sala de lo Civil y Penal de su Tribunal Superior de Jus-
ticia, y, por lo tanto, por un érgano en contacto mis estrecho con su realidad
social e integrado, ademds, siquiera sea parcialmente, por personas expertas
en su derecho peculiar (porque asi lo exige el art. 330.4 LOP]J), se garantiza
una constante revitalizacion de este Derecho; un Derecho Foral ya no sélo
elaborado por la Comunidad —el Parlamento autonémico o, en su caso, el
pueblo directamente, a través de la costumbre—, sino también interpretado por
un tribunal con sede en ella, que, yendo siempre por delante del legislador, se
encargard de sentar las bases para su evolucién futura. De este modo —se ha
dicho con razén- el Derecho foral dejard de ser un Derecho muerto, pues la
Asamblea Legislativa y el Tribunal Superior de Justicia, cada uno en su ambi-
to, lo mantendrén siempre a la altura de los tiempos.

El recurso de casacion constituye asi un instrumento fundamental para el
desarrollo del derecho foral, como lo es también para el desarrollo del derecho

LEC-. La Ley 37/2011 establece con caricter general la existencia de un interés casacional —que
consiste, en sintesis, en la necesidad de unificacién o fijacién de la interpretacién de la ley— como
presupuesto que da lugar a la admisibilidad del recurso, cualquiera que sea la forma de tramitacién
y la cuantia del asunto. Se exceptian los asuntos que no se tramitan por razén de la materia y que
tienen una cuantia superior a 2 600.000 €, en los cuales el recurso es admisible sin que concurra
aquel presupuesto. En suma, la baja cuantia del asunto no opera a partir de la reforma como impe-
dimento para la admisibilidad del recurso de casacién. Paralelamente, el caricter excepcional del
recurso de casacién por razén de la cuantia comporta la necesidad de una interpretacién rigurosa
de esta modalidad para que mantenga su finalidad de unificacién de la aplicacion de la ley civil y
mercantil, y no se convierta en una via de acceso al T'S carente de justificacién institucional>.
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comun. Ciertamente el dmbito de la casacion es el del correspondiente dere-
cho sustantivo foral o especial, por lo que, en la medida en que hay normas
coincidentes en los derechos comun y forales, e incluso en los derechos forales
remisiones totales o parciales al derecho comun, la delimitacién de compe-
tencias con base exclusivamente en la naturaleza comun o foral de la ley cuya
infraccién se invoca hard posibles interpretaciones contradictorias de normas
idénticas por ambos 6rganos jurisdiccionales; y aunque independientes, am-
bos 6rdenes juridicos forman parte de un sistema general tnico informado (y
uniformado en muchos dmbitos) por la CE.

No puedo detenerme ahora en analizar este tema, pero si resaltaré que
el legislador ha asumido los riesgos y ha optado por la independencia de los
diferentes ordenes privados (y de las respectivas casaciones), admitiendo que
entre los diferentes Derechos civiles coexistentes en Espafia pueden surgir
conflictos o contradicciones normativas respecto a una misma materia'’. No
considera el T'C que exista en este caso infraccién del principio de igualdad en
la aplicacion de la ley del articulo 14 CE. Ni prosperd la propuesta (contenida
en el anteproyecto de la LOPJ de 1985) que pretendié introducir un recurso
excepcional ante el Tribunal Supremo contra las resoluciones de los T'TS] en
materia foral o especial con fundamento en la contradiccién de la sentencia
impugnada con otra u otras del T'S que llegasen a pronunciamientos distintos;
ni tampoco se planteé en ningiin momento un instrumento unificador de po-
sibles criterios dispares mantenidos por T'TSJ de las diferentes Comunidades
forales sobre cuestiones reguladas de una manera idéntica o que responden a
unos mismos principios en las respectivas Compilaciones. Como tnica instan-
cia unificadora permanece el Tribunal Constitucional, aunque, obviamente,
limitada a los dmbitos de relevancia constitucional, cuando en la interpreta-
ci6n o aplicacién de la norma estén en juego preceptos o principios constitu-

17 Como ha dicho la STC 236/2000, de 16 de octubre, «no estamos ante supuestos sustancialmen-
te idénticos, sino, como se ha dicho, ante realidades histéricas y legislativas plurales y diferen-
ciadas que han encontrado apoyo, en todo caso, en la vigente Constitucion. La cual justifica la
posibilidad de que exista en esta materia un tratamiento especifico, aunque sea como aqui mds
restrictivo, por medio de la legislacion autonémica de desarrollo, y que la pluralidad de ordena-
mientos en que se manifiesta, para ser tal, implique, en fin, que cada uno se mueva en un dmbito
propio, puesto que, sin excluir, naturalmente, la existencia de relaciones interordinamentales,
estdn fundados, pues, en la separacién respecto de los demds; separacion que se expresa, asi, en
un sistema privativo de fuentes del Derecho, las cuales se producen en el ambito propio de la
organizacién de que el Ordenamiento surge».
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cionales, en especial los que reconocen derechos fundamentales y libertades
publicas especialmente amparados.

Por lo demas, la coexistencia de los dos tipos de casacién (comin y fora-
les) no presentaria graves problemas (por lo menos problemas que no fueran
solucionables a través de las reformas procesales pertinentes encaminadas a
fijar con total precision los 6rdenes competenciales correspondientes) si se
mantuviesen claramente delimitados los dmbitos de cada uno de los respec-
tivos derechos sustantivos. Pero ello no es asi. Por el contrario, el tema de la
delimitacion del dmbito del derecho foral es especialmente polémico porque
en €l se reflejan las concepciones contrapuestas existentes sobre la llamada
cuestion foral, y tiene una incidencia directa sobre el tema que nos ocupa,
porque, en funcién de la postura que se mantenga, resultarin ampliadas o
restringidas las competencias de los T'T'S]. Pero tampoco debo ahora abordar
este problema.

5. LA INTERPRETACION UNIFORME DE LA NORMA PROCESAL A TRAVES
DEL RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL.
OBSTACULOS PARA LA FORMACION DE DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL SOBRE MATERIAS PROCESALES

5.1. Abundancia de materias procesales excluidas del acceso a los recursos
extraordinarios. El riesgo de resoluciones contradictorias y la inexistencia
de un recurso extraordinario por infraccion procesal basado en la
existencia de interés casacional

Son, en efecto, numerosas, las cuestiones procesales que estin excluidas
por la ley del acceso a los recursos extraordinarios y sobre las cuales, en con-
secuencia, no puede alcanzarse una interpretacion uniforme; por lo menos en
principio, ya que no podemos perder de vista la labor uniformadora llevada
a cabo por el TC a través del recurso de amparo, a la que mds adelante hago
referencia. En un trabajo anterior'®, ya me referi a las planteadas en el seno del
proceso de ejecucion civil, cuyas resoluciones (procesales) no acceden a este

18 Vid. CORDON MORENO, F., Cuestiones polémicas sobre el proceso de ejecucidn, en la obra colectiva
«Coherencias e incoherencias de las reformas del proceso civil», Thomson Aranzadi (Cizur
Menor 2015) pp. 279-294.
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recurso extraordinario, por lo menos mientras permanezca vigente el actual
régimen transitorio en materia de recursos extraordinarios'’. Y a ellas se ha
referido con frecuencia el TS. Asi, la STS 582/2016, de 30 de septiembre,
recuerda la citada doctrina: «No todas las infracciones procesales son con-
trolables a través del recurso extraordinario por infraccién procesal, ya que es
imprescindible que la vulneracion de la norma procesal tenga encaje en alguno
de los motivos tasados en el articulo 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil».
Mientras que el recurso de casacion puede fundarse en cualquier infraccion de
normas (sustantivas) aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso,
el recurso extraordinario por infraccién procesal solo puede basarse en alguna
de las infracciones procesales del art. 469.1 de la LEC, que contiene una re-
lacién tasada.

El riesgo de resoluciones con interpretaciones contradictorias resulta,
pues, evidente, sin que, como ocurre con la casacion, esté previsto la con-
currencia de un interés equivalente al casacional como uno de los supuestos
de apertura del recurso extraordinario por infraccién procesal. Y sin que sea
posible fundamentar el interés casacional —y, por lo tanto, pretender acudir
al recurso de casacién por este cauce— en la contradiccion de la resolucion

19 El TS se ha pronunciado sobre la inadmisibilidad del recurso extraordinario por infraccién
procesal (la admisibilidad de la casacion ni se plantea, por la propia naturaleza del recurso en la
LEC/2000) contra los autos dictados en apelacién en el proceso de ejecucion, y no sélo por efec-
to del régimen transitorio establecido en la disposicién final 16.* LEC (conforme a la cual no re-
sultan recurribles por infraccién procesal los autos, sino sélo las sentencias que puedan serlo en
casacion), sino también por considerar que los recursos extraordinarios se establecen en la LEC
s6lo en el dmbito de los procesos declarativos y no en el del proceso de ejecucion. Segtn el AT'S
de 17 febrero 2004 (R] 2004/2225), asi se desprende del art. 562 LEC, que, incluso, limita el re-
curso ordinario de apelaci6n a los casos expresamente previstos. Sin embargo, la afirmacién pre-
cedente me parece discutible en los términos absolutos en que aparece formulada. Por supuesto,
hay que aceptarla en el actual régimen transitorio de los recursos extraordinarios previsto en la
disposicién final 16* LEC. Pero, una vez desaparezca (si alguna vez ocurre tal cosa), en aquellos
supuestos en los que el recurso de apelacién proceda, por estar expresamente previsto en la Ley
(art. 562.1, 2° LEC), contra el auto que dicte la Audiencia Provincial resolviendo dicho recurso
cabria interponer, en su caso, el recurso extraordinario por infraccién procesal conforme a las
previsiones y motivos contenidos en los articulos 468 (que se refiere expresamente a los autos) y
469 LEC. «La circunstancia de que en el Libro IIT de la LEC no se contemple expresamente la
posibilidad de utilizar el recurso extraordinario por infraccién procesal no puede significar que
éste s6lo sea procedente en los procesos de declaracién y no, en cambio, en el proceso de ejecu-
cién, pues no existe razén juridica ninguna por virtud de la cual deba excluirse en la ejecucién
el control de las infracciones procesales y la unificacién en la interpretacién y aplicacion de las
normas sobre la ejecucion forzosa» (ATS] Comunidad Valenciana, Sala de lo Civil y Penal, de 1
abril 2008, JUR 2008/189667]).
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recurrida con sentencias del TS, o de diferentes sentencias de las audiencias
provinciales, cuando se trata de cuestiones procesales, tanto por la exclusion
radical por la jurisprudencia de la infraccién de normas procesales del moti-
vo tnico de casacion del art. 477.1 LEC como porque la regla segunda de la
disposicién final 16°-1 LEC exige en tal caso (interés casacional) acumular los
recursos de casacion y extraordinario por infraccién procesal®.

5.2. Supeditacion del recurso extraordinario por infraccion procesal
al recurso de casacion en el actual régimen transitorio
de los recursos extraordinarios

En segundo lugar, existen materias procesales que, aun no estando exclui-
das del acceso al recurso extraordinario por infraccion procesal, lo ven cerrado
por efecto de la exclusion del recurso de casacién, como consecuencia de la
prevision legal, en el actual régimen transitorio de la disposicién final 16* de la
LEC, de que solo podri interponerse el recurso extraordinario por infracciéon
procesal frente a las resoluciones que sean susceptibles de recurso de casacion.
De entrada, y por lo menos, quedan excluidas de aquel recurso extraordinario
todas las materias resueltas por medio de un auto?' y las planteadas en procesos
resueltos por sentencias que no ponen fin a la segunda instancia (v. La dispo-
sicion final 167, ap. 2°, en relacién con el art. 477.1 LEC*.

20 Por lo demds, la exclusién del interés casacional sobre materias procesales ha sido el criterio de
la jurisprudencia desde el primer momento de vigencia de la LEC 2000. Al respecto, dijo ya el
ATS de 31 de julio de 2001 (R] 2001/8561): «Sin que el interés casacional pueda basarse, de
ningin modo, en jurisprudencia o normas relativas a temas adjetivos, conforme se desprende de
los claros términos del art. 477.3 de la LEC 2000 y lo corrobora la propia disposicién final deci-
mosexta, al regular el régimen provisional, que no permite presentar el recurso extraordinario,
sin formular el de casacién, frente a las resoluciones recurribles del nimero 3° del art. 477.2, por
la obvia razén de que el interés casacional ha de versar sobre materia juridica sustantiva, sin que
pueda referirse a cuestiones procesales, de manera que en tal caso la recurribilidad en casacién
deviene en presupuesto para poder utilizar el recurso por infraccion procesal, por lo que no cabe
su preparacién auténoma (disposicién final 161, regla 27), ni puede admitirse sin que resulte
admisible el de casacién (disposicion final 161, regla 5%, parrafo segundo), habiendo quedado
recogida esta doctrina en numerosos Autos de esta Sala».

21 El art. 468 LEC que prevé la posibilidad de interponer recurso extraordinario por infraccién
procesal frente determinados autos (cuando pongan fin a la segunda instancia) no estd vigente
transitoriamente.

22 Segtin el Acuerdo de la Sala Primera de 30 de diciembre de 2011, sobre criterios de admisién de
los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal, no concurren los presupuestos
para que la resolucién sea recurrible (en casacién) en los siguientes casos: a) cuando no sea una
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5.3. Inexistencia de un recurso extraordinario por infraccion procesal
para la unificacion de doctrina

Con anterioridad ya hice referencia a la inexistencia en el ambito civil del
recurso de casacion para la unificacién de doctrina que, como ya dije anterior-
mente, estuvo previsto en el orden contencioso administrativo y continua vi-
gente en el social”’, para cuya admisibilidad no es obsticulo que la unificacion
que se pretende lo sea sobre una cuestion de naturaleza procesal.

Asi, con referencia a este recurso que estuvo previsto en el dmbito conten-
cioso-administrativo, dijo con frecuencia la jurisprudencia que, aunque dentro
de los limites que tenia fijados —existencia de pronunciamientos contradicto-
rios con los efectuados previamente en otras sentencias especificamente invo-
cadas como de contraste, respecto de los mismos litigantes u otros en idéntica
situacion y, en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente
iguales— se configuraba como un recurso excepcional y subsidiario respecto
del de casacion propiamente dicho, que tiene por finalidad corregir interpre-
taciones juridicas contrarias al ordenamiento juridico. Y ningin precepto legal
contenia la limitacién al ordenamiento juridico sustantivo. Por el contrario, si
este recurso de casacion tenia cardcter «subsidiario» del ordinario y éste podia
fundarse en la infraccion tanto de normas sustantivas como procesales (art. 88
LJCA en su redaccion anterior; v. también ahora el nuevo art. 88.1), Ia con-
tradiccion a la que trataba de poner fin el que ahora analizamos podria darse

sentencia de apelacion que ponga fin a la segunda instancia (articulo 477.2 I LEC); b) cuando
sea una sentencia dictada en un asunto tramitado por razén de la cuantia en el que el recurso
de apelacion no debié ser admitido por no superar los 3.000 (articulo 455.1 LEC); ¢) cuando
se trate de un auto, una resolucién que no revista forma de sentencia, una sentencia que debié
adoptar forma de auto o una sentencia que resuelva una cuestién incidental. Son recurribles los
autos dictados en procesos sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras resueltos
al amparo del Convenio de Bruselas de 27 de diciembre de 1968 y del Convenio de Lugano
de 16 de septiembre de 1988 (articulos 37.2 y 41), de los Reglamentos CE n.° 1347/2000 y n.°
44/2001, y de cualesquiera otras normas de similar naturaleza, cuando la facultad de recurrir se
reconozca en el instrumento de ratificacién internacional o en el 5 Reglamento (articulo 477.2
LEC, en relacién con la norma aplicable en cada caso).

23 Dispone el art. 219.1 de la Ley de la Jurisdiccién Social que «El recurso tendrd por objeto la
unificacién de doctrina con ocasiéon de sentencias dictadas en suplicacion por las Salas de lo
Social de los Tribunales Superiores de Justicia, que fueran contradictorias entre si, con la de
otra u otras Salas de los referidos Tribunales Superiores o con sentencias del Tribunal Supremo,
respecto de los mismos litigantes u otros diferentes en idéntica situacién donde, en mérito a
hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, se hubiere llegado a pronuncia-
mientos distintos».
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tanto en normas sustantivas como procesales; aunque lo ordinario era que se
diera en las primeras®’.

Como vamos a ver a continuacion, la finalidad perseguida por este re-
curso se pretendi6 alcanzar en la LEC con el nuevo disefio del recurso en
interés de la ley (arts. 490 y ss.), pero el mismo —que puede cumplir la funcién
unificadora, aunque sin alterar la situaciones juridicas preexistentes— no entra-
rd en vigor hasta que se complete el disefio competencia para conocer de los
recursos extraordinarios.

5.4. El no vigente recurso en interes de la ley

Como ya dije anteriormente, las consecuencias que se derivan de la in-
corporacién del recurso extraordinario por infraccién procesal al sistema ge-
neral de recursos extraordinarios previsto han sido conscientemente asumidas
por el legislador. En especial, la separacion entre el recurso de casacion y el
recurso extraordinario por infraccién procesal, atribuyendo la competencia a
6rganos judiciales diferentes; y con ella, la sustraccion de la normativa procesal
a la funcién uniformadora (de su interpretacion) tradicionalmente vinculada al
recurso de casacion atribuido a la competencia del Tribunal Supremo. En el
sistema de la LEC, para las cuestiones que supongan vulneracién del articulo
24 CE la instancia unificadora serd el TC y, para las demds, se remodela por
completo el recurso en interés de la ley, que tiene asignada esa funcién uni-

24 Asf lo entendid, por ejemplo, la STS, Sala 3%, Seccién 27, de 12 de noviembre de 2012 (R]
2013/134), en un supuesto en el que se pretendia la unificacion de doctrina sobre el recibimiento
del pleito a prueba. El abogado del Estado se opuso al recurso afirmando que el actor pretendia
«revivir una cuestion puramente procesal, cual es la no admisién de la prueba pericial en el
recurso contencioso administrativo, a través de un medio de impugnacién no idéneo como es el
recurso de casacion para la unificacion de la doctrina, cuyo objeto se circunscribe a determinar
si ha habido o no pronunciamientos distintos en cuanto al fondo de la cuestién litigioso». Pero
la sentencia entra a analizar la cuestién, aunque después desestime el recurso, pero por «la falta
de concurrencia del presupuesto de identidad». Para la sentencia, «la doctrina que sustenta la
decision del Tribunal de instancia es acorde con el ordenamiento juridico, al denegar el reci-
bimiento a prueba porque... la parte recurrente no cumplié con las exigencias establecidas, al
efecto, por el art. 60 LJCA formulando la solicitud de manera genérica, sin indicacion de los
hechos controvertidos y los puntos ficticos que debian ser objeto de prueba», y «la doctrina de
esta Sala sobre el derecho a utilizar los medios de prueba» establece como primera exigencia,
su correcta solicitud. A partir de lo dicho, resulta obvia la conclusién: «lo que no se puede es
convertir el recurso de casacion para unificacion de doctrina es en un recurso sobre el correcto
recibimiento a prueba realizado por la Sala de instancia».
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formadora, atribuyéndose la competencia para conocer del mismo al Tribunal
Supremo y dotindose a sus sentencias de una eficacia vinculante (cfr. art. 493).

En definitiva, la funcién uniformadora sobre cuestiones procesales se
mantiene en el Tribunal Supremo, salvo cuando por estar en juego garantias
constitucionales deba pronunciarse sobre ellas el Tribunal Constitucional. La
funcién de proteccion de los derechos de los litigantes que se consideren per-
judicados por las infracciones procesales de que se trate, con la consecuencia de
nulidad y reposicién de las actuaciones al momento en que se cometi6 la falta,
no pertenece a la esencia de la casacién ni su atribucién al Tribunal Supremo
viene impuesta por exigencia constitucional alguna, por lo que ningin obsta-
culo existe para que sea encomendada a los Tribunales Superiores de Justicia.

Se trata de un recurso de nueva planta introducido en la LEC con la
finalidad de unificar la doctrina jurisprudencial sobre cuestiones procesales®,
que puede estar dispersa como consecuencia de la atribucién a los Tribunales
Superiores de Justicia de la competencia para conocer del recurso extraordina-
rio por infracciéon procesal en el que se deciden, segin el sistema de la ley (art.
490.1) que no ha entrado en vigor; sin perjuicio, por supuesto, de la funcién en
este ambito del T'C. Precisa la Ley que no procederi el recurso contra senten-
cias que hubiesen sido recurridas en amparo ante el Tribunal Constitucional
(art. 490.2), porque este recurso es un instrumento al servicio de la misma
finalidad y carece de sentido mantener la posibilidad del recurso en interés de
la ley cuando el Tribunal Constitucional puede fijar de manera vinculante cual
es la interpretacion de la cuestion procesal de que se trate.

La finalidad prevista con el recurso es tinicamente unificar la interpreta-
cion de las normas procesales. A diferencia de lo que ocurre en el recurso de
casacion para la unificacion de doctrina (inexistente, como ya dije, en el ambi-
to civil) y del recurso de casacién por interés casacional®, la sentencia que se

25 Dice el art. 490.1 LEC: «Podrd interponerse recurso en interés de la ley, para la unidad de doc-
trina jurisprudencial, respecto de sentencias que resuelvan recursos extraordinarios por infrac-
ci6n de ley procesal cuando las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia
sostuvieran criterios discrepantes sobre la interpretacion de normas procesales».

26 Como ha dicho la STS 172/2012, de 3 de abril el recurso de casacién por interés casacional no
estd destinado a fijar o unificar doctrina jurisprudencial sin efectos sobre situaciones juridicas
particulares derivadas de sentencias determinadas, como para materias procesales si contempla
el art. 493 LEC respecto del aun inédito recurso en interés de la ley, modalidad suspendida
de hecho por la D. Final 16" de la propia LEC, sino que, muy al contrario, la sentencia que se
dicte por esta Sala, si llegara a considerar fundado el recurso, habri de casar la resolucion im-
pugnada y resolver ‘sobre el caso, declarando lo que corresponda segtn los términos en que se
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dicte en este recurso respetard, en todo caso, las situaciones juridicas particu-
lares derivadas de las sentencias alegadas y, cuando sea estimatoria, fijard en el
fallo la doctrina jurisprudencial. En este caso se publicard en el BOE y, a partir
de su inserci6én en él, complementard el ordenamiento juridico, vinculando
en tal concepto a todos los jueces y tribunales del orden jurisdiccional civil
diferentes al Tribunal Supremo (art. 493). Esta vinculacién constituye una no-
vedad en nuestro ordenamiento. El problema radicard en determinar c6mo se
hace efectiva en los supuestos en que frente a la sentencia que se aparte de ella
no quepa ningun recurso (por ejemplo, la dictada por un Tribunal Superior de
Justicia en un recurso extraordinario por infraccién procesal).

Por esa misma finalidad, se considera, por su relevancia, que afecta al
orden publico y, por eso, la legitimacion para recurrir se reconoce, en todo
caso, al Ministerio Fiscal y al Defensor del Pueblo, y también a las personas
juridicas de Derecho Publico que, por las actividades que desarrollen y las fun-
ciones que tengan atribuidas, en relacién con las cuestiones procesales sobre
las que verse el recurso, siempre que acrediten interés legitimo en la unidad
jurisprudencial sobre esas cuestiones (art. 491).

5.5. Normas procesales «comunes» 'y normas procesales <forales»

Las CCAA tienen atribuida también —siquiera sea de forma residual- com-
petencia para legislar sobre especialidades procesales que deriven de las particu-
laridades del derecho sustantivo (art. 149.1, regla 6* CE). El voto particular a la
STC47/2004, de 25 de marzo, después de precisar que «la cuestion a decidir se
cifra en si de las particularidades del derecho sustantivo de la Comunidad Au-
tonoma (en el caso, de Galicia) derivan unas necesarias especialidades, en razén
de las que pueda justificarse la elaboracién por dicha Comunidad Aut6noma de
una Ley propia, reguladora del recurso de casacion», dice que ante todo debe
observarse que los conceptos «particularidades del derecho sustantivo» y «ne-

hubiese producido la oposicién a la doctrina jurisprudencial o la contradiccién o divergencia de
jurisprudencia’ aunque sin afectar ‘a las situaciones juridicas creadas por las sentencias, distintas
de la impugnada, que se hubieren invocado (art. 487.3 LEC)». Y en el mismo sentido la STS
129/2012, de 20 de marzo, recurso 351/2009): «() A este respecto no debe olvidarse que el
recurso de casacion por interés casacional no se configura en la LEC como destinado a fijar doc-
trina sin efectos sobre el concreto caso enjuiciado por la sentencia recurrida, a modo de recurso
en interés de la ley similar al que, para cuestiones procesales, aparece en la regulacion, todavia
pendiente de aplicacién prictica, contenida en los arts. 490 a 493 de la propia LEC de 2000.
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cesarias peculiaridades», empleados en el art. 149.1.6 CE, son suficientemente
expresivos de una facultad estrictamente limitada, de modo que no cabe aceptar
que la sola existencia de un derecho sustantivo propio faculte a las Comuni-
dades Auténomas para crear instituciones procesales propias al margen de las
reguladas con caricter unitario para todo el Estado, por una simple apreciacion
de la conveniencia de dictarlas por parte de la Comunidad Auténoma. Sera ne-
cesaria la precisa determinacion de «las particularidades» y la de la relacion de
necesidad en la conexién entre dichas particularidades y las especialidades pro-
cesales de que se trate, para poder justificar el establecimiento de éstas mediante
el ejercicio de una competencia auténomas.

Sobre tales presupuestos de partida —continua el voto particular— no pa-
rece que el recurso de casacion sea en modo alguno una necesaria especialidad
de ningun derecho sustantivo, sino que se trata de una institucién que obedece
a consideraciones de caricter estrictamente procesal, cuyo significado comin
a todo el sistema procesal resulta inequivoco; de ahi que resulte inaceptable en
linea de principio la fragmentacién de su regulacién desde las diferentes Co-
munidades Auténomas con derecho sustantivo propio. Entre el derecho sus-
tantivo y la institucion procesal de la casacion existe una distancia l6gica muy
extensa, dificilmente salvable mediante una hipotética relacion de necesidad
entre las peculiaridades de aquél y las especialidades de ésta. Consecuente-
mente, concluye el voto particular, no veo la posibilidad de un recurso de ca-
sacion objeto de regulacion por las Comunidades Auténomas, con regulacion
diferenciada del recurso de casacién comun a todo el Estado. Lo contrario,
que es lo acaecido con la Ley impugnada en el presente recurso, vulnera, a
mi juicio, la distribucién de competencias establecida en el art. 149.1.6* CE».

Esta opinién sin duda es razonable, pero no fue la mayoritaria que, por
el contrario, entendié que la Comunidad tenfa competencia para regular el
instituto procesal de la casacion dentro de los limites en que la atribucién de
esta competencia aparece en el art. 149.1-6° CE. Al respecto —y como antes
decia— la sentencia precisa, en primer lugar, el dmbito de la competencia de
las CCAA en materia procesal, para pasar después a analizar, al hilo de esa
delimitacidn, el alcance de las normas casaciones introducidas por la Ley del
Parlamento gallego impugnada. La doctrina del TC sobre el ambito de esta
competencia procesal autonémica se puede resumir en los siguientes puntos:

a) En un primer momento, el TC abordé la delimitacion competencial
en materia procesal con cardcter restrictivo. En las SSTC 83/1986, de 26 de
junio, FJ 3, 123/1988, de 23 de junio, FJ 2, y 121/1992, de 28 de septiem-
bre, se contiene la siguiente doctrina: «(...) las innovaciones procesales que las
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Comunidades Auténomas puedan realizar no se extienden a la regulacion de
«la defensa juridica de aquellos derechos e intereses que materialmente regu-
len, pues con la expresién ‘necesarias especialidades’ la Constitucion tiene en
cuenta tan sélo las que inevitablemente se deduzcan, desde el punto de vista de
la defensa judicial, de las relaciones juridicas sustantivas configuradas por la
norma autonémica en virtud de las particularidades del Derecho creado por la
propia Constitucion»

b) Asi, por ejemplo, la STC 127/1999, de 1 julio, que se plantea si las pe-
culiaridades del Derecho sustantivo gallego sobre montes vecinales en mano
comun justifican las singularidades procesales que introduce la Ley 13/1989
del Parlamento de Galicia en su disposicion adicional tercera (procedimiento
incidental y competencia de JPI), ya que, en ambos supuestos, el Derecho
establecido en estas materias por la Comunidad Auténoma ha de considerar-
se «Derecho sustantivo» gallego. Y responde: «(...) el art. 149.1.6" CE... no
permite, sin mds, a éstas (a las CCAA) introducir en su Ordenamiento normas
procesales, por el mero hecho de haber promulgado regulaciones de Dere-
cho sustantivo, en ejercicio de sus competencias. Como pone de manifiesto
la expresion «necesarias especialidades», las singularidades procesales que se
permiten a las Comunidades Auténomas han de limitarse a aquellas que, por la
conexion directa con las particularidades del Derecho sustantivo autonémico,
vengan requeridas por éstas». «Pues bien —continda la sentencia—, la aplica-
cion de este criterio al caso presente conduce, inexorablemente, a la aprecia-
ci6én de la inconstitucionalidad de la Disposicion adicional tercera de la Ley
13/1989, que encierra una alteracién de la determinacion del tipo de juicio
declarativo correspondiente. En efecto, nada hay en dicha Ley que precise
para su efectividad de estas innovaciones procesales... Pues el argumento utili-
zado en el caso concreto sobre la mayor sencillez del procedimiento incidental
sobre el declarativo, es tan vilido para esta materia como para cualquier otra
de las contempladas en la legislacién procesal».

¢) El'TC ha aplicado estos criterios restrictivos a algunos supuestos con-
cretos:

— LaSTC 71/1982 anul6 el articulo de una Ley Vasca que regulaba la le-
gitimaci6n de las asociaciones de consumidores para ejercitar acciones
judiciales, considerando que esta cuestion corresponde en exclusiva al
legislador estatal».

— El plazo de caducidad de la accién de impugnacion es una prescrip-
ci6n que solo puede adoptar el legislador procesal, no el legislador
sustantivo competente en materia de asociaciones. No se trata de fijar
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el plazo de ejercicio de un derecho creado por las Leyes de la Comu-
nidad Auténoma, como pudiera ser un derecho de tanteo o retracto
sobre determinado bien sito en su territorio y sujeto a su competencia
material (STC 156/1995). Se trata de fijar un plazo temporal que li-
mita el acceso a los Tribunales, y por ende atafie al nicleo del derecho
fundamental de acceso a la justicia (STC 37/1995) que cae de lleno en
la competencia de las Cortes Generales sobre la legislacion procesal
(art. 149.1.6" CE).

— La STC 121/1992, tundamento juridico 4.° (y la STC 47/2004 sobre
casacion gallega lo ratifica) dispuso que una ley autonémica no puede
establecer una regla de competencia jurisdiccional: Su determinacién
corresponde en exclusiva al legislador estatal y, mis concretamente, a
la Ley Orgénica del Poder Judicial (art. 122.1 CE). La delimitacién de
competencias —mejor del dmbito de la respectiva jurisdiccion— entre
la jurisdiccién contencioso-administrativa y la jurisdiccion civil, para
pronunciarse sobre controversias en materia de asociaciones, cae fuera
de la competencia legislativa de la CCAA. Sea una mera reiteracién
de la actual division entre esos dos 6rdenes jurisdiccionales o, por el
contrario, introduzca una novedad al prescindir de si se aplican o no
normas de Derecho administrativo, la pretension es inconstitucional.

— En fin, la mera reiteracion de reglas procesales generales en la legis-
lacién autonémica no hace buena, sin mds una tal prevision (criterio
mantenido desde la STC 71/1982, fundamento juridico 20). Y la com-
petencia para regular determinadas materias —aqui, las asociaciones
enumeradas en el art. 10.13 EAPV- no permite regular la defensa ju-
ridica de los correspondientes derechos e intereses innovando el orde-
namiento procesal (STC 82/1986, fundamento juridico 2.°).

d) En la Sentencia 47/2004, de 25 de marzo, sobre la conformidad a la

CE de la ley gallega 11/2003, de 15 de julio, sobre el recurso de casacién, el
Tribunal Constitucional, en primer lugar, ratifica esta doctrina afadiéndole
un nuevo requisito: Efectivamente, «las singularidades procesales que se per-
miten a las Comunidades Auténomas han de limitarse a aquéllas que, por la
conexion directa con las particularidades del Derecho sustantivo autonémico,
vengan requeridas por éstas, correspondiendo al legislador autonémico ofre-
cer la suficiente justificacion sobre la necesidad de alterar las reglas procesa-
les comunmente aplicables por venir requeridas por las particularidades del
Derecho sustantivo autonémico, salvo que del propio examen de la Ley se
puedan desprender o inferir esas «necesarias especialidades».
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Sin embargo, haciendo una interpretacion mas amplia que las anteriores,
el Tribunal matiza los términos de la cldusula competencial del art. 149.1.6 CE
al sefialar (FJ 5°) que «la necesidad a que ésta se refiere no puede ser entendida
como absoluta, pues tal inteleccion del precepto constitucional dejaria vacia
de contenido y aplicacion la habilitacién competencial que éste reconoce en
favor de las Comunidades Auténomas».

Se deja, pues, un margen, siquiera estrecho, a la actuacién en este dm-
bito de los 6rganos competentes de las CCA, que la sentencia precisa en los
siguientes términos: «... tendrd legitimidad constitucional aquella normativa
auton6mica que se halle justificada por la directa conexién entre lo que tie-
ne de particular o peculiar el Derecho civil foral de Galicia y la especialidad
procesal incorporada, que surge asi como «necesaria» y encaminada, precisa-
mente, a preservar y proteger, con el adecuado grado de intensidad y eficacia,
el mencionado Derecho sustantivo y las particularidades que lo informan».
O dicho en otros términos, las singularidades procesales que se permiten a
las Comunidades Auténomas han de limitarse a aquellas que, por la conexién
directa con las particularidades del Derecho sustantivo autonémico, vengan
requeridas por éstas, correspondiendo al legislador autonémico o, en su de-
fecto, a quienes asuman la defensa de la Ley en su caso impugnada, ofrecer la
suficiente justificacion sobre la necesidad de alterar las reglas procesales co-
munmente aplicables por venir requeridas por las particularidades del Dere-
cho sustantivo autonémico, salvo que del propio examen de la Ley se puedan
desprender o inferir esas «necesarias especialidades» (STC 127/1999, de 1 de
julio, E. 5,y STC 135/2006, de 27 abril, F. 4).

6. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO INSTANCIA
UNIFICADORA EN MATERIA PROCESAL

La decision de separar los recursos extraordinarios, nos dice la Expo-
sicion de Motivos de la LEC, no es en absoluto gratuita: «No puede des-
defiarse, en efecto, la consideracién de que, al amparo del articulo 24 de la
Constitucién, tienen cabida legal recursos de amparo —la gran mayoria de
ellos— sobre muchas cuestiones procesales. Estas cuestiones procesales son,
a la vez, garantias constitucionales desde el punto de vista del articulo 123 de
la Constitucién. Y como quiera que, a la vista de los articulos 161.1, letra b)
y 53.2 del mismo Texto Constitucional, parece constitucionalmente inviable
sustraer al Tribunal Constitucional todas las materias incluidas en el articulo
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24 de nuestra Norma Fundamental, a la doctrina del Tribunal Constitucional
hay que atenerse. Hay, pues, segiin nuestra norma fundamental, una instancia
unica y suprema de interpretacién normativa de muchas materias procesales».

Basta, en efecto, un somero examen de la jurisprudencia constitucional
para comprobar la amplitud que ha dado al contenido del derecho a la tutela
judicial efectiva con interdiccién de la indefension del art. 24.1 CE. Se trata
de un derecho que tiene un contenido genérico y complejo que se proyecta a
lo largo de todo el proceso, desde su inicio (el acceso a la jurisdiccion) hasta
el final (la ejecucion), de forma que el proceso mismo se configura como un
sistema de garantias. El TC, al fijar su contenido esencial, ha precisado estas
distintas fases en que el mismo se concreta, aunque también ha resaltado la
diferente relevancia constitucional de su proyeccion en cada una de ellas. Ob-
viamente no puedo detenerme aqui en este tema. En cualquier caso, se trata
de un derecho (o de un conjunto de derechos) a cuyo amparo el TC puede
controlar los aspectos procesales de la controversia: el acceso a la jurisdiccion
en primera instancia y en las sucesivas (acceso a los recursos); el derecho a no
padecer indefension y a la igualdad de armas durante la sustanciacion del pro-
ceso; el derecho a una resolucién fundada en derecho, motivada y congruente;
el derecho a obtener una resolucién judicial basada en el sistema de fuentes;
derecho a la intangibilidad o inmutabilidad de las resoluciones judiciales fir-
mes; derecho a la ejecucion de la sentencia; etc.

El TC no s6lo es el supremo interprete de la Constitucién, teniendo las
resoluciones que dicte en todo tipo de procesos eficacia vinculante para los
Jueces y Tribunales (art. 5.1 LOPJ), sino que, ademds, es el dltimo intérpre-
te de la constitucionalidad de la legalidad (procesal) ordinaria, estando en el
ejercicio de esta funcién por encima del TS en materia de garantias constitu-
cionales (v. art. 123 CE).

El recurso de amparo es, pues, un instrumento a través del cual el TC
impone su doctrina sobre numerosas cuestiones procesales: en unos casos —los
menos— supliendo lagunas y en otros —la inmensa mayoria— corrigiendo la
sostenida por los 6rganos judiciales ordinarios; en ocasiones, indicindoles el
camino a seguir?’.

27 En el supuesto resuelto por la STC 132/2016, de 18 de julio, el Ministerio Fiscal, en su demanda
de amparo, considera que la autorizacién judicial que ratifique la legalidad del internamiento
de una persona incapacitada ha de concederse a través del proceso especial del art. 763 LEC,
y toda negativa a otorgarla por esta via supone vulnerar el derecho a la libertad (art. 17.1 CE)
de la persona afectada. En cambio, las resoluciones judiciales recurridas, sin negar que se trate
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En la generalidad de los casos no se plantea problema para la aceptacion
y aplicacion de esta doctrina por los tribunales ordinarios; en especial, cuando
se trata de una doctrina constitucional consolidada sobre la interpretacién de
algin requisito procesal o, en general, de una norma de esta naturaleza. En
algunos, sin embargo, los 6rganos judiciales se apartan de esta doctrina de
manera mas o menos consciente?®.

Pero hay casos en los que el apartamiento de la doctrina constitucional
es deliberado. El supuesto, sin duda, no es frecuente, pero si relevante. Y por
eso, sin duda, en la sentencia 155/2009, de 25 de junio, el TC incluy6 entre los
casos en los que entiende que concurre la exigencia de la especial trascenden-
cia constitucional el siguiente (fto. jdco. 2°, letra f): «que un érgano judicial
incurra en una negativa manifiesta del deber de acatamiento de la doctrina del
Tribunal Constitucional (art. 5 LOPJ])».

de una situacién privativa de libertad que debe ser sujeta a control judicial, sostienen el criterio
de que la autorizacion correspondiente ha de instarse dentro del proceso para la declaracién de
incapacidad de los arts. 756 a 762 LEC, sin perjuicio de las medidas cautelares que puedan acor-
darse; nunca por los trimites del procedimiento del art. 763 LEC, pues faltarfa en casos como
el presente, en el que ya se ha producido el ingreso en el centro correspondiente, el requisito
de la «urgencia» que exige este precepto como uno de sus presupuestos de procedencia. Pues
bien, el TC, después de concluir que las resoluciones judiciales impugnadas no han vulnerado el
derecho fundamental de dofia C.C.H. a la libertad (art. 17.1 CE) por los concretos motivos que
ha alegado el Ministerio Fiscal en su demanda de amparo, dice: «La constatacién por los Autos
impugnados en amparo de que no se habia instado el proceso adecuado para tutelar la situacién
personal de dofia C.C.H., no impedia sino que obligaba a que se diera una solucién que pusiera
fin a la ilicitud de su internamiento (...). Sin diferimiento a un momento posterior, el Juzgado
(y en su defecto la Audiencia Provincial), debi6 proveer a la debida proteccién de los derechos
de dofia C.C.H. mediante la apertura del proceso de incapacitacién. Actuando con la potestad
ex officio que a los 6rganos judiciales les confiere el art. 762.1 LEC, y con fundamento en el
informe médico del que se disponia, bien el Juzgado o bien la Audiencia Provincial al resolver
la apelacién, debieron acordar la adopcién inmediata del internamiento como medida cautelar,
procediendo por su parte el Ministerio Fiscal a promover la correspondiente demanda de inca-
pacitaci6én de dofia C.C.H., en caso de no hacerlo la propia afectada ni los parientes legitimados
a tal efecto por la ley (art. 757 LEC). Procede, por esta razén, estimar la demanda de ampa-
ro interpuesta por el Ministerio Fiscal, reconociendo la vulneracién del derecho a la libertad
(art. 17.1 CE) de dofia C.C.H. y declarando la nulidad de los Autos impugnados, en la medida
en que los 6rganos judiciales no han adoptado ninguna decision sobre la situacién personal de
aquella; procede asimismo acordar la retroaccién de las actuaciones, con el fin de que el Juzgado
de Primera Instancia... provea a la tutela del derecho fundamental vulnerado de dofia C.C.H.,
mediante los cauces procesales que se indican en este ifundamento juridico».

28 Vid. Diez-Picazo, L.M?, La reforma del Tribunal Constitucional. Actas del V Congreso de la Aso-
ciacién de Constitucionalistas de Espafia (Valencia 2007) p. 508.
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