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PROLOGO

El recurso de casacién es una consecuencia de la revolucion
francesa y tiene un marcado caracter politico, ya que trato de evi-
tar la arbitrariedad de los jueces al aplicar la Ley y la bisqueda
de algo que entonces sélo intuian y que, a mi juicio, tiene una im-
portancia muy grande: fomentar la seguridad juridica. Es muy
oportuna la cita de Montesquieu cuando dijo que si los tribuna-
les no deben de ser fijos, si que tienen que serlo las sentencias,
que deben de corresponder al texto de la Ley.

Fue visto en sus inicios con recelo. Joaquin Costa no admi-
ti6 mas que la doble instancia. Consideré que todos los recursos
deben de acabar dentro del territorio. Niega la existencia del re-
curso de casacion y del mismo Tribunal Supremo. Propone que
la suprema inspeccién y el gobierno de los tribunales correspon-
da al Justicia Mayor, con jurisdiccién propia distinta e indepen-
diente de la del Gobierno. Habia una doble razén: abogaba por
la proximidad de los jueces y consideraba que la existencia del
recurso por infraccién de doctrina convertia a los jueces en legis-
ladores.

Recuérdese la frase, conocida por todos los opositores, de
D. José Castan Tobefas que decia que los foralistas se quejaban,
a principios del siglo XX, de que en el Tribunal Supremo habia
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PROLOGO

una malquerencia encubierta contra las legislaciones forales, que
hacia que fuera considerada ilegal la remision en capitulaciones
matrimoniales a un régimen foral completo. No estd claro si era
verdad o si era debido a que el Derecho Foral era un gran des-
conocido, por la dificultad que entonces tenia conocer los fue-
ros, observancias y costumbres de los antiguos reinos, o a que
en pleno proceso codificador no estaba bien visto la aplicacion
de fuentes distintas al Cédigo Civil, que entonces era lo que se
consideraba moderno.

Debido a ello ha sido una vieja aspiracién de los territorios
forales el tener un Tribunal propio. En un principio era para pa-
liar esa interpretacion restrictiva. Durante la Segunda Republica
se pretendi6é que la casacién fuera una manifestacion de cierta
descentralizacion, regionalismo o nacionalismo. Pocos saben que
en el llamado Proyecto de Autonomia de los Notables de junio
de 1936, realizado entre otros por de Gregorio Rocasolano, Pala
Mediano, Domingo Miral, Jiménez Soler, se atribuy6 esa funcién
al Justicia de Aragoén, que asi volvio a recuperar sus funciones
jurisdiccionales.

Se decia en su art. 29: La Sala de Justicia, constituida por el Jus-
ticia y sus Magistrados, tendrd las siguientes atribuciones:

1° Conocerd de los recursos de casacion por infraccion de ley en
materia de derecho civil aragonés.

2" Conocerd en 1ltima instancia de los recursos sobre calificacion
de los documentos de los Registradores de la Propiedad y contra
negativa de los notarios a la autorizacion de escrituras, cuando
se trate de Registros y Notarias del territorio y de la aplicacion
de preceptos de la legislacién aragonesa.

3" Resolverd en determinaciones razonadas, que tendrin fuerza de
ley, las consultas que en materia de Derecho Civil aragonés for-
mulen los jueces y Tribunales y las corporaciones de Letrados de
Aragon.

De nuevo en la Constitucién de 1978 y en algunos Estatu-
tos se reconocieron competencias legislativas a las Comunidades

14



LA CASACION FORAL ARAGONESA

que tenian vigente Derecho civil propio y que una Sala del Tri-
bunal Superior conociera de un recurso de casacién, limitado al
Derecho Civil propio.

El art. 152.1 segundo pérrafo CE, en el ambito de las Comu-
nidades Auténomas, prevé la existencia de Tribunales Superio-
res de Justicia que “culminarin la organizacion judicial en el dmbi-
to territorial” de cada una de ellas. El mismo precepto establece
que las sucesivas instancias procesales se agotaran ante érganos
judiciales radicados en el mismo territorio de la Comunidad
Auténoma en que se encuentre el 6rgano competente en primera
instancia. Todo ello sin perjuicio de la competencia del Tribunal
Supremo.

El art. 152 CE, en cuanto a la competencia en materia civil de
los Tribunales Superiores de Justicia, se completa con lo dispues-
toenelart. 73.1.a) Ley Organica del Poder Judicial que atribuye a
los TS] competencia funcional para conocer de los denominados
“recursos de casacion foral”, esto es, de los que se dirigen contra
resoluciones de 6rganos jurisdiccionales del orden civil con sede
en la Comunidad Auténoma, siempre que el recurso se funde
en infraccién de normas del Derecho Civil, Foral o Especial pro-
pio de la Comunidad, y cuando el correspondiente Estatuto de
Autonomia haya previsto esta atribucion.

Esta competencia ha sido reconocida por el Tribunal Cons-
titucional en su sentencia 47/2004, de 25 de marzo, sobre la Ley
gallega 11/1993, de 15 de julio, sobre el recurso de casacién en
materia de Derecho civil especial, debiéndose considerar esta
competencia de las Comunidades Auténomas acorde con la
Constitucién en tanto en cuanto ésta se vincule a la “conserva-
cién”, “modificaciéon” y “desarrollo” del derecho propio, sin por
ello infringir la competencia exclusiva del Estado sobre legisla-
cién procesal prevista en el art. 149.1.6" CE.

Al hilo de la sentencia 47/2005, de 25 de marzo, el legisla-
dor gallego dict6 la Ley 5/2005, de 25 de abril, reguladora del
recurso de casacion en materia de derecho civil de Galicia, en

15



ANGEL BONET NAVARRO, DIR.

desarrollo de las competencias atribuidas a la Comunidad Auté-
noma en los arts. 22 y 27.5 Estatuto de Autonomia de Galicia.
Esta Ley, que deroga la precedente Ley 11/1993, consta de 2 ar-
ticulos, 1 Disposicion Transitoria, 1 Disposicion Derogatoria y
1 Disposicién Final. La especialidad autonémica gallega en esta
materia se observa en que la Ley 5/2005, de una parte, procede a
concretar qué se considera motivo casacional como presupuesto
de recurribilidad, haciéndolo en los siguientes términos: “el error
de la prueba que demuestre desconocimiento por parte del juzgador de
hechos notorios que supongan infraccién del uso o costumbre”, y, de
otra parte, procede a eliminar cualquier limitaciéon por causa de
la cuantia del asunto para acceder a la casaciéon

En el caso del legislador cataldn, se encuentra en tramita-
cién el “Proyecto de Ley reguladora del recurso de casaciéon en
materia de derecho civil en Catalufia”. Este consta de 5 articulos
y 3 Disposiciones Finales, apareciendo como resoluciones recu-
rribles ante el TSJC las dictadas por las AAPP en procesos que
tengan por objeto acciones y pretensiones regidas por el orde-
namiento civil cataldn. Debe fundarse, exclusivamente o junto
con otros motivos, en la infraccion de normas del ordenamiento
civil cataldn. Y como requisitos de acceso, se establece que han
de tratarse de asuntos de cuantia superior a 120.000 euros, o, con
independencia de la cuantia, de asuntos en los que la resolucion
recurrida contradiga jurisprudencia reiterada del TSJ, no dejada
sin efecto, 0 no exista tal jurisprudencia, sin que, en este tltimo
caso, el tiempo de vigencia de la norma alegada impida el acceso
a la casacion.

Durante esa etapa los Tribunales Superiores de Justicia han
estado infrautilizados. Unos mas que otros, porque hay una apre-
ciable diferencia entre el nimero de asuntos que han conocido.

Pero la responsabilidad de adoptar una postura mds o me-
nos rigida o flexible no sélo es de los Tribunales. Antes que ellos
es de los abogados que plantean los recursos de casacién. Sino se
fundamenta, aunque sea parcialmente, en Derecho civil propio,
el Tribunal tiene muy dificil conocer en casacién de un asunto.

16



LA CASACION FORAL ARAGONESA

Conviene tener en cuenta que el Tribunal Supremo nunca ha re-
clamado la competencia a un Tribunal Superior, siempre ha he-
cho una interpretacion posibilista. Esta postura es la acertada,
como es justo reconocer que en este momento hay una mayor
sensibilidad en todos los Tribunales Superiores.

A mijuicio hay que procurar una interpretacion, que sin tras-
pasar la Ley, permita la utilizaciéon del Derecho aragonés. Si es
dudosa la exigencia o no de un requisito para poder aplicar una
institucion aragonesa, por ejemplo: requerir un aval para poder
plantear un retracto, si la Ley aragonesa no lo impone expresa-
mente y queremos facilitar la aplicacion del Derecho aragonés,
no lo debemos exigir, utilizando la analogia con otros retractos
que pueden tener una finalidad econémica en lugar de familiar
propia del derecho aragonés. Y lo mismo puede decirse sobre los
requisitos de otros actos o instituciones. Insisto que es solo para
los casos de duda, no estoy propugnando ahora una jurispru-
dencia creativa ni contraria a la Ley.

Una precision, sea cual fuere la competencia que a los Tri-
bunales Superiores se les reconozca para conocer los recursos de
casacion es fundamental fijar quien ha de resolver los conflictos
competenciales. Hoy en dia el que determina la competencia es
el Tribunal Supremo. Una cosa es poder conocer por razén de
la materia de un recurso de casacién y otra fijar la competencia
casacional. La sentencia del Tribunal Supremo a propésito de la
omision del recurso de casacion en el Estatuto de Aragoén es cla-
ra en este sentido. Creo que tendrad que seguir siendo un tnico
Tribunal. Y desde luego no es cuestién que, en principio, deba de
resolver el Tribunal Constitucional.

No es lo mas importante del recurso de casacién su condi-
cién de terminacion definitiva del proceso. De hecho son mas los
procesos que no tienen acceso a ella y cuya tultima decisién co-
rresponde a tribunales de segundo grado jurisdiccional. Lo que
verdaderamente la distingue de las instancias judiciales es su
funcién nomofilactica; en otras palabras, la unificacién de la in-
terpretacion de las leyes en aras de la certidumbre y la seguridad
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ANGEL BONET NAVARRO, DIR.

juridica. Hay que reconocer el paso adelante que ha supuesto la
reforma de la Ley procesal del aiio 2000, al permitirle al Tribunal
Supremo entrar a conocer cuestiones o puntos sobre los que exis-
te jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales.

Por eso lo que mas admiro de un Magistrado que resuelve
este tipo de recursos es el esfuerzo que tiene que hacer y la difi-
cultad que debe de suponer pronunciarse sobre un caso concre-
to, teniendo a la vista que la doctrina fijada puede ser aplicada
en otros supuestos diferentes, pero no distintos; o dicho de otra
forma lo mas complicado es tratar de prever todas las consecuen-
cias juridicas de un pronunciamiento, creando una doctrina que
sea generalizable. Hace falta tener un conocimiento muy amplio
del Derecho.

No soy partidario de la limitacién drastica por razén de la
cuantia o de la materia, porque entre otras cosas quedarian fuera
de este recurso gran nimero de asuntos que por razén de la ma-
teria nunca pueden dar lugar a una cuantia importante. Ahora
bien, tampoco puede ser libre el acceso. Por eso me parece un
acierto del Gobierno y de las Cortes de Aragén la ampliacién
competencial realizada por la Ley de Casacién Foral Aragonesa
de 14 de junio del 2005.

El articulo 2 establece:

Serdn recurribles las sentencias dictadas en segunda instancia por
las Audiencias Provinciales:

1. Cuando la cuantia del asunto exceda de tres mil euros o sea im-
posible calcular ni siquiera de modo relativo.

2. En los demds casos, cuando la resolucion del recurso presente
interés casacional. El interés casacional podrd invocarse aunque
la determinacion del procedimiento se hubiera hecho en razon de
la cuantia.

Articulo 3. El interés casacional

Se considerard que un recurso presenta interés casacional en los
siguientes casos:
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1. Cuando la sentencia recurrida se oponga a la doctrina juris-
prudencial del Tribunal Superior de Justicia de Aragon o del
Tribunal Supremo, dictada en aplicacion de las normas del De-
recho civil aragonés, o no exista dicha doctrina en relacion con
las normas aplicables.

2. Cuando la sentencia recurrida resuelva puntos u cuestiones so-
bre los que exista jurisprudencia contradictoria de las Audien-
cias Provinciales.

3. Cuando la sentencia recurrida aplique normas de Derecho civil
aragonés que no lleven mds de cinco afios en vigor, siempre que
no exista doctrina jurisprudencial relativa a normas anteriores
de igual o similar sentido.

4. Decretard la vigencia de costumbres generales, comarcales y
locales en materia de Derecho civil reduciéndolas a escrito en
Observancias que tendrin fuerza de ley.

5. Resolverd los conflictos de competencia y jurisdiccion entre las
autoridades judiciales de la Region Aragonesa.

Cuando se reconocié esta competencia en los Estatutos de
Autonomia su trascendencia era muy limitada porque se referian
s6lo al Derecho Civil, y dentro de él fundamentalmente al Dere-
cho de familia y sucesiones, para nada al Derecho ptblico.

Hace algun tiempo se pretendi6 iniciar una segunda oleada
de reformas legislativas, en la que es indudable que tienen mas
peso las razones politicas. Dicho de otra forma no se plantea una
cuestion procesal, también es constitucional. Hay que tener en
cuenta que una posible ampliacioén afectara no sélo a las relacio-
nes entre particulares, Derecho civil, sino también las relaciones
comerciales y las del Derecho ptblico; al poder econémico y al
poder politico. La cuestion tiene algunos aspectos que somera-
mente paso a analizar.

La ampliacién competencial de los Tribunales Superiores de
Justicia afecta al papel unificador de la casacién. Positivamen-
te, en el sentido de que si prosperan las reformas apuntadas, las
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Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justi-
cia van a tener la competencia exclusiva para conocer de todo el
Derecho propio, aunque la sentencia recurrida se haya dictado
por un Tribunal perteneciente a otra Comunidad Auténoma. Si
se produce, desde este momento el Tribunal Supremo dejara de
conocer de los recursos fundados en infraccion de las normas
propias de las Comunidades auténomas. Con ello se evitan po-
sibles contradicciones, porque hoy puede haber sobre la misma
materia dos interpretaciones distintas.

Sin embargo, como en este recurso se conoce también de
cuestiones colaterales, se incrementara el riesgo de discrepancias
doctrinales entre el Tribunal Supremo y los Tribunales Superio-
res de Justicia. Si la ampliacion se extiende a mas materias, la
diversidad de criterios se acentuara y algunos ven el riesgo del
principio de igualdad de derechos ante la Ley. Ofrece dudas el
papel corrector que pueda jugar el recurso que se pueda interpo-
ner en interés de la Ley.

La proximidad en la elecciéon y trabajo de los Jueces tiene
indudables ventajas: porque satisface la aspiraciéon a un mayor
autogobierno, conocen mejor la realidad social en la que aplican
el derecho, existe una mayor autoexigencia, y un mayor control
social difuso. Pero es también cierto que, los Magistrados pue-
den incluso, sin darse cuenta, ser mas facilmente influenciables
por su entorno. Sin embargo, soy de los que siempre ha creido
que ni hay Ley ni sistema que pueda garantizar ni afectar a la
independencia de un Juez, porque es una cuestion de conciencia
y la lleva en su interior cada uno.

Creo que si se quiere modificar el &mbito territorial de la
casacion, lo més sensato es hacerlo con una Ley General del
Estado. Si se hiciera Estatuto por Estatuto ;cudl deberia ser la
postura de Aragén? Yo creo que no deberiamos tener méds com-
petencias que otros, pero tampoco menos. Con esto pasa como
con el servicio meteoroldgico que lo importante es que acierte y
probablemente es mas facil cuando es mundial, pero si nuestros
vecinos tienen el suyo propio nosotros también lo debemos de
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tener, porque sino los fines de semana todas las tormentas ven-
dran a Aragoén en lugar de ir a las playas o estaciones de esqui
de nuestros vecinos.

Quiero dejar constancia de la complejidad que supone refor-
mar esta Institucién, que esta en la cima del sistema judicial pero
también de derechos y garantias. D. Pedro Baringo, en su discur-
so de entrada en la Academia Aragonesa de Jurisprudencia, re-
laté la advertencia que un guardabosques hizo al emperador de
Prusia, cuando pretendia atropellar sus derechos: jain quedan
Jueces en Berlin!

Cualquier modificacién que en él se haga puede tener una
trascendencia politica enorme, no sé6lo en el reparto de poderes
sino también en la configuracién territorial del Estado, porque
como decia, ya en el afio 1970 Albaladejo; aunque la jurispru-
dencia no es fuente de derecho, lo que prevalece no es lo que la
Ley dice sino lo que los jueces consideran que la Ley dice. Dicho
de otra manera: determinada politica, radical o conservadora,
centralista 0 mds autonomista, recogida en leyes que tienen que
aplicar jueces mas o menos radicales, conservadores o centralis-
tas puede ir mas lejos o mas cerca de lo deseado, atribuir mas o
menos consecuencias. Por otra parte cualquier plan de gobierno
puede quedar en suspenso por una decision judicial.

Por eso recuerdo ahora lo que decia Alfonso X El Sabio: Es
mds ficil deshacer que hacer, por eso hay que ser cauto a la hora de des-
hacer no vaya a ser que luego no lo sepamos volver a hacer.

El libro que hoy presentamos constituye un estudio serio y
riguroso de la ley reguladora del recurso de casacién aragonés y
su funcionamiento. Probablemente es la obra de Derecho proce-
sal aragonés méas importante que se ha escrito en los tiltimos cua-
tro siglos, porque a partir de la decapitacion de Juan de Lanuza
las Cortes aragonesas redujeron mucho su actividad legislativa
hasta que con los decretos de Nueva Planta fueron totalmente
suprimidas. La ley que hemos citado es la primera en norma de
Derecho procesal aragonés que se promulga en siglos.
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Quiero agradecer al profesor y presidente de la Academia de
Jurisprudencia D. Angel Bonet Navarro la direccién de esta obra
y su ponencia sobre “La Selecciéon de asuntos: una labor confi-
guradora de la casacién foral aragonesa”, D. Fernando Zubiri
de Salinas “Sobre el Tribunal Superior de Justicia de Aragén”,
D Maria del Carmen Samanes Ara sobre “La casacion foral ara-
gonesa”, D. Julio Javier Muerza Esparza sobre “Los motivos de
apertura del recurso de casaciéon”, D. Juan Francisco Herrero Pe-
rezagua sobre “El motivo de impugnacion en el recurso de casa-
cién foral aragonesa”, D* Maria Angeles Parra Lucén sobre “La
jurisprudencia foral” y D. Francisco Javier Fernandez Urzainqui
sobre “La casacion foral en la legislacion procesal general y en la
autondmica. Anélisis comparativo”.

Estoy seguro que con su esfuerzo van a contribuir a resolver
muchas dudas, mejorar la calidad del procedimiento y en defini-
tiva a aumentar la seguridad juridica.

Quiero también reconocer el papel que en este libro ha de-
sempefiado la Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legis-
lacion y especialmente a su actual Presidente ya que esta obra es
un empefio personal suyo. También a los Académicos que han
intervenido en la misma. Editdndola, como antes se hizo con el
“Derecho Publico Aragonés” dirigido por el profesor Antonio
Embid y el “Manual de Derecho Civil Aragonés” dirigido por
el profesor Jests Delgado Echeverria y la profesora Maria An-
geles Parra, de los que ya existen varias ediciones, la Institucion
del Justicia cumple con una de sus funciones mds queridas: el
estudio y desarrollo del Derecho aragonés, tanto histérico como
actual, en todas sus manifestaciones.

FERNANDO GARCIA VICENTE

E1L JusTiciA DE ARAGON
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1. INTRODUCCION

Al indagar cudl es el sentido de una determinada configura-
cién del recurso de casacioén, que es tanto como escrutar el por-
qué de sumanera de regularlo la ley, conviene poner en el primer
plano del examen la inevitable cuestion acerca de cudl es la teoria
sobre el concepto de la casaciéon que lo sustenta. Quiza, hacer
esta afirmacién, se considere un exceso inmotivado que exige
una inmediata y severa correccion moderadora, dictada por una
vision —podria pensarse— mas realista y préctica del Derecho;
necesariamente explicada por la razén de los fines juridicos y
sociales perseguidos.

En todo caso, antes de entrar a considerar otros aspectos, he-
mos de reconocer que el legislador no tiene como misién decla-
rar teorias juridicas institucionales. Ademas, una teoria —podra
decirse—, es lo que puede formularse después de haber conoci-
do y expuesto el modo de establecerse en la norma la regulacién
del recurso; la idea tiene cierta logica: la teoria va detras de la
préctica; se hace teoria sobre lo que ya se estd haciendo en la
vida. Conviene pasar de la experiencia al fundamento. Asimis-
mo, en el entorno de tales matices y correcciones conceptuales,
podra decirse que debe primar, en el estudio de la configuracién
del recurso de casacién, el examen de la funcién anunciada por
la norma reguladora. Y, en principio, esto no es algo que deba
quedar al margen del examen. La funcién préctica interesa en el
analisis del discurso tedrico de la institucion.
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Pero, sin perder de vista tales observaciones, hay que concluir
que una creacién normativa que no cuente con una sélida y cla-
ra formulacién tedrica antecedente de la instituciéon que es objeto
de la regulacién para conseguir un fin, corre el riesgo de no lo-
grar desempefiar la funcién juridica pretendida. Transcurriendo
el tiempo de aplicacion de la nueva norma, se comprobara que los
fines imaginados no se logran; que, al cabo, la regulacion es una
ordenacion hueca que puede ser utilizada en un sentido y en su
contrario; sin gran provecho; es, al cabo, el campo abonado para el
crecimiento de las corruptelas, de los abusos del Derecho y de los
fraudes de la ley. El fraude y el fracaso; o el fraude por el fracaso.

La ley sobre la casacion foral aragonesa (LCFA) sefiala dos
razones que justifican su creacidn, las cuales, al mismo tiempo, se
presentan como fines préacticos y utilitarios de la promulgacién
de la ley. En el Preambulo se encuentran dos proposiciones en
las que se pueden resumir esas dos razones y fines: a) la jurispru-
dencia tiene una extraordinaria importancia en la tarea de revi-
talizar el Derecho civil foral aragonés; b) el recurso de casacion
debe permitir al Tribunal Superior de Justicia de Aragén crear
esa jurisprudencia. Las razones no pueden ser ciertamente mas
explicitas y solventes.

La revitalizaciéon del Derecho es una de las funciones que
tradicionalmente se ha sefialado como tarea de la jurisprudencia.
Esta labor se manifiesta a través del cometido de la interpretacion
que sirve para fijar, en maximas, el sentido de la ley cuando ésta
no es clara, o cuando, siéndolo, ya no responde a las necesidades
de los nuevos tiempos; en este caso, la jurisprudencia cumple
una tarea renovadora de la ley, no reformada oportunamente vy,
por tanto, anticuada y anacrénica, que precisa una actualizacion
inspirada en la evolucién del pensamiento juridico para poder
seguir siendo aplicada a las nuevas situaciones sociales y a la
resolucion de los conflictos surgidos en torno a ellas’.

1'V. DE Castro, E,, Derecho civil de Espafia. Madrid, 1955, vol. 1°, pp. 249 ss. y
Puic PENA, E, Tratado de Derecho Civil Espafiol. Madrid, 1957, t. I, vol. I, p. 352.
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La jurisprudencia se forma por un conjunto de sentencias
dictadas por los tribunales. En este sentido el art. 477 LEC /2000
utiliza las expresiones “jurisprudencia” y “doctrina jurispruden-
cial” refiriéndolas tanto a la formulada por las sentencias dic-
tadas por las Audiencias Provinciales como por el Tribunal Su-
premo o por el Tribunal Superior de Justicia. Pero el Preambulo
de la LCFA, al sefalar la importancia de la jurisprudencia o la
necesidad de crear esa jurisprudencia, se refiere a la jurispruden-
cia del Tribunal Superior de Justicia formulada en sus sentencias
dictadas como consecuencia de los correspondientes recursos de
casacion interpuestos contra sentencias cuyo fallo se considera
injusto. En estas sentencias se centra el interés primordial de la
ley aragonesa.

En las sentencias supremas hay un doble juicio; en primer
lugar el de descubrimiento y declaracion de la aplicacién injusta
de la ley. Pero la decisién judicial suprema, sin embargo, no es
apreciada tanto por la funcién de comprobar reiterada y pun-
tualmente la justicia de las decisiones de los tribunales inferiores
en cada caso concreto, cuanto por proponer una suerte de unifor-
midad interpretativa® que es f4cil de asentar en los principios de
igualdad, de seguridad juridica® y de justicia. Este es el segundo
juicio inserto en tales sentencias.

Esta es una tendencia que se descubre en el quehacer atri-
buido en el Estado de Derecho moderno al juez de casacion: en
el principio, el objetivo era sencillamente la nomofilaquia, pero
ahora ésta se entiende bajo la férmula de la jurisprudencia. La
E.M. de la LEC /2000 (apto. XIV) da cuenta de esta relaciéon: “Ha

2La STC 230/1993, de 12 de julio afirma que la funcién del recurso de casa-
cién en Esparia es “fijar y unificar la interpretacion jurisprudencial de las leyes, y
a la par asegurar el sometimiento del Juez a la Ley como garantia de su indepen-
dencia”.

3 V.SSTC 6/1984, de 24 de enero, 7/1989, de 19 de enero y 37/1985, de 8 de
marzo.

* Sobre el como y el porqué de la trascendencia que los fallos de casacién
tienen en otros aspectos puede verse Puic PN, F, Tratado, cit., p. 354.
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de mantenerse en sustancia la casacion, con la funcién y efectos
que le son propios, pero con un &mbito objetivo coherente con la
necesidad (...) de doctrina jurisprudencial especialmente autori-
zada”.

Comprendida la situacién actual del recurso de casacién y
de sus fines, el legislador aragonés cobija un reproche de inade-
cuacién de la ley procesal estatal a la funcién de conseguir una
jurisprudencia vigorosa y revitalizadora relativa al Derecho civil
aragonés. Y, por eso, propone su segunda razon: el recurso de ca-
sacion debe permitir al Tribunal Superior de Justicia de Aragén
que cree su jurisprudencia. Esta segunda razén, que se institu-
ye en fundamento de la finalidad de la ley, se explicita, consi-
guientemente, en establecer normas que permitan la utilizacién
del recurso de casacién en un mayor nimero de litigios sobre el
Derecho civil aragonés.

Ya sabemos qué quiere conseguir el legislador. Pero, volva-
mos al principio. Ahora conviene preguntarse por la teoria del
concepto de la casacién en que se apoya el legislador aragonés
para ordenar el recurso de casacién en la forma que lo ha hecho.
Esta cuestion justifica el estudio de los medios de apertura del
recurso de casacion propuestos por el legislador aragonés para
comprobar si realmente favorecen, potencian y aseguran que
la funcién de revitalizar el Derecho civil se va a conseguir, por-
que se va a lograr una jurisprudencia adecuada para ello. Y, en
este punto, al analizar la finalidad pretendida, conviene tener en
cuenta una breve consideracion final. La seleccién de un modo u
otro de acceder al recurso de casacion no es indiferente a la hora
de propiciar la funcién del juez de casacién y los resultados ju-
risprudenciales deseables. La decision de seleccionar los asuntos
que pueden acceder a la casacion no es un mero expediente para
reducir la labor del juez de casacién’; es un modo de configu-

® Puede ser oportuno recordar cémo en el tltimo decenio del siglo pasado el
legislador decidi6 suprimir el recurso de apelacion contra las sentencias dictadas
en los juicios verbales cuando hubieran resuelto sobre acciones personales basa-
das en derechos de crédito (art. 732.1 LEC /1881 reformada por la Ley 10/1992, de
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rar la funcién casacional. Por tanto, debe ponderarse cabalmente
esta circunstancia cuando se elige uno u otro modo de seleccién
de asuntos; se abre o cierra méas o menos el acceso a la casacion
por virtud de esta seleccion.

Inmediatamente surge la cuestiéon que conviene dilucidar en
torno a la capacidad del texto de la ley aragonesa para obtener
los resultados esperados, segin las razones del PreAmbulo. Por
tanto, hay que preguntarse por el concepto de la casacion en que
se sustenta esta ley. La elecciéon de los medios estd hecha y for-
mulada en términos de “especialidades” procesales, determina-
das por las “particularidades” del Derecho civil foral aragonés.
Ahora, es preciso incoar la tarea que lleve a concluir si es posible
crear jurisprudencia en mayor medida utilizando este recurso de
casacion y sus medios.

2. EL PUNTO DE PARTIDA
2.1. Los tribunales superiores ocupan una ctspide

Es propio de la regulacion del recurso de casacion, tal como
aparece establecido en los diversos ordenamientos juridicos,
atribuir su conocimiento a un tribunal tinico que se halla en la
caspide de una organizacién judicial, al margen del contenido o
funcién que, en concreto, tenga este recurso®. Se trata —sin atri-
buir ahora significados organicos especificos— de un tribunal

30 de abril, de medidas urgentes de reforma procesal). La E.M. de esta ley citaba
simplemente como argumento justificativo de la reforma la experiencia del orden
jurisdiccional social, atendiendo a la infima cuantia que se ventilaba en tal tipo de
pleitos. Pero suponia, sin més, una injustificada reduccion de los asuntos sin fina-
lidad apreciable, fuera de la propia de descargar de trabajo al tribunal.

¢ La atribucién del recurso de casacién al Tribunal Supremo y a los Tribuna-
les Superiores de Justicia no se establece en la Constitucion (arts. 123 y 152.1). Pero
resulta l6gica tal atribucion de competencia a unos tribunales que deben conocer
de un recurso que tiene por objeto unificar la interpretacion de la ley civil comun
o foral respectivamente; pero esta uniformidad, por naturaleza, no es posible si
quiere esperarse de varios tribunales.
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supremo o superior, porque, respecto de los demads se halla si-
tuado en el punto final —“mas alto”— de la “pirdmide judicial”
y al término de todo el recorrido procesal posible de un litigio
y, sobre todo, porque el juicio de aquél se considera, por alguna
razon, superior al de los jueces que han conocido del asunto con
anterioridad al recurso de casacion’.

Esta circunstancia, empiricamente comprobable, constituye
el presupuesto de una sencilla afirmacién. Dejando a un lado las
consideraciones que pueden hacerse en torno a las diferencias
que existen en el tipo de conocimiento del asunto sometido a los
tribunales de instancia y al tribunal de la casacién, puede decir-
se que la casacién es la ultima oportunidad en que un tribunal
jurisdiccional puede conocer de un asunto; el tltimo grado®. Por
tanto, es también, consecutivamente, la tltima oportunidad de
que los justiciables puedan dejar oir sus voces en el proceso de
declaraciéon formulando sus alegaciones ante los tribunales juris-
diccionales respecto de su asunto.

7 En distintos elementos se hace estribar la superioridad de un tribunal sobre
todos los demads en el Derecho comparado; siendo algunos de ellos: el caracter de
corte suprema, o el de tercera y ultima instancia, guardin de la legalidad, o garan-
te de la racionalidad. En este sentido, la STC 31/1995, de 6 de febrero proclama
la supremacia del Tribunal Supremo sobre todos los demds tribunales inferiores
que la cifra precisamente en su funcién de “salvaguardia de la pureza de la Ley”.
PuiG PENA, E, Tratado, cit., t. I, p. 354, sefiala como estribo profesional o social de
la fuerza de la jurisprudencia el hecho del respeto del inferior a la decisién del su-
perior y el respeto de la sociedad para las decisiones de sus tribunales superiores
por un presente sentido de seguridad juridica.

8 Esto ocurre tanto en los casos en que se concede el recurso frente a la sen-
tencia dictada en primer grado, como en el que la sentencia impugnada ha sido
dictada por un tribunal de segundo grado. Ejemplos de esto los vemos actual-
mente en el art. 360 del Codice di procedura civile italiano; no hay que olvidar que el
art. 1688 LEC /1881 también admitia el recurso de casacién per saltum junto al que
podiamos denominar comtn contra las resoluciones dictadas por las Audiencias
Provinciales en segundo grado (art. 1687 LEC/1881). Para el caso concreto de un
litigio civil sobre Derechos fundamentales y la eventualidad de verse sometido a
cuatro grados de jurisdiccion, siendo el dltimo el del Tribunal Constitucional, V.
Dikz-Picazo GIMENEZ, 1. Derecho Procesal civil. El proceso de declaracion (con DE LA
OL1va SANTOS, A.), Madrid, 2004 (3% ed.), p. 520.
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Esta posicion superior del tribunal genera dos 6rdenes de
tendencias, apoyadas en distintos intereses que se hallan en con-
tinua y mutua oposicion; por una parte encontramos la voluntad
del legislador al establecer que un asunto, s6lo en determinado
momento y concurriendo ciertas circunstancias, pueda ser juz-
gado por tercera vez; por otra parte, tenemos la voluntad de los
justiciables de agotar todos los recursos que les concede la ley
para que su asunto, en la medida de lo posible, sea revisado ju-
dicialmente una vez mads. Las legislaciones organica y procesal
armonizan este doble juego de intereses.

En primer lugar, el art. 123.1 CE establece que el Tribunal
Supremo, con jurisdiccién en toda Espafia, es el érgano jurisdic-
cional superior en todos los 6rdenes. En segundo lugar, el art.
152.1.11 CE también dispone que un Tribunal Superior de Justi-
cia, sin perjuicio de la jurisdicciéon que corresponde al Tribunal
Supremo, culminara la organizacién judicial en el &mbito territo-
rial de la Comunidad Auténoma. El sefialamiento del lugar que
organicamente ocupan ambos tribunales viene determinado por
el uso de calificativos —supremo, superior— que concitan, como
hemos dicho, la idea de que culminan algo y la de que, detrés
de su conocimiento, ya no es posible otro juicio, porque, en su
ambito, no hay tribunal establecido por encima de ellos al que
puedan acudir las partes. Ambos tribunales (Supremo y Superior
de Justicia) culminan la organizacién judicial; uno en todo el te-
rritorio nacional (art. 53 LOPYJ); otro en el ambito territorial de la
Comunidad Auténoma (art. 70 LOPYJ).

Pero, asimismo, en la propia Constitucién se hace referencia
al cierre de las oportunidades que se conceden a los justiciables
para que puedan someter sucesivamente el conocimiento de sus
asuntos a los distintos tribunales. El art. 152.1.11I, con expresa
referencia al Tribunal Supremo, sefiala funcionalmente el punto
en que se acaban esas posibilidades de obtener un nuevo juicio
jurisdiccional. Este precepto dispone que, ante el Tribunal Supre-
mo, cuya competencia (“sin perjuicio de la jurisdiccion” que le
corresponde) siempre queda a salvo respecto de toda la nacion, y
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ante el Tribunal Superior de Justicia, respecto de la Comunidad
Auténoma, segtin los casos que establece la ley procesal, se ago-
taran las sucesivas instancias procesales; ya no habra posibilidad
de abrir nuevos juicios, ni posibilidad de que los litigantes sigan
pidiendo la tutela judicial declarativa en el mismo asunto’. El ar-
ticulo citado se refiere fundamentalmente al agotamiento de las
instancias ante los 6rganos judiciales radicados en el territorio de
la Comunidad Auténoma, pero, al mismo tiempo, no puede de-
jarse de valorar en él la remision excluyente y determinante que
hace a otro 6rgano ante el que se agotan las instancias, cuando se
fija la jurisdiccién en toda Espafia del Tribunal Supremo, supe-
rior en todos los 6rdenes.

No obstante, en estos preceptos que hemos anotado, en los
que se fija el punto final del recorrido judicial de un proceso,
como hemos dicho antes, en modo alguno se dispone que todos
los procesos vayan a terminar ante el Tribunal Supremo o ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma co-
rrespondiente. El art. 63.1 del Estatuto de Autonomia de Aragén
(EAA), expresando un mandato de forma coherente con todo esto,
dispone que, ante el Tribunal Superior de Justicia de Aragoén, se
agotardn las sucesivas instancias procesales cuando no hayan concluido
ante otro érgano jurisdiccional radicado en la Comunidad Auténoma, y
sin perjuicio de las competencias del Tribunal Supremo™.

Esto quiere significar que un asunto puede terminar defini-
tivamente, sin llegar al Tribunal Superior de Justicia, ante los tri-
bunales de segundo grado de la Comunidad Auténoma; es decir,
ante alguna de las Audiencias Provinciales de Aragén. Porque

?Sobre el sentido del agotamiento de las sucesivas instancias y culminacién
del conocimiento de los asuntos ante el TSJA que se halla en la ctspide de la
organizacion judicial de la Comunidad Auténoma de Aragén puede verse mi co-
mentario al art. 29 del entonces vigente Estatuto de Autonomia, en Comentarios al
Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma de Aragon (Dir. ]. Bermejo Vera).
Madrid, 1985, p. 292.

10°En otros casos, las sucesivas “instancias procesales” (en sentido genérico),
terminardn ante el Tribunal Supremo, por razén de estas “competencias” mencio-
nadas en el art. 63.1 EAA y en el articulo 478.1.1 LEC.
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una cosa es que en el Tribunal Superior de Justicia de Aragén
culmine la organizacién judicial de la Comunidad Auténoma, y
otra que todos los asuntos sustanciados judicialmente ante los
tribunales de instancia de la Comunidad tengan asegurado su
conocimiento ante este Tribunal Superior'. Lo mismo cabe decir
respecto del Tribunal Supremo que es el 6rgano jurisdiccional
superior en todos los 6érdenes. La LCFA establece taxativamente
los casos en que un asunto puede acceder al recurso de casacion
y por tanto ser examinado en un tercer y tltimo grado de juris-
diccién por el TSJA.

No son pocos los casos en que las Audiencias Provinciales,
al no ser recurribles en casacion las sentencias dictadas por ellas,
se convierten en tribunales de ultimo grado (en sentido lato e
impropio: son “tribunales superiores”) con todas las consecuen-
cias que esto genera en relaciéon con el influjo persuasivo de su
jurisprudencia'? sobre las resoluciones futuras de los tribunales
inferiores y como orientacién de los mismos justiciables.

Ahora bien, esta circunstancia de que, en algunos casos, las
Audiencias Provinciales se conviertan en tribunales “ultimos”,
porque en ellas se clausura la posibilidad de seguir alegando los
justiciables, y sus resoluciones puedan servir para orientar a los
tribunales inferiores, no muda su naturaleza constituyéndolos
en verdaderos tribunales “superiores””. Lo que da el caracter al

V. en este sentido la STC 31/2010, de 28 de junio (fj 44): “La culminacion
en el Tribunal Superior de Justicia de la organizacién judicial en el ambito de la
Comunidad Auténoma, establecida en [el art.] 152 CE” no comporta que el agota-
miento de las instancias procesales se haya de producir necesariamente y en todos
los érdenes jurisdiccionales ante dicho érgano, sino tan sélo la inexistencia de
ningtn otro érgano jurisdiccional jerarquicamente superior, con independencia
de la salvedad que, respecto del Tribunal supremo, resulta del art. 123 CE” (...)
“sin excluir con ello que, en su caso, ese agotamiento pueda realizarse en érganos
judiciales inferiores del mismo territorio”.

2V. HERRERO PEREZAGUA, ].F, “El lugar de los tribunales de segunda ins-
tancia en la elaboracion de doctrina jurisprudencial”, en Tribunales de Justicia, di-
ciembre, 2003, pp. 51 ss. sobre el caracter de estas apelaciones; y el influjo doctrinal
de sus sentencias por no ser procedente el recurso de casacion.

3 Sin embargo, esta circunstancia no ha pasado inadvertida al legislador,
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tribunal “superior”, que estd en la ctspide de la organizacién
judicial y constituye el dltimo grado de jurisdiccién alcanzable,
no es que ocupe ese “alto” lugar, tenga atribuido el postrero co-
nocimiento del asunto, o sea el tltimo 6rgano ante el que los jus-
ticiables puedan hacer alegaciones, sino la labor especifica que se
le atribuye y que se diferencia, en clase y calidad, de la realizada
por los tribunales de instancia.

2.2. La funcién casacional de los tribunales superiores
espanoles

La estructura organica de la jurisdiccion no sélo determina
una “jerarquia” (entiéndase bien ésta como calidad afirmada de
una organizacion) entre los tribunales, sino que fija funciones es-
pecificas para cada uno de ellos. Cuando el legislador coloca un
tribunal como “superior” de todos los demads en la cispide de
ellos es para algo mds que para observar una disciplina jerarqui-
ca oportuna y propia de toda organizacién y para fijar un even-
tual sometimiento de los juicios del inferior al parecer y decisién
del superior. Le atribuye una funcién peculiar y distinta de los
demas.

Los diversos modelos de tribunales “superiores” de distin-
tos paises, ofrecen una variada perspectiva de funciones que el
legislador ha podido asignar a ellos: juez de casacién, o juez de
tercera instancia con las diferentes modalidades de su actuacion
en cada uno de estos dmbitos; juez de la legalidad, juez de la ra-
cionalidad, o juez del caso concreto'.

En Esparia, conforme a la consolidada doctrina del Tribunal
Constitucional, el Tribunal Supremo ha sido configurado en prin-

al que preocupa la creacién y existencia de jurisprudencia contradictoria de las
Audiencias Provinciales para sefialar un supuesto de interés casacional, a fin de
poder desplegar el Tribunal Supremo (y los Tribunales Superiores de Justica, en su
caso) la funcién propia del recurso de casacion (art. 477.3.1 LEC).

4V. TARUFFO, M., El vértice ambiguo. (Trad. Monroy Palacios, J.J. y Monroy
Galvez, ].F). Lima 2006, p. 31.
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cipio, por exigencias constitucionales, recogidas luego en la Ley
Organica del Poder Judicial, como Juez de casaciéon'™. Esto equi-
vale simplemente a una denominacién conclusiva o meramente
indicativa, porque todavia es necesario saber en qué consiste, en
cada caso, el contenido del recurso ante los tribunales “superio-
res”; entre nosotros ante los tribunales de casaciéon: Tribunal Su-
premo y Tribunales Superiores de Justicia, cuando tienen atribui-
da esta competencia. Ademads conviene prestar atenciéon al modo
como el legislador pretende conseguir esta funcién'e.

Mirando la naturaleza de la institucién hay que atender, en
primer lugar, a lo que es constitutivo (determinante y necesario)
y, en segundo lugar, a lo que, derivado de esa naturaleza (lo de-
terminado), se enlaza, por razén de conveniencia, con lo que es
constitutivo. Lo primero es sustancial e inamovible, lo segundo es
eventual y susceptible de cambio. El caracter extraordinario del
recurso de casacion, tal como es definido por el art. 57.1.1° LOPJ,
no lo explica la estricta determinacién de los motivos alegables
y la restriccién de resoluciones susceptibles de impugnacion: es-
tructura procesal adecuada a la funcién ideal de la casacion (art.
477 LEC). Estos son elementos importantes que no se pueden
desconocer, pero instrumentales, como veremos mas adelante".
El carécter del recurso lo configura un dmbito del conocimiento
atribuido al juez de casaciéon que queda delimitado en Espafa
legalmente por la tarea encomendada a este tribunal de casacién

158TC 31/1995, de 6 de febrero. V. también SSTC 318/1994, de 28 de noviem-
bre, 17/1995, de 24 de enero.

6 La STC 31/2010, de 28 de junio (fj 44) sefiala que la “unificacién de doc-
trina” es un cometido caracteristico y propio del Tribunal Supremo en tanto que
6rgano “superior en todos los érdenes salvo lo dispuesto en materia de garan-
tias constitucionales”, pero no es un tipo de recurso que sefialaria una diferencia
con la funcién casacional propia de los Tribunales Superiores de Justicia, sino la
unificacion de la aplicacion e interpretacion del Derecho. Algo que, en su &mbito
delimitado por la LOPJ y el EAA, es predicable también del TSJA respecto del
Derecho civil foral.

7 El ATS 100/1996, de 24 de abril considera las causas de admisibilidad
(ouverture a cassation) y los motivos (moyen de cassation) como consecuencias de la
funcién de la casacion.
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que por constitucién originaria es sustancialmente distinta de la
que llevan a cabo los tribunales de instancia incluso en los casos
en que, al ser los ultimos que conocen del asunto, ante ellos se
agotan todas las instancias (art. 63.1. EAA).

Es comun atribuir al tribunal de casaciéon ademas de las fun-
ciones originarias (nomofilactica y defensa del ius litigatoris'®) la
actualmente primordial funcién de uniformar la jurispruden-
cia'’; rectius!: crear la doctrina jurisprudencial uniformadora (art.
1.6° CC)®. Nacidas en planos de experimentacion distintos, cada
una de estas funciones —podria decirse— miraba a unos intere-
ses distintos, aunque confluyentes en la tinica actividad desarro-
llada por el tribunal “superior” que conoce de la casacion. Pero
el desarrollo de la funcién-consecuencia de la formacion de la
doctrina jurisprudencial ha descubierto una potencialidad ini-
cialmente desconocida en esta funcion. En ella se ha visto, no
una oposicién al nativo designio nomofilactico de la casacion,

18 STC 6/1989, de 18 de enero pone de relieve que el recurso de casacién
atiende tanto a funciones privadas (defensa del ius litigatoris), como publicas, con-
cretadas en la defensa de la ley y de la uniformidad jurisprudencial; lo que es
igual a seguridad juridica.

9 La STC 17/1985, de 9 de febrero (RTC 1985, 17) sefiala que “el recurso
de casacion responde en su origen a la funcién de asegurar el sometimiento del
Juez a la ley, como postulado del Estado de Derecho, cumpliendo ademéds hoy
la funcién objetiva de fijar y unificar la interpretacién jurisprudencial”. La STC
230/1993, de 12 de julio, afirma con mads énfasis que “la funcién bésica del recurso
de casacién en un Estado de Derecho consiste en fijar y unificar la interpretacién
jurisprudencial de las Leyes, y a la par, asegurar el sometimiento del Juez a la Ley
como garantia de su independencia”, afiadiendo que el legislador procesal ha de
garantizar la funcion esencial de la casacién, “consistente en asegurar la aplica-
cién uniforme de la Ley por el Tribunal Supremo en todo el territorio nacional o, lo
que es lo mismo —se continuaba diciendo— asegurar el principio constitucional
de “igualdad en la aplicacion de la Ley”. La STC 79/1986, de 16 de junio, declara
que la tarea principal del recurso de casacién es —aun reconociendo otras— la
unificacion interpretativa de las normas juridicas ordinarias, contribuyendo asi a
la fijeza del ordenamiento con vistas a la seguridad juridica.

2 STC 246/1993, de 19 de julio sefiala que corresponde a los 6rganos superio-
res de la jurisdiccion ordinaria la labor primordial de unificar la doctrina legal. V.
LOPEZ SANCHEZ, ]., El interés casacional. Madrid, 2002, pp. 33 ss.
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sino el nuevo modo de clarificar el sentido de la ley?'. Por tanto,
de ser la funcién uniformadora de la jurisprudencia una conse-
cuencia del ius litigatoris*, se transforma en un instrumento ade-
cuado para la defensa del ius constitutionis®. Esta defensa del ius
constitutionis fue entendida como baluarte de la ley opuesto a la
aplicacion que de ella hubieran hecho los tribunales inferiores.
La doctrina jurisprudencial, al asumir esa defensa del ius consti-
tutionis, no contiene el valor del resultado de una interpretacion
exacta o justa de la ley, sino que quiere garantizar la uniformidad
de la interpretacion, al tiempo que permitir el alumbramiento
de nuevas interpretaciones acomodadas al desarrollo social y a
las propias necesidades de la ley®. Atendiendo a esto tltimo se
ha dado en denominarla “jurisprudencia dindmica, progresiva o
evolutiva”?.

La entrada en juego de los valores que protege el tribunal
de casacién, mediante su actuacién, ha conducido a pensar que
era necesario asegurar esta funcién. En este punto de interés que
estriba en la uniformidad de la doctrina jurisprudencial, no deja

2'V. LoPEZ SANCHEZ, ]., op. cit, p. 36.

21d., op. cit., pp. 37 a 39, en especial esta tltima.

2 1d., ib.

# No debe olvidarse que en este sentido escribi6 MANRESA Y NAVARRO, J.,
Comentarios a la Ley de enjuiciamiento civil. Madrid, 1929 (5% ed.), t. VI, p. 222: “Y, en
efecto, la casacién es un remedio de interés general y de orden ptblico. Su objeto,
como dice un notable jurisconsulto espafiol, es contener a todos los Tribunales y
Jueces en la estricta observancia de la ley, e impedir toda falsa aplicacién de ésta
y su errénea interpretacion, a la vez que uniformar la jurisprudencia; asi que ha
sido introducida, mas bien por interés de la sociedad, que en beneficio de los liti-
gantes”.

»La E.M. LEC afirma que “En un sistema juridico como el nuestro, en el que
el precedente carece de fuerza vinculante —sélo atribuida a la ley y a las demaés
fuentes del Derecho objetivo—, no carece ni debe carecer de un relevante interés
para todos la singularisima eficacia ejemplar de la doctrina ligada al procedente,
no autoritario, pero si dotado de singular autoridad juridica”. La misma E.M. se
refiere a “la relevancia de la funcién de crear autorizada doctrina jurispruden-
cial”.

% V. Diez-Picazo, L., Estudios sobre la jurisprudencia civil. Madrid, 1973. Vol.
I, prélogo a la primera edicion, p. 7.
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de acompanfiarnos un doble planteamiento que sirve para fijar los
limites de la actividad uniformadora. Por un lado, hemos de con-
siderar como algo l6gico que, si interesa al Estado esta unidad de
las decisiones judiciales respecto del derecho aplicado”, el acceso
a la casacion debe estar garantizado en todos los casos. Al Estado
le interesara esta labor respecto de todo su ordenamiento juridi-
co. No se pueden hacer distinciones entre unos casos y otros en
los que esté comprometida la igualdad de los ciudadanos ante la
ley y la seguridad juridica.

Pero, por otro lado, no se puede dejar de ver que una acu-
mulacién de asuntos por causa de una ampliacién del acceso in-
discriminado de litigios al recurso ante el tribunal de casacién
puede resultar poco beneficiosa para construir una doctrina ju-
risprudencial uniforme, clara y coherente. No es sélo perjudicial
la sobrecarga de trabajo que produce esta acumulacioén y que se
opone, en términos generales, a un examen reposado del asunto
dentro de unos limites temporales aceptables. Es un factor per-
turbador, en si, la gran variedad de materias que puede arrojar el
creciente e incontrolado niimero de recursos ante un tribunal que
tiene por mision unificar o uniformar la variedad de interpreta-
ciones de la ley. Para proteger la labor enjuiciadora que ha de de-
sarrollar el tribunal de casacién, Calamandrei * sefial6 dos tipos
de medidas; enderezadas unas a aumentar la potencialidad de
decisién del érgano juzgador, y otras a disminuir el ndmero de
las causas a decidir por el tribunal que se halla en la ctaspide. La
Exposiciéon de Motivos de la LEC* hace reflexionar sobre la im-
posibilidad de una casacién que no descartara “ninguna materia
ni ninguna sentencia de segunda instancia”. El legislador mo-
derno actda adoptando el segundo tipo de medidas: limitando el
numero de asuntos que puedan acceder al recurso de casacion.

7 Sobre esto puede verse mi trabajo “La reforma de la casacion. Efectos en la
funcién casacional de los Tribunales Superiores de Justicia”, en Revista Aragonesa
de Administracién Piiblica, nam. 3, 1993, p. 53.

% La casacion civil (trad. Sentis Melendo). Buenos Aires, 1945, t. II pp. 421 ss.
# V. Apartado XIV.
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2.3. El acceso limitado a los tribunales superiores

La Constitucién no establece ni garantiza el acceso a la casa-
cién a “todos”, porque el derecho de acceso al recurso (ordina-
rio y extraordinario), aun hallandose comprendido en el derecho
constitucional de “todas las personas” a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE)¥®, no dimana directamente de la Constitucion, sino
de lo que hayan dispuesto las leyes procesales, correspondien-
do la dltima decisién al &mbito de libertad del legislador®. El
es el que crea el especifico sistema de impugnaciones procesales
que, salvo en lo que concierne al orden penal, no estd sometido
a una vinculacion constitucional®’. Por ello, con la salvedad del
proceso penal, no existe un “pretendido derecho fundamental a
una segunda instancia o doble pronunciamiento judicial”®. En
los términos que venimos estudiando, tampoco existe un dere-
cho constitucional al recurso de casaciéon®. Examinando las leyes

¥V, ATC 95/1983, de 2 de marzo.

V. STC 114/2004, de 12 de julio.

2V.STC 109/1987, de 29 de junio y ATC 214/1998, de 13 de octubre.

¥ V. STC 80/2003, de 28 de abril. El ATC 100/1996, de 24 de abril expone
la doctrina que ha venido a ser el tronco medular del ejercicio de los recursos:
“El derecho a poder dirigirse a un Juez en busca de proteccién para hacer valer
el derecho de cada quien, tiene naturaleza constitucional por nacer directamente
de la propia Ley Suprema. En cambio, que se revise la respuesta judicial, meollo
de la tutela, que muy bien pudiera agotarse en si misma, es un derecho cuya con-
figuracion se defiere a las leyes. Son, por tanto, cualitativa y cuantitativamente
distintos.

”El sistema de recursos se incorpora a la tutela judicial en la configuraciéon
que le dé cada una de esas leyes de enjuiciamiento reguladoras de los diferen-
tes 6rdenes jurisdiccionales, sin que ni siquiera exista un derecho constitucional
a disponer de tales medios de impugnacion, siendo imaginable, posible y real
la eventualidad de que no existan salvo en lo penal (SSTC 140/1985, 37/1988 y
106/1988). No puede encontrarse en la Constitucién ninguna norma o principio
que imponga la necesidad de una doble instancia o de unos determinados recur-
sos, siendo posible en abstracto su inexistencia o condicionar su admisibilidad al
cumplimiento de ciertos requisitos”.

V. ATS de 9 de marzo de 2004, que, tomando fundamento en la doctrina del
TC ya expuesta, declara que “no existe un derecho de relevancia constitucional
a recurrir en casacion (...), siendo perfectamente imaginable, posible y real que
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procesales de los respectivos 6rdenes jurisdiccionales, puede de-
cirse que el legislador sefiala los casos en que no puede accederse
a la casacién, porque, aun siendo recurrible la resolucién, no se
prepara el recurso dentro de plazo, o porque no se cumplen los
requisitos establecidos genérica o especificamente para recurrir.
Pero también fija unos criterios, para determinar, en virtud de
los cuales, en qué casos puede un asunto llegar a la casaciéon o
no puede hacerlo; es decir, cuando “procede” tal recurso. Estos
criterios tienen un claro caracter selectivo de los asuntos que po-
drédn llegar al tribunal “superior” para ser enjuiciados, segtin la
técnica y con los resultados propios de éste.

3. EL INSTRUMENTO MODELADOR DE LA FUNCION
CASACIONAL

3.1. La seleccion de asuntos

Aumentar el nimero de jueces o de secciones en el tribunal
de casacion no acondiciona el campo para conseguir una anhe-
lada uniformidad doctrinal. La pluralidad de secciones en un
tribunal propicia la obtencion de resultados dispares en la solu-
cién de casos iguales. No es extrafio comprobar la diversidad de
decisiones recaidas en un mismo tribunal de casacion ante casos
exactamente iguales, incluso con pequenas diferencias de tiempo
entre una y otra. Sin perjuicio de adoptar la decisién politica de
incrementar el niimero de jueces para atender los recursos plan-
teados ante el tribunal de casacion, parece que se ha considerado
maés eficaz (por drastico) reducir el nimero de asuntos que pue-
dan ser examinados por el tribunal. Para lograr esta reduccién se

no esté prevista semejante posibilidad (SSTC 37/88, 196/88 y 216/98)”. La STC
7/1989, de 19 de enero proclama que “la Constitucion no impone la existencia o
procedencia del recurso de casacion en materia civil y, dado su caracter de extraor-
dinario, el legislador es libre de determinar los casos en que procede, limitar las
causas o motivos de impugnacion y prescribir las demas exigencias materiales y
formales para su admisién y tramitacién”.
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considera necesario seleccionar los asuntos que han de acceder a
la casacion.

En este punto, seleccién no se opone a sus contrarios: con-
fusién o mezcla, sino a indiferencia respecto de las resoluciones
que pueden ser recurribles en casacion. La seleccién de los asun-
tos que pueden acceder a la casacién ha sido un atributo cons-
tante en la regulacion del recurso de casacion civil espafiol. S6lo
aquellas resoluciones expresadas concretamente en la LEC /1881
podian (“haber lugar”, “ser susceptibles”) acceder al recurso de
casacion®. En la vigente LEC, el régimen sobre las resoluciones
recurribles en casacién, se encuadra dentro de un estricto siste-
ma seleccionador de los asuntos: sélo las sentencias dictadas en
apelacion por las Audiencias Provinciales, cuando se hallen en
alguno de los casos sefialados en el art. 477.2%.

Esta seleccion no responde a un laborioso proyecto ofreci-
do a modo de estructura tuitiva para liberar de la sobrecarga de
trabajo al juez de casacion. Ciertamente, una tal liberaciéon de
trabajo beneficiaria subjetivamente a (jtodos!) los jueces. Pero
no se trata de alcanzar este tipo de liberacion subjetiva, sino de
obtener una liberacién objetiva perseguida para beneficiar la la-
bor atribuida por la norma al tribunal. Y esto no s6lo por razon
de conseguir una justicia reposada y serena que hipotéticamente
aseguraria una mayor calidad, la cual es deseable para todos los
tribunales, sino por la misma naturaleza de la labor encomenda-
da al tribunal “superior”. La seleccion de asuntos no es un fin,
sino un medio —y no de reputada pequefia importancia— para
conseguir un fin¥.

¥ V. LEC/1881: arts. 1689 y 1690; desde la reforma de 1984: arts. 1687 a 1690;
desde la reforma de 1992: arts. 1687 a 1690.

% Las sentencias dictadas en procesos para la tutela judicial civil de Derechos
fundamentales, excepto los del art. 24 de la Constitucién; las dictadas en procesos
cuya cuantia del asunto excediere de ciento cincuenta mil euros, y las sentencias
respecto de las cuales la resolucién del recurso presente interés casacional, sefia-
lando a continuacién el art. 477.3 LEC los supuestos en que se considera que el
recurso de casacién presenta “interés casacional”.

¥ Enla EMM. de la Ley 10/1992, de 30 de abril, citada, el legislador expuso el
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Esta técnica de seleccion puede considerarse eventualmente
como mecanismo idéneo para restringir el trabajo (la sobrecarga)
del tribunal de casacién, tinico ante el que, de no ser asi, por vo-
luntad de los litigantes, confluirian todos los asuntos de todos los
tribunales de apelacion del pais o, incluso, de los tribunales de
primer grado; también puede hallarse su significado en el aviso
que el legislador dirige a los litigantes, mediante el cual se les
hace saber que no, en todos los casos, podran obtener un tercer
pronunciamiento sobre su asunto.

Ahora bien; debemos examinar otro extremo de esta razon
y forma de establecer una seleccién o diferencia de asuntos recu-
rribles frente a una absoluta indiferencia de ellos. La funcién de
la garantia de la legalidad parece ser que se mantiene constante-
mente como propésito peculiar del recurso de casacion. Pero so-
bre todo, la seleccion estd estrechamente relacionada con el con-
cepto que el legislador tenga de la garantia de la legalidad que
constituye el recurso de casacién; al cabo, de la tarea encomen-
dada al tribunal. La doctrina ha distinguido en la casacién dos
concepciones de garantia de la legalidad; una subjetiva del caso
concreto a la que importa poco la seleccién de los asuntos y otra
objetiva que, por razén de la “importancia general” de la cues-
tién de derecho que el recurso contiene, precisa una seleccién de
los asuntos *. Teniendo en cuenta esta funcién institucional de la
casacion, no es lo mismo permitir la llegada al tribunal de todos
los asuntos que establecer unas pautas para que s6lo determina-
dos asuntos puedan ser examinados por el tribunal.

Tampoco la eleccién (seleccion) del sistema de seleccion de
los asuntos resulta indiferente. En cuanto medio para lograr el
fin institucional de la casacion, la seleccion esta ordenada a con-
seguirlo. Antes de establecer la seleccion es preciso determinar
qué tipo de juez de casacioén quiere el legislador que actie y

sistema de seleccién de asuntos como medio para reforzar el cardcter casacional
protector de la norma alejandolo de cualquier semejanza con una tercera instan-
cia.

% V. TARUFFO, M., El vértice, cit. pp. 24-25.
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como quiere configurar el contenido de la actuacién. Por tanto,
atendiendo al concepto de casaciéon mantenida en cada momento
histdrico, los criterios de seleccion serdn unos u otros para que
ésta sea mas o menos intensa cuantitativa o cualitativamente, se-
gun el modelo del tipo de juez y de la clase de contenido de su
juicio.

3.2. Los tipos de seleccién segtin los fines de la casaciéon

La doctrina francesa ofrece la consideraciéon de una doble
funcién de los tribunales de casacién que permite penetrar en el
sentido de los tipos y criterios de seleccién. Se distingue entre la
funcién disciplinaria de la casacién que se lleva a cabo anulando
las sentencias dictadas en contra de la ley y la funcién reguladora
que tiene por objeto “la regulacién jurisprudencial por interpre-
tacion y desarrollo del Derecho”. La funcién disciplinaria, cuyo
objeto es suprimir del orden juridico las decisiones incorrectas
o mal dictadas, tiende sélo a la conservacion o al respeto de las
reglas preexistentes, mientras que la funciéon reguladora es crea-
dora de reglas de Derecho. La primera mira fundamentalmente
al individuo, la segunda produce efectos hacia la comunidad; la
primera estd simplemente interesada por el pasado, la segunda
se interesa por el futuro.

A) La funcion disciplinaria y sus tipos

Es obvio que depende de la voluntad de los litigantes la ini-
ciativa para que pueda revisar el juez de casacion la legalidad
de una decision dictada en la instancia®. El recurso de casacion
mira, por supuesto, al ius litigatoris, como hemos dicho antes.

% V. FERRAND, F. “Les cas d’ouverture a cassation en droit francais”, en El
recurso de casacion civil (Dir. BONET NAVARRO, J. y Coord. MARTIN PASTOR, J.). Cizur
Menor, 2010, p. 592.

0 E] ATS de 6 de abril de 2010 afirma que “el recurso de casacion esta limi-
tado a una estricta funcion revisora de la aplicacion de las normas sustantivas al
objeto del proceso a que alude el art. 477.1 LEC 2000, y que debe entenderse refe-
rido a las pretensiones materiales deducidas por las partes”.
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Este, como todos los recursos, es consecuencia del ejercicio de
un derecho subjetivo de las partes a la revision del fallo (art. 448
LEC). Por tanto, cuando no hay establecida una seleccién de los
asuntos, son las partes y no el juez, las que plantean los proble-
mas de legalidad de la resolucién recurrida mediante su escrito
de interposicién (art. 481.1 LEC). El &mbito del conocimiento lo
determina el recurso* y dicho &mbito queda configurado por el
propio interés de las partes. Desde esta perspectiva puede decir-
se que en el inicio de una selecciéon de asuntos se halla al recu-
rrente. Este decide por qué esa sentencia debe ser examinada en
el recurso. Ademas, el litigante plantea los términos de la cues-
tionada ilegalidad de la decision dictada en lo que se refiere a sus
intereses particulares, que aquél juzga indebidamente tutelados
(no reconocidos ni protegidos) segtin la aplicacién de la norma
hecha por el tribunal de instancia. El recurrente “sefiala” qué
planteamiento especifico ha de determinar la decision del tribu-
nal; no es, por tanto, éste el que elige la materia por su interés o
importancia general del problema juridico planteado, sino que se
ve “obligado” a conocer de él, por la importancia particular de la
cuestion apreciada por el recurrente: se trata de la legalidad (de su
caso) del caso.

Miradas las cosas desde este dngulo, el recurso se presenta
como un tercer grado de jurisdiccién en el que el litigante forcejea
una vez mas por ver reconocida la legitimidad de su pretension,
sin perjuicio de que, de paso, se obtenga en la sentencia dicta-
da una interpretacion de la norma aplicada al fondo del asunto
que tenga directamente interés para futuros casos. El tribunal de
casacion no elige el asunto por razén del interés subjetivo u ob-
jetivo del asunto. La seleccién de asuntos por parte del tribunal,
en esta perspectiva, es nula, o, si se establece en alguna medida,
atiende fundamentalmente a los intereses de los litigantes.

En efecto, si examinamos el criterio de seleccién de asuntos
#1'V. SSTS de 25 de marzo de 1994 y 19 de julio de 2000; sobre esta tltima pue-

de verse mi comentario en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. Enero-marzo
de 2001, n®. 55, pp. 223 ss.
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por razén de la cuantia en la LEC: serdn recurribles en casacion
las sentencias dictadas en sequnda instancia por las Audiencia Pro-
vinciales cuando la cuantia del asunto excediere de ciento cincuenta
mil euros (art. 477.2.3°), no puede dejar de reconocerse que con
ello consigue el legislador reducir el niimero de asuntos que lle-
guen a la casacion —hay una seleccién—, pero, en modo alguno
puede mantenerse que cuando el asunto —asi seleccionado—
sea admitido a la casacién tenga algo que ver la “importancia
general” de la cuestion juridica debatida en las instancias y de
la interpretaciéon que de la norma haya realizado el tribunal de
segunda instancia, ni tampoco asegurar la creacién de doctrina
jurisprudencial®.

De una manera ejemplar, se pone de relieve que lo que da lu-
gar a la promocion de estos recursos es la importancia particular
(para el recurrente): no sélo la importancia juridica —que pue-
de ser mayor o menor—, sino, primordialmente, la importancia
economica del asunto. En este sentido, una elevacion de la cuan-
tia (summa cassationis) restringe el acceso de asuntos al tribunal;
realiza una cierta selecciéon. Por el contrario una reducciéon de
la cuantia potencia el acceso del niimero de asuntos benefician-
do a un mayor ntiimero de litigantes: reduce la seleccién. Pero,
como decimos, en todo esto importa poco el interés (la impor-
tancia juridica) del asunto debatido, si no es que simplemente
se busca la prolongaciéon temporal del asunto por razones que
pueden tener que ver bien poco con la trascendencia del deba-

#2V. ATSJA de 21 de abril de 2005. Que es por la importancia del asunto y no
por otra cosa por lo que se concede la apertura del recurso, en razén de la cuantia,
resulta de la lectura de la doctrina sustentada en los AATS de 16 de enero de 2007
y de 25 de noviembre de 2008; en el tltimo se admite un recurso por el numeral
2° del articulo 477 LEC indebidamente preparado e interpuesto por interés casa-
cional, pero cuya cuantia litigiosa (no fue ésta la causa de apertura invocada) era
superior a la legalmente exigida. Comentando esta doctrina afirma FERNANDEZ
UrzainQul, EJ., “El recurso de casacion civil foral en la doctrina del TS] de Nava-
rra”, en Revista Juridica de Navarra, julio-diciembre de 2009, ntimero 48, p. 48 que
el cauce de acceso a la cuantia es tan amplio que no representa un obstaculo para
la admision del recurso por razén de la cuantia cuando esta, aun no invocada por
el recurrente, supere ostensiblemente la summa cassationis.
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te juridico planteado en el pleito. Este mecanismo de la summa
modula la labor que se pretende del tribunal. Permite indirecta-
mente crear doctrina jurisprudencial, pero directamente supone
una tercera oportunidad para el litigante en orden a defender su
postura no admitida en las instancias. Suele decirse que en este
caso se practica un control de la resolucién recurrida en sentido
propio, consistente en descubrir los errores y eliminarlos, sin que
importe demasiado el porvenir, sino que se mira simplemente al
pasado®.

B) La funcién requladora y sus tipos

Parece oportuno afirmar que si lo que se pretende es atender
al interés propio de la funcién reguladora del instituto casacional
en los términos antes expuestos, el criterio de seleccion no ha de
centrarse en la importancia particular de la cuestién juridica (o
quiza econémica) planteada en el recurso, segun el interés mani-
festado por el recurrente, sino en la importancia general de aquélla.
En este punto surge una cuestion que el legislador debe resolver,
la cual viene determinada por la forma en que se configura el
caracter de la importancia general del asunto. Esto comporta tam-
bién una eleccién de medios. Al formularla, el legislador sefiala
un plan sobre el modo de actuacion que debe seguir el tribunal y
una aspiracion que coloca su fundamento no tanto en la solucién
—innegable— del caso concreto cuanto en la proyeccién social
de su actividad. La eleccién debe centrarse en “el interés trascen-
dente a las partes procesales que puede presentar la resolucién
de un recurso de casaciéon”*. Asi quedan establecidas las causas
de admisibilidad del recurso®. Esta es la tendencia dominante
que se advierte en la regulacién del recurso ante tribunales su-

V. TARUFFO, M., El vértice, cit. pp. 84 ss.

V. EM. LEC, apartado XIV.

% SEVERIN, E., De la jurisprudence en droit privé, theorie d ‘une pratique, Lyon,
1985, p. 255 afirma que reconocido, en la casacion, el interés particular en su di-
mensién individual debe ser elevada al rango del interés general por medio de las
denominadas ouvertures a cassation.
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premos de diversos paises, sea cual fuere el contenido de dicho
recurso y el sistema de control impuesto.

Pudiera pensarse que en todas estas formas de reducir el
acceso a la casacion existe una idea subyacente: no hay otra forma
de preservar la funcién de la casaciéon y —en lo correspondien-
te entre nosotros— de crear auténtica doctrina legal que reducir
el nimero de asuntos de los que deba conocer el tribunal. Por
tanto, una entrada indiferenciada de asuntos, resulta perjudicial
para este proposito. En efecto, un excesivo nimero de asuntos
dificulta la tarea revisora, crea confusion y devalda la fuerza de
los razonamientos reiterados que han de fundar los pronuncia-
mientos.

Los filtros para reducir (seleccionar), el acceso de asuntos a
la casacién, por razén de su importancia general (el interés), son
de muy diversa indole. En unos casos, el “interés” esta objetiva-
do, como ocurre en el art. 477.2.1° y 3° LEC; en otros, el “interés
trascendente” ha de ser determinado por el tribunal caso por caso,
como ocurre en el sistema de exclusion del recurso de casacién
italiano establecido en el art. 360-bis CPC*:; el modelo americano
del certiorary permite una seleccién arbitraria de los asuntos por
el Tribunal Supremo estadounidense.

En cualquier caso, se busca la formulacién de una decisiéon
que mire al futuro, para que pueda influir en la jurisprudencia
de los tribunales de instancia, sefialando la interpretacion de la
norma aplicada.

“Paralimitarel practicamentelibreaccesoalacasaciéon proclamadoenelarticu-
lo 360 del Codice di procedura civile, el precepto afladido en 2006 establece unos cri-
terios cuya determinacién queda en manos del tribunal: “Il ricorso é inammisible: 1)
quando il provvedimento impugnato ha deciso le questioni di diritto in modo conforme alla
giurisprudenza della Corte e |"esame dei motivi non offre elementi per confermare o mutare
Iorientamento della stessa/ 2) quando e manifestamente infondata la censura relativa alla
violazione dei principi regolatori del giusto processo”. Para una exposicion general de
los sistemas de seleccién en los tribunales supremos, aunque en algunos aspectos
debe revisarse porque se han producido modificaciones legislativas, V. SILVESTRI,
E., “L’acceso alle corti di ultima istanza: rilievi comparatistici”, en Il Foro Italiano,
1987, t. 11, parte quinta, cols. 284 ss.
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4. LA SELECCION DE LOS ASUNTOS EN LA CASACION
FORAL ARAGONESA

4.1. Consideracién general

Al leer el texto de la Ley sobre la casacion foral aragonesa
(LCFA), inmediatamente se advierte que su especialidad, legiti-
mada constitucionalmente por razén de la peculiaridad del De-
recho civil aragonés, no estriba en regular una particularidad del
procedimiento propiamente dicho para el recurso de casacion, ni
siquiera en establecer un motivo de casacién propio para funda-
mentar el recurso, tal como ocurre en la Ley que regula el recurso
de casacion en materia de Derecho civil de Galicia*. El objeto
primordial y tnico de la ley aragonesa es crear unas especiali-
dades respecto de la apertura del recurso de casacion. Por tanto,
podemos decir que se trata de la especialidad de una norma para
la seleccion de asuntos.

A diferencia de lo establecido en la Ley gallega, cuyo art. 2.2
dispone que “las sentencias objeto de casaciéon no estardn some-
tidas a limitacién alguna por causa de su cuantia litigiosa”, lo
que indica claramente que todas las sentencias dictadas por las
Audiencias Provinciales gallegas son susceptibles de recurrirse
en casacion, la Ley aragonesa fija filtros cuantitativos y cualita-
tivos para acceder a la casacion (art. 2). Respecto de la primera
puede decirse que, ademds de permitir el acceso por razén del
interés casacional en los términos objetivos que establece la LEC,

4 El art. 2 de la Ley 5/2005, de 25 de abril del Parlamento de Galicia que
regula el recurso de casacién en materia de Derecho civil de Galicia, establece
como especialidad: “1. Se considerard motivo casacional el error en la aprecia-
cion de la prueba que demuestre desconocimiento por parte del juzgador de
hechos notorios que supongan infraccion del uso o costumbre”. La anterior Ley
11/1993, de 15 de julio sobre el recurso de casacion en materia de Derecho ci-
vil especial de Galicia que fue declarada inconstitucional en parte por la STC
47/2004, de 25 de marzo, sefalaba otras especialidades como la de admitir al
recurso de casacién no solo las sentencias de las Audiencias Provinciales sino
también las de los Juzgados de primera instancia, asi como otras resoluciones
distintas de las sentencias.
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no pone inconveniente alguno a que, puedan acceder a la casa-
cién, cualesquiera asuntos sin tener que limitarse al cumplimien-
to del requisito del “interés casacional”, porque al suprimirse el
limite de la summa cassationis, bien por una causa u otra, los li-
tigantes pueden aspirar a ver examinados en el fondo todos sus
recursos.

La norma aragonesa, sin embargo, siguiendo el esquema tra-
zado por la LEC, y aun rebajando el montante de la summa esta-
blecida para recurrir, mantiene el control selectivo de la cuantia,
porque no llega a suprimirla®; ésta es una de las especialidades.
Pero ademds, establece otra al determinar un sistema propio de
concrecion del interés casacional, como luego veremos.

No es el proposito de este estudio iniciar y proseguir un ca-
mino que pueda asemejarse al que procede para la comparacion
de las normas reguladoras de las especialidades procesales pro-
pias de estas dos comunidades auténomas en materia de recur-
sos de casacion, ni siquiera para la comparaciéon de las normas
existentes en la ley aragonesa en relacion con las que contiene la
LEC. Pero una nueva reflexién sobre la razén de ser de ambas
normas autondmicas pone de relieve que, con distintas técnicas
legislativas, la funcién perseguida por ambas es la misma: “po-
sibilitar la existencia de un recurso de casacién ante el Tribunal
Superior de Justicia de Galicia (...) y la creacién de una doctri-
na jurisprudencial sobre el Derecho civil gallego” (E.M.), en un
caso; “crear la jurisprudencia que complemente el ordenamiento
civil aragonés (...) hacer posible la utilizacién de este recurso en
un mayor nimero de litigios sobre el Derecho civil aragonés”
(Predmbulo), en otro caso.

Esta doble y equivalente consideracion preliminar, inser-
ta en ambas leyes, propone como algo primordial de la funcién

% Sobre la oportunidad de la supresion o reduccién de la cuantia en el re-
curso de casacion foral, puede verse mi trabajo “La reforma de la casacién”, cit.,
p. 63.
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casacional el crear doctrina jurisprudencial, pero a través de un
planteamiento diverso del que sigue la LEC®.

A) Menor niimero de asuntos

El texto de la E.M. de la LEC: “la relevancia de la funcién
[casacional] de crear autorizada doctrina jurisprudencial”*’, sos-
tiene una direccién, predicable tanto de la labor del TS, en gene-
ral, como de la del TSJA, en lo foral, que encamina a una misma
funcién que se quiere asegurar de dos formas diferentes, expli-
cadas en los correspondientes textos preambulares de la LEC y
de la LCFA. Si en la LEC se establecen filtros para —mediante la
seleccion de los asuntos— evitar la acumulacién o sobrecarga de
asuntos ante el tribunal de casacién con el propésito de preservar
la funcién de la casacion: crear auténtica doctrina legal, en la Ley

* Segun declara la STC 47/2004, de 25 de marzo (fj 7°): “En lo que aqui
importa hemos de destacar en la nueva y vigente regulacién del recurso de
casacion algunos aspectos esenciales, tales como: a) la decisién de dejar fuera
del recurso de casacioén stricto sensu las infracciones de Leyes procesales; b) el
establecer como motivo tinico en que puede fundarse el recurso la infracciéon
de normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso (art. 477.1
LEC); y ) el régimen sobre las resoluciones recurribles en casacion, referido a las
sentencias dictadas en apelacién por las Audiencias Provinciales, inicamente en
los casos sefialados en el art. 477.2 LEC, a saber: 1) las dictadas en procesos para
la tutela judicial civil de Derechos fundamentales, excepto los del art. 24 de la
Constitucion, 2) cuando la cuantia del asunto excediere de veinticinco millones
de pesetas, y 3) cuando la resolucién del recurso presente interés casacional, se-
nalando a continuacién el art. 477.3 LEC los supuestos en que se considera que
el recurso de casacién presenta interés casacional”. Hay que recordar que esta
legal seleccion de asuntos por razén del interés casacional qued6 ampliada por
los Criterios sobre recurribilidad, admision y régimen transitorio en relacion con los
recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal, regulados en la nueva Ley
de enjuiciamiento civil, adoptados por los Magistrados de la Sala Primera del Tribunal
Supremo en Junta General de 12 de diciembre de 2000, los cuales, pese a su caracter
normativo en pugna con las disposiciones de la LEC en esta materia, fueron
considerados por el Tribunal Constitucional respetuosos con la legalidad cons-
titucional y ordinaria, si bien tales criterios no se pueden considerar impuestos
a los Tribunales Superiores de Justicia para conocer de los recursos de casacién
que se planteen ante ellos.

%'V, Apto. XIV.
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aragonesa, sin suprimirse los filtros, estos se reducen o aligeran
para permitir el acceso de un mayor ntimero de asuntos, circuns-
tancia que, segiin expone el texto preambular de la Ley, ha de
facilitar e intensificar la labor creadora de la doctrina jurispru-
dencial en el Tribunal Superior de Justicia.

La LEC parte “no sélo de la imposibilidad, sino también del
error tedrico y practico que entrafaria concebir que la casacion
perfecta es aquella de la que no se descarta ninguna materia ni
ninguna sentencia de segunda instancia”; considerando que “no
pertenece a nuestra tradicién histérica ni constituye una exigen-
cia constitucional alguna que la funcién nomofilactica de la ca-
sacion se proyecte sobre cualesquiera sentencias ni sobre cuales-
quiera cuestiones y materias”'. Para ello se idea lo que la E.M.
denomina “dmbito objetivo” de la casacién coherente con la ne-
cesidad de doctrina jurisprudencial especialmente autorizada
que se delimita por medio de dos instrumentos: a) el limite de la
cuantia y b) el interés casacional.

B) Mayor niimero de asuntos

El Predambulo de la LCFA fundamenta la necesidad de regu-
lar especificamente el acceso a la casacién, por la razén que ya
hemos dicho, mencionando dos motivos: la recta aplicaciéon de
las normas civiles aragonesas ya dadas; y la renovacién y actua-
lizacién del Derecho civil aragonés. La manera empleada es la
omnicomprensiva actividad del Tribunal Superior de Justicia, en
este aspecto: “crear la jurisprudencia que complemente el orde-
namiento civil aragonés mediante la interpretacion y aplicacion
de la ley, la costumbre y los principios generales en los que se
inspira nuestro ordenamiento”.

51'V. TARUFFO, M., El vértice, cit. p. 144 sobre las consecuencias de cargar a
un tribunal con decenas de millares de recursos e inducido a decidir las mismas
cuestiones y a pronunciar miles de sentencias al afio: el alejamiento del ideal de la
casacion que debe elaborar una justa interpretacion de las normas y asegurar una
razonable uniformidad de la jurisprudencia.
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El Predmbulo hace referencia al crecimiento de las normas
civiles promulgadas en el momento de publicarse esta ley casa-
cional: “... las Cortes de Aragén han aprobado diversas leyes (...)
con el objetivo de renovar y actualizar nuestro Derecho civil”.
Ciertamente, el nimero de las normas reguladoras de las insti-
tuciones civiles forales recogidas inicialmente en la Compilacion
de Derecho civil de Aragén integrada en el ordenamiento juridi-
co aragonés desde 1985, se ha incrementado con diversas normas
“sectoriales” por alguna de estas razones expuestas en los corres-
pondientes textos preambulares: a) las dudas que planteaba el
ordenamiento anterior; b) la incoherencia de mantener normas
que desconocieran la estructuracion del estado autonémico; c)
la insatisfaccion sentida por las nuevas necesidades sentidas por
el cuerpo social; d) la necesidad de regular una situacién general
dadas las singularidades del ordenamiento civil aragonés; e) las
aspiraciones de los aragoneses; f) las ensefianzas de los jueces
al aplicar la norma; g) la experiencia de los profesionales; h) las
sugerencias de la doctrina; i) el desarrollo de normas contenidas
hasta ahora en la Compilacion sin olvidar el derecho histérico en
lo mucho que tiene de actual y enriquecedor; j) los importantes
cambios que se han ido produciendo en la sociedad aragonesa
con la incorporacién de la mujer al mundo laboral *.

2 La Ley 3/1988, de 25 de abril sobre equiparacién de hijos adoptivos, mo-
dificando la Compilacién de Derecho Civil de Aragén de 1967 ya integrada en
el ordenamiento juridico aragonés por Ley 3/1985, de 21 de mayo, se promulgé
partiendo de una situacién que precisaba aclaracién en el Derecho civil aragonés:
“En Aragon, pese a los nuevos criterios constitucionales y la general aplicacién
supletoria del Cédigo Civil, en el &mbito de la doctrina y de los profesionales del
Derecho existen fundadas dudas acerca de si los hijos adoptivos tienen o no en
este ordenamiento juridico iguales derechos y obligaciones que los hijos biologi-
cos. De ahi la conveniencia y oportunidad de esta Ley que trata de establecer esa
total equiparacion, respondiendo con ello a una necesidad social hoy generalmen-
te sentida”. La Ley 4/1995, de 29 de marzo, de modificacion de la Compilacion
y de la Ley de Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Aragén explicaba su
razon de ser: “algunas materias como la sucesién intestada, gozan de no pocas
singularidades con relacion a otros ordenamientos civiles territoriales espafioles.
En el marco de esa singularidad, y tras la nueva estructuracién del Estado auto-
némico de Espafia, resulta hoy una incoherencia el mantenimiento de una norma
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como la que contiene el vigente articulo 135 de la Compilacién de Derecho Civil
de Aragon, en virtud de la cual, en la sucesion intestada del aragonés que fa-
llezca sin parientes préximos, es llamado a su herencia el Estado, en su acepciéon
de Administracién central”. La Ley 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por
causa de muerte sefiala en su preambulo que “En el ambito del Derecho civil, que
ha configurado en moldes de tradicién secular realidades tan intimas y, a la vez,
tan decisivas en la vida social como las relaciones familiares o el destino de los
bienes de las personas cuando llega su muerte, las intervenciones del legislador
no tiende a una ruptura con el pasado, sino mas bien a dar satisfacciéon a nuevas
necesidades sentidas por el cuerpo social enlazando arménicamente valores e ins-
tituciones que ha determinado histéricamente el modo de ser aragonés con las
valoraciones y aspiraciones del presente”. La Ley 6/1999, de 26 de marzo relativa
a parejas estables no casadas asentaba su razén de aparecer en el ordenamiento
juridico aragonés: “Desconocer el fenémeno desde el punto de vista legislativo
no conlleva sino agravar esas situaciones de desamparo e injusticia que hoy sélo
tratan de atajar los Tribunales de Justicia. Por otra parte, y aun cuando el legisla-
dor espafiol trata de regular el fenémeno desde un punto de vista general, dadas
las singularidades que el ordenamiento civil aragonés tiene, parece que las Cortes
de Aragén no pueden en estos momentos orillar el especial tratamiento que es-
tos tipos de convivencias han de tener en nuestra Comunidad. Ello es lo que de
forma especial justifica esta Ley”. La Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen
econémico matrimonial y viudedad en su preambulo afirma que “La Ley no es
una reforma de la Compilacién, sino una nueva formulacién legal de las normas
que han de regir las relaciones patrimoniales familiares. Su contenido, como se
ha dicho, coincide en gran medida con el de las normas derogadas, en ocasiones,
aprovechando su mismo texto, pero ha sido pensado de nuevo en su totalidad,
contrastandolo con los principios constitucionales, las aspiraciones reconocibles
de los aragoneses y aragonesas, las ensefianzas de su aplicacién por los jueces,
la experiencia de los profesionales del Derecho y las sugerencias de la doctrina
especializada”. En la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la persona,
afirma su preambulo que “la presente Ley (...) tiene como objeto el desarrollo de
las normas sobre capacidad y estado de las personas fisicas y de las instituciones
civiles para la protecciéon de menores e incapaces hasta ahora contenidas en la
Compilacién, y, como criterio, los principios mds exigentes en el reconocimiento
y ejercicio de los Derechos de la personalidad, sin olvidar el Derecho histérico en
lo mucho que tiene de actual y enriquecedor (...) a diferencia de la Compilacién,
las normas no se presentan como peculiaridades o excepciones, sino que expresan
suficientemente el sistema y sus principios generales, a la vez que atienden a con-
creciones y pormenores hasta ahora no reflejados en las leyes y que resultan muy
convenientes para precisar el alcance practico de los preceptos”. La Ley 2/2010,
de 26 de mayo de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convi-
vencia de los padres estriba su fundamento: “En definitiva, la razén principal que
motiva la presente ley son los importantes cambios que se han ido produciendo
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Este incremento del nimero de las leyes civiles aragonesas
y la extension de las normas sobre las materias que son objeto
de regulacién en aquéllas, crean un nuevo espacio juridico civil
aragonés que supera sus limites originarios en el momento de
promulgarse la Constitucion. El nuevo espacio se ve integrado
por nuevas normas que regulan de forma propia instituciones
que, ya conocidas anteriormente, ahora reciben un tratamiento
distinto. Pero también ocupan ese espacio otras normas que jus-
tifican su eficacia por razén de las nuevas situaciones juridicas
aparecidas al margen de la regulacion tradicional e histérica del
Derecho civil foral. Finalmente, hallamos normas que desarro-
llan regulaciones implicitas de ciertas instituciones que, en otro
tiempo, buscaron su complemento en normas del Cédigo civil®,
o en aplicaciones més o menos seguras de interpretaciones de
normas histéricas, decisiones judiciales, practicas forenses, o
usos recogidos en los textos histdricos aragoneses legislativos,
jurisprudenciales y doctrinales. El objetivo del legislador es re-
novar y actualizar el Derecho civil aragonés™.

en la sociedad aragonesa en las tltimas décadas como consecuencia de la incorpo-
racién de la mujer al mundo laboral, circunstancia que ha generado unas nuevas
relaciones familiares que se ajustan mds al modelo de custodia compartida que al
modelo de custodia individual”.

 Recuérdese el tenor de la Disposicion Final del texto derogado de la Com-
pilacién del Derecho Civil de Aragén afiadida por la Ley 3/1985, de 21 de mayo:
“Las remisiones que la Compilacién del Derecho civil de Aragén hace al articula-
do del Cédigo civil se entenderdn siempre en su redaccion actual”

% La STC 31/2010, de 28 de junio (fj 76), recogiendo el texto de la STC
88/1993, afirma que “el ‘desarrollo” de los Derechos civiles forales o especiales
enuncia, pues, una competencia autonémica en la materia que no debe vincularse
rigidamente al contenido actual de la Compilacién u otras normas de su ordena-
miento. Cabe, pues, que las Comunidades Auténomas dotadas de Derecho civil
foral o especial regulen instituciones conexas con las ya reguladas en la compila-
cién dentro de una actualizacion o innovacién de los contenidos de ésta segtin los
principios informadores peculiares del Derecho foral. En el bien entendido de que
ello no significa, claro estd, (...) una competencia legislativa civil ilimitada ratione
materige dejada a la disponibilidad de las Comunidades Auténomas, que pugnaria
con lo dispuesto en el art. 149.1.8 CE, por lo mismo que no podria reconocer su
fundamento en la singularidad civil que la Constitucién ha querido, por via com-
petencial, garantizar”. Asimismo declara que “la nocién constitucional de ‘desa-
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En esta perspectiva de renovacion y actualizacién, se justi-
tica y potencia por el legislador el sentido de lograr una eficacia
de la tarea casacional. El aumento de las normas no establece
por si una razén suficiente para justificar un ensanchamiento de
la actividad casacional. Es la voluntad revitalizadora del Dere-
cho aragonés, expresada por el legislador al introducir nuevo
(o renovado el viejo) derecho positivo, lo que convoca a poner
en funcionamiento eficaz todos los demads instrumentos institu-
cionales que se reputan medios idéneos para llevar a cabo esta
actividad.

El legislador dirige su mirada hacia la labor que desarrollan
los tribunales al juzgar sobre los litigios que se plantean ante ellos.
En esa labor hay una interpretacién y una aplicacién de la ley. En
la medida que la existencia creciente de normas sustantivas civi-
les permita frecuentemente su aplicaciéon a supuestos de hecho
que reciben una novedosa regulacion, convendrd disponer del
medio adecuado para conseguir una aplicacion e interpretacion
uniforme, en sede de la funcién propia de la casacion.

El control de legitimidad sobre la aplicacion de la ley en las
sentencias de los tribunales de instancia y la creaciéon de una ju-
risprudencia uniforme, “que complemente el ordenamiento civil
aragonés mediante la interpretacion y aplicacion de la ley, la cos-
tumbre y los principios generales en los que se inspira nuestro
ordenamiento”, mueven la decision legislativa de “hacer posible
la utilizacién de este recurso en un nimero mayor de litigios so-
bre el Derecho civil aragonés” (Predmbulo).

El legislador no deja de advertir en este Preambulo que, en
la labor de la “modificacién y desarrollo del Derecho civil arago-
nés”, expresion constitucional legitimadora para atribuir a la Co-
munidad Auténoma de Aragén la competencia exclusiva en esta
materia, hay dos factores: el trabajo legislativo de las Cortes y el

rrollo” permite una ordenacién legislativa de &mbitos hasta entonces no normados
por aquel Derecho, pues lo contrario llevaria a la inadmisible identificacion de tal

17

concepto con el mas restringido de ‘modificacién’”.
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trabajo jurisprudencial del TSJA. En efecto; sefala la funcién de
la jurisprudencia como motor de “la tarea de revitalizar nuestro
derecho” que es considerada también de extraordinaria impor-
tancia, equiparable a la desempefiada por el legislador aragonés.
Pero, respecto de la labor concerniente al ultimo, se manifiesta
un obstaculo que se pretende evitar con la promulgacién de la
ley de casacién foral aragonesa. En efecto, son las peculiarida-
des de nuestro Derecho las que, en la actualidad, determinan
que “s6lo un escaso nimero de asuntos estan accediendo a la
casacion foral aragonesa”. Concluyentemente, se entiende que la
tnica forma de poder operar en el &mbito propio de la casacién
con la funcién que le es propia es establecer unas especialidades
procesales que permitan incrementar el nimero de posibilida-
des de llevar a cabo la actividad propuesta en el Predmbulo: “la
tarea de revitalizar nuestro derecho” y “crear la jurisprudencia
que complemente el ordenamiento juridico aragonés mediante la
interpretacion y aplicacion de la ley, la costumbre y los principios
generales en los que se inspira nuestro ordenamiento”.

El legislador aragonés opera adoptando una perspectiva
distinta de la establecida en la LEC para fijar el modo de conse-
guir la misma funcién casacional. En el Preambulo de la LCFA,
el legislador parte de que existe un obstaculo para poder crear
la jurisprudencia revitalizadora de nuestro derecho: “Sin embargo,
dadas la peculiaridades de nuestro derecho, en la actualidad
s6lo un escaso nimero de asuntos estdn accediendo a la casa-
cién foral aragonesa, lo que hace aconsejable que el legislador
aragonés fije, en ejercicio de sus competencias, los requisitos pro-
cesales de acceso a la casacién para hacer posible la utilizacién
de este recurso en un nimero mayor de litigios sobre Derecho
civil aragonés”. Escrutados los medios que considera oportunos
para conseguir el fin de crear jurisprudencia, decide aumentar el
numero de asuntos que puedan ingresar en la casacién actuando
fundamentalmente sobre la causa de admisibilidad que estriba
en la cuantia del asunto.
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4.2. Los criterios para la seleccion de asuntos

La Ley aragonesa, a pesar de la concesion a la minoracién de
la cuantia, segtin hemos anotado anteriormente, es una ley de se-
lecciéon de asuntos. El legislador no ha querido dar entrada en la
casacion a todos los asuntos que sean resueltos por los tribunales
de la Comunidad Auténoma, sino que ha establecido unos crite-
rios de seleccién de aquellos asuntos que puedan ser examinados
por el TSJA, si los interesados interponen el recurso de casacion.

El Preambulo de la ley explica con claridad el objeto de la
norma: “hacer posible la utilizacién de este recurso en un nu-
mero mayor de litigios sobre Derecho civil aragonés”. Pero en
la determinacién del concepto: “mayor ntiimero” de asuntos,
no da razén de cudl es el criterio que rige la redaccién de la ley
para sefalar por qué otros asuntos (supuestamente “en menor
nimero”) no tienen acceso al recurso. Tampoco ofrece razones
para comprender por qué introduce esos criterios como los mas
idéneos para conseguir la finalidad de la norma. Para conocer
todo eso es interesante ver, por una parte, el texto de la norma
positiva promulgada y, por otra parte, las explicaciones ofrecidas
por los parlamentarios aragoneses en el curso de la creaciéon de
la norma. Del examen de la norma promulgada resultan algunas
indicaciones que sirven para configurar el sentido real de la se-
leccion pretendida. La lectura del debate parlamentario sobre la
norma ofrece algunas observaciones que apoyan determinada-
mente esta configuracion.

Empecemos por la lectura de las intervenciones de los dipu-
tados en el curso del debate parlamentario sobre la ley. En él se
razono, en relacion con el criterio de la reduccion de la cuantia,
que, sin querer llegar a la férmula de la ley de casacién galle-
ga en la que se suprime todo requisito de limite de cuantia, se
consider6 prudente sefialar, como presupuesto de admision una
cuantia poco elevada que corresponde a la que determinaba la
separacion entre la asignacién de los asuntos respectivamente al
cauce del juicio verbal y al del juicio ordinario en la Ley de enjui-
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ciamiento civil®. El Gobierno autonémico no dio razén alguna,
en el trdmite parlamentario, ni antes de €l en la Memoria justifi-
cativa del anteproyecto, ni en el Predmbulo del proyecto de ley,
por la cual se fijaba este limite y no otro superior o inferior.

Al parecer, las consideraciones que se habian tenido en cuen-
ta para fijar esa cuantia correspondiente a la linea divisoria entre
el juicio verbal y el juicio ordinario eran las que se inscribian en
una argumentaciéon que expone uno de los diputados con una
auténtica confusién de conceptos y de fines de la casacién: no
someter a los ciudadanos, mediante el establecimiento del recur-
so, a tener que soportar tres grados de jurisdiccién, evitar una
mayor dilacién temporal en el desarrollo y la terminacién de
los pleitos, e impedir mayores costes econémicos>. Estas no son

*V. Diario de Sesiones de las Cortes de Aragon, n. 46 de Plenos, de 2005, Legisla-
tura VI, disponible en http://www.cortesaragon.es/Iniciativas_parlamentarias.
56.0.html?&L= (consulta el dia 20 de octubre de 2010) intervencién del Vicepresi-
dente del Gobierno sefior Biel Rivera, en cuyo discurso de presentacién del pro-
yecto de ley, afirmé que “ En primer lugar, se establece la cuantia minima de tres
mil euros como requisito para poder recurrir. Tras considerar la posibilidad de
suprimir todo requisito de cuantia, como hace, por ejemplo, la ley gallega, ha pa-
recido, sin embargo, prudente sefialar un requisito poco elevado que corresponde
a la separacion en la Ley de enjuiciamiento civil por razén de cuantia entre el
juicio verbal y el juicio ordinario”. El diputado sefior Bernal, en Diario de Sesiones
cit., interviniendo por el partido Chunta Aragonesista, consideraba oportuno ha-
cer coincidir la summa cassationis con la establecida para el encauzamiento de los
asuntos por el tramite del juicio ordinario sin dar razén alguna del establecimien-
to de esta coincidencia.

% V. Diario de Sesiones de las Cortes de Aragon, n. 46 de Plenos, de 2005, Legislatu-
ra VI, en http:/ /www.cortesaragon.es/Iniciativas_parlamentarias.56.0.htm1?&L=
(consulta el dia 20 de octubre de 2010) intervencién del diputado sefior Allué Sus
en la que, al exponer las razones de su partido (Partido Aragonés Regionalista)
para apoyar este proyecto de ley, afirma en lo que respecta a la determinacion de
la cuantia: “De aquello hablamos en junio de 2004, es decir, se ha descartado la op-
cién de eliminar la cuantia, que era una de las vias, pues no parecia razonable que
cualquier asunto pudiera someterse a tres grados de enjuiciamiento jurisdiccio-
nal, con lo que ello supone de dilacién temporal y mayores costes econémicos. En
definitiva, la norma proyectada puede interpretarse también de forma que nada
se opone a la doctrina el Tribunal Constitucional contenida en la famosa sentencia
47/2004, de 25 de mayo, en relacién con la Ley casacional gallega”.

En su turno, el diputado del Grupo Socialista, sefior Catald Pardo, afirmaba
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buenas razones, ni compatibles con el sentido de la funcién de la
casacion. Sin ningin género de dudas, la produccién de determi-
nados efectos colaterales de la casacion —y de cualquier otro re-
curso e incluso de la misma existencia del proceso— no es razén
para limitar su uso, suprimiéndola respecto de los asuntos de
cuantia infima®. Las razones podrdn ser otras, incluso la no con-
fesada de temer que si se acomodaba la norma aragonesa al tenor
de la gallega, suprimiendo toda referencia a limites cuantitativos
de la summa cassationis, pudiera declararse inconstitucional, por-
que en Aragén no se dieran las estrictas razones que llevaron
al Tribunal Constitucional a declarar la constitucionalidad de la
norma gallega en este punto®. Pero, de ninguna manera cabe to-

(Diario de Sesiones cit.).: “podriamos incluso haber bajado a cero euros porque nos
lo hubiera permitido el propio Tribunal Supremo (sic!), que asi lo ha interpretado
en la sentencia con respecto a la ley del noventa y tres de Galicia. Pero es verdad
que, cuando aqui lo discutimos, también dijimos que tendriamos que tener un
cierto equilibrio entre la necesidad de que haya recursos ante el Tribunal Superior
de Justicia y la cierta indefensién en que dejariamos a la parte recurrida metién-
dola en procesos muy costosos y dilatorios”.

* En este punto, por contraste, mas bien habria que recordar aquella observa-
cién de WacH citada por CALAMANDREI, La casacion, cit., t. I, p. 424, al argumentar
por qué no se deben excluir las causas de menor valor de la tercera instancia in
iure: “jel ratoncillo no siente menos dafio que el elefante al ser desollado!”.

% La STC47/2004, de 25 de marzo (fj 11) tras un examen minucioso de las ins-
tituciones juridico-privadas gallegas (arts. 1y 2, ap. 2 de la Ley gallega de Derecho
civil): los petrucios parroquiales o vecifia, las comunidades en materia de aguas,
el agra, agro o vilar, la servidumbre de paso, las serventias, el coémaro, ribazo o
arro, el retracto de graciosa, los arrendamientos risticos y aparcerias, entre otras,
y teniendo en cuenta que, como se argumento en el debate parlamentario de la
Ley autonémica impugnada, la cuantia litigiosa establecida para recurrir en casa-
cién en la casi totalidad de los casos estaba muy por encima de la que es habitual
en los procedimientos o pleitos —litigios de muy escasa cuantia econémica— del
ambito del Derecho civil de Galicia, afirma que, si se aplicase el criterio de una
cuantia minima para el acceso a la casacion foral, los derechos de los litigantes so-
bre materias del Derecho civil de Galicia podrian verse seriamente afectados, con
paralela repercusion de la competencia sustantiva sobre la autointegracion del
ordenamiento civil propio de Galicia, al no acceder a la casacién la mayor parte
de los litigios con fundamento en el especifico Derecho gallego. La conclusién es
favorable a la especialidad regulada por la ley gallega: “Por otra parte, adquiere
especial relieve, desde la perspectiva de vincular esta especialidad procesal (eli-
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mar esta decisiéon que tiene mucho de irresoluta, cuando preci-
samente se argumenta en el Predimbulo la conveniencia de abrir
la casacién a mayor nimero de asuntos —recordemos—: “dadas
las peculiaridades de nuestro Derecho”, que es tanto como decir
que los asuntos civiles forales aragoneses no alcanzan cuantias
elevadas.

En lo que atafie a la especialidad en la seleccion de asuntos
por razén del interés casacional, tampoco el Predmbulo, en la jus-
tificacion del contenido de la ley, llega mas alla de afirmar la ne-
cesidad de hacer posible la utilizacién del recurso de casacion.

De nuevo, ante el silencio del Preambulo, hay que examinar
el debate parlamentario para comprender el porqué de esta de-
nominada especialidad: el interés casacional podrd invocarse aun-
que la determinacion del procedimiento se hubiese hecho en razon de la
cuantia (art. 2.2, segundo punto), o el porqué de esta otra espe-
cialidad al conceder el recurso contra las sentencias dictadas en
asuntos en que su cuantia sea imposible calcular ni siquiera de modo
relativo (art. 2.1).

El asunto es traido y llevado, en el debate parlamentario, sin
gran precision técnica y dialéctica por los diputados y con gran
dificultad expositiva, al hilo del tratamiento del requisito de la

minacién o supresion de la cuantia litigiosa para acceder a la casacion foral) al
Derecho sustantivo y a sus particularidades ya resefiadas, la funcion asignada al
recurso de casacion. Si este medio impugnatorio extraordinario, del que conoce
el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, se encamina no sélo a tutelar los de-
rechos en juego (ius litigatoris), sino también y esencialmente a la protecciéon de
la norma aplicada e interpretada por los Tribunales inferiores, permitiendo asi
la formacioén de jurisprudencia y la uniformidad en la aplicaciéon del Derecho ci-
vil sustantivo (ius constitutionis), si la casacion foral, decimos, persigue o se halla
orientada a estas funciones, la aplicacién de la exigencia de una cuantia litigiosa
minima, como requisito para abrir la via de la casacion foral impediria, de facto, la
uniformidad en la interpretacién y aplicacion del Derecho civil de Galicia, con el
riesgo consiguiente de criterios dispares de las diversas Audiencias Provinciales
del territorio gallego en torno a una misma institucién juridico-privada integrante
de su Derecho civil propio, y sin posibilidad efectiva de su unificacién por via de
la jurisprudencia emanada de la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia, a través de las Sentencias dictadas en casacién”.
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cuantia. Pero, si buscamos con cuidado lo que se ha querido de-
cir, no vemos otro argumento a favor de esta decision legislativa
que el que alimenta la repulsa de la interpretacion de los requisi-
tos establecidos en la LEC para recurrir que hizo la Junta General
de los Magistrados de la Sala Primera del Tribunal Supremo de
12 de diciembre de 2000 en los ya expuestos criterios™. Porque,
como se puede comprobar al comparar el texto de este precepto
del articulo 2.2 LCFA con el articulo 477.2.3° LEC, lo que incor-
pora el primero no es una especialidad sobre la ley estatal que
sea eventualmente entorpecedora de la formacién de doctrina
jurisprudencial foral, sino una norma opuesta a unos criterios
interpretativos que, en materia de determinacién de las resolu-
ciones recurribles fueron aplicados en varios cientos de autos re-
solutorios de recursos de queja® por la Sala Primera del Tribunal
Supremo, pero que no vinculan a ningtn Tribunal Superior para
su ejercicio en la admision de los recursos de casacion; y asi lo ha
reconocido la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de
Aragon®'.

V. Diario de Sesiones, cit. intervencion del diputado sefior Catald Pardo, repre-
sentante del GrupoSocialista, querevelael deseodeversuperadaconestaregulacién
la circunstancia azorante de desconocer cuél puede ser en el futuro el criterio de los
magistradosenlo que serefierealainterpretacién del articulo477 LEC; trasuna viva
exposicion surtida con expresiones propias del lenguaje coloquial, termina dicien-
do que prefiere esta norma para “intentar juridicamente que aqui tengamos segu-
ridad en lo que estamos haciendo”.

V. ATS 29 de mayo de 2001, el primero de una serie de resoluciones que
posteriormente fueron recurridas en amparo ante el Tribunal Constitucional el
cual declaré la constitucionalidad de la actuacion de la Junta General; V. STC
46/2004, de 23 de marzo.

81'V. STS] de Aragén de 29 de septiembre de 2001 afirmando su soberania
para interpretar la norma de la Disposiciéon Final 16 LEC en forma distinta a
como lo venia haciendo la Sala Primera del Tribunal Supremo como consecuencia
del referido Acuerdo en lo que atafie a los requisitos procesales para admitir el
recurso de casacion, cuando se tratara de asuntos de su competencia. Los demas
Tribunales Superiores reaccionaron de forma parecida ante el Acuerdo y la doc-
trina del Tribunal Supremo; ver SSTS] de Navarra de 2 de marzo de 2004; de Islas
Baleares de 14 de enero de 2005, de Valencia de 17 de enero de 2008 y de Catalufia
de 27 de marzo de 2008.
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4.3. Las falsas especialidades en la seleccién de asuntos para
el acceso a la casacion foral

A) ;Un intento de rehabilitacion de la competencia perdida?

La lectura del art. 1 LCFA suscita la primera cuestién en tor-
no a la pretendida especialidad de la norma aragonesa sobre la
casacion foral, en lo que concierne a la selecciéon de los asuntos de
los que ha de conocer el TS]. Una simple comprobacion del texto
de este precepto nos advierte de que contiene una regla de atri-
bucién de competencia que sigue casi literalmente lo establecido
en el art. 73.1.a) LOPJ. Puede decirse que se trata de la misma
norma estatal repetida en esta ley autonémica. Comprobado el
sentido y finalidad de esta norma en el conjunto de la ley arago-
nesa hemos de concluir que, en si, no encierra ninguna especiali-
dad significativa ni tiene utilidad para integrar o hacer compren-
sible sus mandatos. Desde la perspectiva de la técnica legislativa
puede decirse que la del art. 1 es una de las leges repetitae proscri-
tas por el TC cuando, en el ordenamiento autonémico, no tienen
por objeto dotar de sentido o inteligibilidad al texto normativo®.
Ciertamente la norma no es necesaria. Ateniéndonos a la doctri-
na del TC podemos indicar que la “mera reiteracion de las reglas
procesales generales en la legislaciéon autondémica no hace buena,
sin mds, una tal prevision”®.

Si atendiéramos sélo a lo establecido en el referido precepto,
leido fuera del contexto en que se inserta, podria darse lugar a

V. STC 47/2004, de 25 de marzo, fj. 8.

El Informe sobre el anteproyecto de ley sobre la casacion foral aragonesa emi-
tido por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial el dia 9 de marzo de
2005, texto que se halla disponible en http://www.poderjudicial.es/eversuite/
GetRecords?Template=cgpj/cgpj/principal.htm (consulta el dia 20 de octubre de
2010), sefiala que este precepto establece una regla de competencia jurisdiccional
cuya determinacién corresponde en exclusiva al legislador estatal y, por tanto,
para introducir “novedad” carece de competencia el legislador autonémico, ade-
mas de ser irrelevante desde el punto de vista de la claridad exigida por la diccion
de la ley.

6 V. SSTC 173/1998, de 23 de julio; fj 16.
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una interpretacion de la norma que erréneamente ofreceria cier-
to perfil de especialidad aun repitiendo el texto de la norma or-
géanica general. Podria pensarse que la existencia de tal norma
tiene razén de ser en la ley autonémica. Veamos algunos puntos
que precisan aclaracion.

Aunque en el Predmbulo de la ley no se hace referencia al
asunto, no faltaron alusiones en el trdmite parlamentario de su
creacion a la conveniencia o necesidad de hacer esta “declara-
cién” del art. 1 por causa de las reticencias que habian surgido
acerca de la posible falta de competencia del TSJA para conocer
del recurso de casacién al haberse suprimido el texto del art. 29
del entonces vigente Estatuto de Autonomia®. El Informe del
Consejo General del Poder judicial sobre el anteproyecto de la
ley recuerda esta carencia sefialando que el TSJA no tenia com-
petencia para conocer del recurso de casacién®. Por tanto, en el
sentir parlamentario, conscientes los diputados de que existia ese
grave defecto en el Estatuto de Autonomia, la norma inserta en
el art. 1 serviria de fundamento para mantener, sin discusién, la

V. Diario de Sesiones de las Cortes de Aragon, n. 46 de Plenos, de 2005, Legisla-
tura VI, disponible en http://www.cortesaragon.es/Iniciativas_parlamentarias.
56.0.html?&L= (consulta el dia 20 de octubre de 2010) intervenciones del dipu-
tado sefior Catald Pardo. Es recordada la desafortunada actuaciéon que tuvo el
reformador del Estatuto de Autonomia de Aragén aprobado por L.O. 8/1982, de
10 de agosto, en el cual figuraba el articulo 29 asignando al TSJA la competencia
para conocer del recurso de casacion. En efecto, al leer el texto del Estatuto refor-
mado por L.O. 5/1996, de 30 de diciembre, pudo verse con sorpresa que la norma
del articulo 29 anterior habia desaparecido y, por tanto, el Estatuto, a partir de
ese momento, no reconocia la competencia casacional al TSJA; se puso en duda
la competencia hasta que el Tribunal Supremo, resolviendo diversos recursos de
queja declaré que existia tal competencia en el TS]. En el texto del Estatuto de
Autonomia de Aragén aprobado por L.O. 5/2007, de 20 de abril vuelve a incorpo-
rarse un precepto reconociendo la competencia casacional.

% En el Informe (V.1) se subraya de esta manera: “Sin perjuicio de lo anterior,
cabria recordar en todo caso que los articulos 73.1 a) LOPJ y 478.1 LEC condicio-
nan la competencia de los Tribunales Superiores de Justicia en materia de casaciéon
de Derecho civil, especial o foral a que la atribuciéon de la misma se halle prevista
en el Correspondiente Estatuto de Autonomia, extremo que no concurre en el pre-
sente caso (art. 29 Estatuto de Aragéon)”.
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competencia casacional del TSJA®, mientras se elaboraba y apro-
baba la reforma de dicho Estatuto.

Ahora bien, una cosa es que en el parlamento aragonés se
quisiera eludir, con un texto normativo, un problema que, vaya
dicho de paso, ya habia sido resuelto por el Tribunal Supremo
al declarar que el TSJA tenia competencia para conocer de los
recursos de casacion forales®” y asi lo habia asumido el propio

% A este respecto conviene leer, Diario de Sesiones, cit. lo que el diputado se-
nor Catala Pardo, del Grupo Socialista argumentaba sobre el interés del texto del
articulo 1: “Y hemos hecho en virtud de esto tres cosas importantes. Una de ellas,
el articulo primero, que a algunos les puede parecer reiterativo el volver a decir
que nuestro Tribunal Superior de Justicia tiene competencia para ver los casos de
casacion foral. Y no es tan reiterativo ni muchisimo menos porque, en principio,
es verdad que aquella famosa pérdida del articulo 29 nos puso en algin apu-
ro en alguna ocasién porque nuestro Estatuto no reconocia ya expresamente esa
competencia pero la interpretacién del Tribunal Supremo siempre ha sido que la
teniamos, nunca perdimos esa competencia. Y, por tanto, no parece que hubiera
muchos problemas en que nuestro Estatuto lo dijera o lo dejara de decir. Y todos
estdbamos bastante tranquilos en ese aspecto, no habia muchos problemas, hasta
que he leido el informe del Consejo General del Poder Judicial, en el que en un pa-
rrafo concreto dice que, puesto que nuestro Estatuto no establece la competencia
al Tribunal Superior, cuestiona el Consejo General del Poder Judicial que tenga-
mos realmente esa competencia, y eso lo dice expresamente.

” Asi que —a grandes males, grandes remedios— en dos ocasiones, pero hoy
es una de ellas, en el articulo primero volvemos a decir, y me parece muy bien,
que es competente el Tribunal Superior de Justicia de Aragén para ver los casos
de casacion foral, para que no haya a partir de ahora ningtn tipo de problema. Y,
ademas, también hemos hecho una caucién, que la comentaré respecto a una de
las enmiendas del Partido Popular, en la propia reforma de Estatuto, que ya sé que
es una reforma que esta todavia sin elaborar y que estamos en ello, pero ya hemos
introducido también la casacién como una competencia clara; lo digo para que no
haya ningtin problema, que nadie nos pueda decir nada especial en ese aspecto”.

Actualmente el articulo 63 del EA, en correspondencia con lo dispuesto por
el art. 73 LOPJ atribuye al Tribunal Superior de Justicia de Aragén el conocimien-
to de los recursos de casacion fundados en la infraccion del Derecho propio de
Aragon.

 El ATS de 10 de febrero de 1998 fue pronunciado después de celebrar una
Junta General de Magistrados de la Sala Primera, declarando que, quedando a
salvo la independencia de cada una de las Secciones de las Audiencias Provincia-
les para el enjuiciamiento y resolucioén de cada proceso, efectivamente subsistia a
favor de la Sala de Civil del Tribunal Superior de Justicia de Aragoén, pese a la mo-
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TSJA en sus autos de admision de los recursos®, y asunto distinto
es que, por esta o por cualquier otra razén, la Comunidad Auté-
noma y por tanto las Cortes de Aragén tuvieran titulo competen-
cial autonémico para legislar en materia de competencia de los
tribunales. Y, sin lugar a dudas en esa norma se alberga una regla
competencial cuya determinacién corresponde en exclusiva al
legislador estatal®.

A este respecto no puede dejar de recordarse que el Tribunal
Constitucional ha establecido una doctrina, en lo concerniente a
este asunto, segtin la cual la atribucién al Estado de la competen-
cia exclusiva sobre legislacion procesal responde a la necesidad
de salvaguardar la uniformidad de los instrumentos jurisdic-
cionales”; y que la competencia asumida por las Comunidades
Auténomas, al amparo de la salvedad recogida en el articulo
149.1.6 CE, no les permite, sin méds, introducir en su ordenamien-
to normas procesales por el mero hecho de haber promulgado
regulaciones de Derecho sustantivo en el ejercicio de sus com-
petencias, sino que sélo pueden introducir aquellas necesarias
especialidades que inevitablemente se deduzcan de la necesaria
tutela de las relaciones juridicas sustantivas configuradas por la
norma autondmica en virtud de las particularidades del Dere-
cho creado por la propia Comunidad Auténoma. Por tanto, la

dificacién del articulo 29 del Estatuto de Autonomia de Aragoén, la competencia
para conocer del recurso de casacion.

% En diversas ocasiones el TSJA declaré uniformemente que inadmitia el
recurso de casacioén por carecer de competencia ante la falta de apoyo estatuta-
rio; como muestra V. AATSJA de 14 de abril de 1997, 20 de abril de 1998 y 25 de
mayo de 1998. Sin embargo, en el ATSJA de 22 de septiembre de 2000, rectifica
la postura mantenida anteriormente sobre la carencia competencial, concluyendo
que, puesto que el Tribunal Supremo ha afirmado que subsiste tal competencia en
diversos autos, tiene competencia, pese a la supresion del art. 29 del Estatuto de
Autonomia.

V. SSTC 121/1992, de 28 de septiembre; 114/1994, de 14 de abril; 91/1998,
de 23 de abril y 173/1998, de 23 de julio. Recientemente se ha pronunciado en el
mismo sentido la STC 31/2010, de 28 de junio (fj 44).

70V, SSTC 71/1982, de 30 de noviembre, fj 20; 83/1986, de 26 de junio, fj 2; y
173/1998, de 23 de julio, fj 16 c.
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situacion juridica de carencia textual en el Estatuto de Autono-
mia sobre la competencia del TSJA en materia de casacion, en el
momento de promulgarse la LCFA, no puede considerarse “par-
ticularidad” a los efectos de lo establecido en el articulo 149 CE.
La introduccién del texto del art. 1 constituye un exceso del legis-
lador autonémico, consecuencia de un defecto de técnica legisla-
tiva que, en este punto, en modo alguno puede atribuir compe-
tencia a un tribunal. Desde esta perspectiva nos parece errénea
la fundamentacién del ATSJA de 9 de septiembre de 2009 al ex-
presar que la competencia para conocer del recurso de casacion
viene atribuida al TSJA en virtud de lo dispuesto en el art. 1 de la
Ley 4/2005, de 14 de junio, sobre casacion foral, art. 73.1.a) LOPJ
y 478 LEC; estos ultimos si son fundantes de su competencia; el
primero no.

Por tanto, este exceso competencial autonémico no sirve
para configurar un d&mbito especifico de la casacion aragonesa.

B) ;Resoluciones o sentencias recurribles?

Pero, sin dejar, por ahora, fuera de nuestra vista el texto del
art. 1 LCFA, todavia tendremos que atender a la eventual rei-
vindicacién de la especialidad de la norma desde una postura
pretendidamente legitimadora de su sentido y razén. En este ar-
ticulo se contienen dos indicaciones que hacen referencia a plan-
teamientos conexos con la cuestion de la seleccion de los asuntos.
Por una parte, se refiere el precepto a las resoluciones y, por otra
parte, relaciona éstas con los tribunales civiles con sede en la Comu-
nidad Auténoma sin hacer distinciones respecto de su primer o
segundo grado de conocimiento. En definitiva, de alguna mane-
ra, el texto sefiala aparentemente un peculiar objeto del recurso
de casacion; en esto habria de consistir la especialidad de la nor-
ma en el conjunto de la ley.

En efecto, el art. 1 no determina el objeto del recurso con la
misma expresién que lo hace el art. 477.2 LEC: serin recurribles
en casacion las sentencias dictadas en sequnda instancia por las Au-
diencias Provinciales. La diferencia entre los textos es palmaria.
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Por eso, a la vista de ella, podria formularse la pregunta acerca
de si el legislador aragonés ha querido realmente “hacer recurri-
bles” otras resoluciones, como los autos definitivos, y que éstas
puedan provenir de cualesquiera tribunales que tengan su sede
en la Comunidad Auténoma aragonesa. Ya hemos anotado ante-
riormente que la Ley 11/1993, de 15 de julio sobre el recurso de
casacion en materia de Derecho civil especial de Galicia, aplicada
durante bastantes afios antes de ser declarada inconstitucional
parcialmente, contenia una norma que admitia ambas proposi-
ciones como peculiaridades propias del recurso de casacion: eran
susceptibles de recurso otras resoluciones ademas de las senten-
cias, y ademads era indistinto que estas hubieran sido dictadas
por las Audiencias Provinciales o por los Juzgados de primera
instancia.

Si se quisieran entender las cosas bajo la apariencia con que
se manifiestan, sin atender a otras precisiones, pretendiendo com-
prender que el legislador aragonés ha introducido una novedad
al sefialar como objeto de recurso de casacion otras resoluciones
distintas de las sentencias y que ademas es suficiente que éstas
hayan sido dictadas por un érgano que tuviera su sede en la Co-
munidad Auténoma, seria forzoso descubrir la serie de razones
que pudieran apoyar tal postura. Pero tales razones favorables
a la interpretacion extensiva del precepto no se hallan de forma
cabal, porque no las hay.

El art. 1 LCFA transcribe el precepto del art. 73 LOP]J, tal
como ya hemos dicho. Y en tal transcripcién adopta la literalidad
de esta norma orgénica incluso en aquellos aspectos que no se
corresponden actualmente con la realidad procesal. Ciertamente
la LOP] menciona las resoluciones de los érganos jurisdicciona-
les con sede en la Comunidad Auténoma. Pero, por lo que con-
cierne a las resoluciones susceptibles de recurso de casacion, la
razén que justifica esta referencia genérica en la LOP]J se halla
en que, en el momento en que se promulg6 ésta, el recurso de
casacion se admitia contra las sentencias de segunda instancia
y contra determinados autos dictados por las Audiencias Pro-
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vinciales en el recurso de apelacion que se daba contra los autos
dictados por los Juzgados de primera instancia en el proceso de
ejecucion contradiciendo lo ejecutoriado (art. 949 en relacién con
el art. 1692.2° LEC/1881)"!.

El legislador organico respetaba la situacion procesal del
recurso de casacion existente en aquel momento. Sin embargo,
cuando se promulgdé la LCFA ya no eran susceptibles de recurso
los referidos autos o las sentencias que debieron adoptar la for-
ma de auto, sino, segtn lo establecido en la LEC/2000, sélo las
sentencias. Por eso, podria mantenerse momentdneamente toda-
via la duda acerca de si el legislador quiso introducir como es-
pecialidad este concreto objeto del recurso. Y por conexién, ade-
mads, si también es sostenible la extension del caracter de objeto
recurrible a las resoluciones de todos los tribunales con sede en
la Comunidad Auténoma”™. En el texto aragonés no parece sos-
tenible que haya lugar a equivocos interpretativos en el sentido
de admitir que el objeto de recurso de casacién sea ampliado en
los términos que resultarian de una inconexa lectura del art. 1.
La interpretacién adecuada proviene de una doble fuente legal:
la estatal y la autonémica.

En efecto; la correccién de esta eventual interpretacion erré6-
nea de la norma del art. 1 se consigue con la simple lectura del
articulo que le sigue; en él se establece como objeto del recurso

71'V. ATSJA de 6 de abril de 2001 que resolvié un recurso de queja frente a
la resolucion de la Audiencia Provincial que inadmitié un recurso de casacion,
estimando la queja y ordenando al tribunal inferior tener por admitido un recuso
de casacion en ejecucién de sentencia. En el mismo sentido puede verse el ATSJA
5 de noviembre de 2001.

72 Una cuestién interpretativa de parecida naturaleza se ha planteado por el
Consejo General del Poder Judicial en el Informe al anteproyecto de la ley requladora
del recurso de casacion en materia de Derecho civil de Catalufia de 21 de junio de 2010,
disponible el texto para su consulta en http://www.poderjudicial.es/eversuite/
GetRecords?Template=cgpj/cgpj/principal.htm (consulta el dia 20 de octubre de
2010), como consecuencia de que el articulo 2 del anteproyecto se refiere a “las
resoluciones de las Audiencias Provinciales susceptibles de recurso de casacion e
infraccion procesal”.
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de casacion sélo un tipo de resoluciones: las sentencias; y ademas
que hayan sido dictadas por un solo tipo de tribunales: las Au-
diencias Provinciales de la Comunidad Auténoma. Y esta norma
“especial” —que no tiene nada de especial— coincide con lo que
dispone el art. 477.2: serdn recurribles en casacion las sentencias dicta-
das en sequnda instancia por las Audiencias Provinciales, y el apartado
3 del mismo articulo que menciona por dos veces el tinico tipo de
resoluciones susceptibles de recurso de casacion: la sentencia”.

Por ello, concluiremos diciendo que el articulo 1 LCFA tam-
poco representa en este aspecto ningun tipo de criterio en la se-
leccion de los asuntos que tienen acceso a la casacion por razén
de la resolucién dictada. En consecuencia, no sirve activamente
para la finalidad configuradora de la casacion.

4.4. Los especiales “intereses casacionales”

Las variaciones procesales forales sobre el interés casacional,
en lo que significan de separacién de la LEC, que se muestran
como elementos de seleccion de los asuntos con el designio de
ampliar (o asegurar la ampliacién) del acceso a la casacion foral
son las siguientes: a) cuando la sentencia se oponga a doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo dictada en aplicacion de
normas de Derecho civil aragonés (art. 3.1, ab initio); b) cuando
no exista (dicha) doctrina del Tribunal Supremo ni del Tribunal
Superior de Justicia en relacion con las normas aplicables (de De-
recho civil aragonés) en la sentencia recurrida (art. 3.1. in fine)”;

7V. ATSJA de 28 de febrero de 2003 que resuelve desestimandolo un recurso
de queja contra un auto de la Audiencia Provincial que inadmitié el recurso de
casacion contra un auto dictado en ejecucion de sentencia, lo cual pone de relieve
el tratamiento judicial de esta aparente especialidad del texto normativo; los autos
dictados en ejecucion de sentencia ahora no son recurribles en casacion.

74 En este punto conviene tener en cuenta que en la STSJA de 1 de diciembre
de 2008, ante la alegacion de falta de jurisprudencia por el recurrente, es el propio
tribunal el que la acredita: “ El recurrente no efectud en concreto la manifestacion
de inexistencia de tal doctrina, incurriendo asi en una indebida omision. Pero tal
defecto meramente procedimental no se consideré al tiempo de la admision del
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c) cuando la sentencia recurrida aplique normas del Derecho ci-
vil aragonés que no lleven mas de cinco afios en vigor, siempre
que no exista doctrina jurisprudencial relativa a normas anteriores
de igual o similar contenido. La primera variacién afiade lo refe-
rente a la doctrina del Tribunal Supremo; la segunda afiade tam-
bién la referencia a la doctrina del Tribunal Supremo; la tercera
amplia el ambito de la LEC en este aspecto, porque no se refiere,
como hace el art. 477.3.1, s6lo a la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Superior de Justicia, sino que incluye la carencia de la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo.

El articulo 3 LCFA describe criterios de definicién, presun-
tamente especiales, del interés casacional a los efectos de la apli-
cacion de esta ley en el recurso sustentado ante el TSJA. En este
punto, la especialidad de la norma de casacion aragonesa se centra
en concretar algunos aspectos que aparecen mencionados clara-
mente en la LEC o que pueden considerarse no referidos en ella.
El art. 3 LCFA, reconociendo una doble fuente de doctrina ju-
risprudencial en materia de Derecho civil aragonés, concreta lo
que se considera insuficientemente formulado en el art. 477.3.11
LEC: se entenderd que también existe interés casacional cuando la sen-
tencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial o no exista dicha
doctrina del Tribunal Superior sobre normas de Derecho especial de la
Comunidad Auténoma... Este precepto no se refiere explicitamente
a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo como punto
de contraste o para el sefialamiento de su ausencia.

Pero, segtin entiendo, la insuficiencia es s6lo aparente. En
primer lugar hay que afirmar que en el art. 477.3.1I LEC se con-
tiene una declaracién normativa explicita y directa referida a la
doctrina jurisprudencial en materia de Derecho civil aragonés

recurso, ni se considera ahora, que pueda entenderse de tal categoria que impida
el acceso al recurso en el presente caso, en el que tanto por el propio contenido de
los fundamentos del recurso que se presenta, como por revision de la jurispruden-
cia de este Tribunal Superior de Justicia de Aragén consta la ausencia de doctrina
consolidada sentada en resolucién de cuestiéon como la que es planteada en el
pleito”. V. también STSJA de 14 de julio de 2004 en el mismo sentido.
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del Tribunal Superior de Justicia. Asimismo, en segundo lugar,
debe sostenerse que la cldusula que da fundamento a este es-
pecial modo de interés casacional: se entenderd que también existe
interés casacional, tiene en cuenta asimismo la jurisprudencia que,
en materia foral, ha producido y seguira produciendo el Tribunal
Supremo. Porque sigue teniendo competencia para conocer de
este recurso, en tanto no se modifiquen las reglas para atribuir
la competencia funcional para el conocimiento del recurso de ca-
sacion foral, centrdndolo exclusivamente en el Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Auténoma cuya norma de Derecho
civil foral se denuncie como infringida en la sentencia™.

7 Esta es la jurisprudencia que, referida al Derecho foral navarro, la STSJ de
Navarra de 2 de febrero de 1995 denominé “jurisprudencia o doctrina civil fo-
ral” (navarra) del Tribunal Supremo. Hay “jurisprudencia o doctrina civil” ara-
gonesa, o, por lo menos, “conocimiento” y exposicién argumentativa del Dere-
cho Civil foral aragonés por el Tribunal Supremo en diversas sentencias dictadas
como consecuencia de haberse interpuesto los respectivos recursos de casacién
que pueden consultarse: SSTS de 3 de enero de 1985 (pacto de “tener en casa”);
17 de diciembre de 1985 (consentimiento t4cito de la esposa en compraventa de
bien del cényuge); 13 de junio de 1986 (pérdida de derecho de viudedad de la
esposa); 26 de junio de 1986 (omision de renuncia al derecho expectante de viu-
dedad en venta de bienes inmuebles comunes); 12 de diciembre de 1986 (espe-
cialidades en servidumbre de luces y vistas); 13 de febrero de 1987 (comunidad
conyugal disuelta); 17 de julio de 1987 (luces y vistas); 20 de octubre de 1987
(servidumbres aparentes); 27 de mayo de 1988 (consentimiento de la mujer para
disponer de bienes inmuebles conyugales); 30 de septiembre de 1988 (usufructo
vidual); 3 de febrero de 1989 (apertura de huecos para luces y vistas); 2 de marzo
de 1989 (responsabilidad de uno de los cényuges por deudas contraidas por el
otro); 20 de julio de 1989 (derecho a construir sin sujecion a distancia alguna); 6
de febrero de 1990 (reclamaciones sobre bienes del régimen legal matrimonial);
28 de febrero de 1990 (derecho expectante de viudedad); 10 de abril de 1990
(usufructo legal); 12 de noviembre de 1990 (consorcio foral); 21 de diciembre de
1990 (sustitucion legal hereditaria y alimentos ex art. 121 de la Compilacién);
24 de octubre de 2002 (testamento mancomunado); 2 de abril de 2003 (fiducia
sucesoria y falta de llamamiento de la esposa); 25 de febrero de 2005 (donacién
de dinero privativo); 30 de enero de 2008 (asistencia de la madre en actos de una
menor); 14 de noviembre de 2008 (asignacion legitimaria).

En relacién con la dificultad para repartir la competencia casacional entre el
TS y el TSJA V. mi comentario al art. 29 del entonces vigente Estatuto de Autono-
mia, en Comentarios al Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma de Aragon,
cit., pp. 305 ss. y “La casacién en materia foral”, en Boletin de los Colegios de Aboga-
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En efecto; la norma del art. 73.1.a) LOP]J se encuentra reitera-
da en el art. 1 LCFA: la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Su-
perior de Justicia conocera, como Sala de lo Civil del recurso de
casacion que establezca la ley contra resoluciones de 6rganos ju-
risdiccionales del orden civil con sede en la Comunidad Auténo-
ma, siempre que el recurso se funde en infraccién de normas de
Derecho civil foral”®. Esta norma delimitadora de la competencia
funcional del Tribunal Superior de Justicia sustenta la posibili-
dad de que del recurso de casacién foral pueda conocer la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo cuando la sentencia recurrida
haya sido dictada por una Audiencia Provincial cuya sede no se
halle en el territorio de la Comunidad Auténoma’ y, por tanto,
que dicha Sala siga creando jurisprudencia.

dos de Aragén, n. 118, julio de 1990, p. 39. La doble fuente de jurisprudencia civil
aragonesa es un grave escollo para conseguir la auténtica uniformidad doctrinal
jurisprudencial en esta materia.

76 Sobre la eficacia del motivo de casaciéon formulado en concreto para deter-
minar la competencia del tribunal que ha de conocer del recurso V. mis trabajos
“La casacion foral”, en Actas del Foro de Derecho Aragonés. Séptimos Encuentros. Za-
ragoza, 1997, pp. 77 ss. y “Facultades del Tribunal Supremo para enjuiciar y con-
trolar la aplicacion del Derecho civil foral”, en Revista de Derecho Privado. Marzo
de 1998, pp. 239 ss.

77 En torno a la funcién de las instancias en la determinacién de la com-
petencia funcional para conocer del recurso de casacion en materia foral V. “La
casacion foral”, en Actas, cit. p. 79 y Comentarios al Estatuto, cit., p. 292. El Tri-
bunal Supremo ha “tenido que conocer” del recurso de casacién interpuesto al
amparo de algtin motivo por el que se denunciaba la infraccién de uno o varios
preceptos de Derecho aragonés, al haberse dictado la sentencia recurrida por
Audiencias Provinciales situadas fuera de la Comunidad Auténoma de Aragén.
A modo de ejemplo podemos sefialar dos casos. El primero es el que dio lugar a
la STS de 20 de febrero de 1998 en la que se resolvio el recurso de casacion inter-
puesto contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, denuncian-
do la infraccion del articulo 74 de la Compilacién de Derecho Civil de Aragon.
El segundo, motivé la STS 2 de abril de 2003 que resolvié el recurso de casaciéon
interpuesto contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Logrofio,
denunciando la infraccién de los articulos 110 y 113 de la referida Compilacion.
V. asimismo ATS 2 de marzo de 1995 declarando competente para conocer del
recurso de casacion a la Sala Primera del Tribunal Supremo cuando, a pesar de
haberse interpuesto el recurso de casaciéon invocando la infraccién de una nor-
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Asunto distinto es lo que concierne a la forma en que la
LCFA enuncia lo que entiende por interés casacional. En prin-
cipio, la ley, en este punto, no se separa del sistema establecido
en la LEC. El articulo 3 LCFA reitera conceptualmente, bien que
con algunos matices, lo que dispone el articulo 477.3 LEC. Uno
de estos matices es el que resulta del articulo 3.3 al disponer que
se considerara que el recurso presenta interés casacional cuando
la sentencia recurrida aplique normas del Derecho civil aragonés
que no lleven mds de cinco afios en vigor, siempre que no exista
doctrina jurisprudencial relativa a normas anteriores de igual o
similar contenido. La afiadidura es la referencia explicita a que
debe tratarse de normas del Derecho civil aragonés. Entendemos
que se trata de una adicién o matiz innecesario, porque el pre-
cepto correlativo de la LEC (art. 477.3.1), al formularse de mane-
ra genérica, puede entenderse dirigido también a las novedosas
normas de Derecho civil aragonés con vigencia inferior a cinco
afos, pues la diccién del texto hace entender que en el parrafo
se trata indistintamente del interés casacional referido a los re-
cursos que hayan de formularse ante el Tribunal Supremo y ante
el Tribunal Superior de Justicia en la materia para la cual tienen
respectivamente competencia. Desde este punto de vista la ley

ma de Derecho civil aragonés, la sentencia recurrida habia sido dictada por la
Audiencia Provincial de Barcelona. V. también ATS 9 de febrero de 1999.

V. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. VIII Legis-
latura. Serie A. 27 de enero de 2006. Num. 69-1 que publicé el “Proyecto de Ley
Organica por la que se adapta la legislacién procesal a la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, se reforma el recurso de casacién y se generaliza
la doble instancia penal”, en cuyo articulo 211 se reformaba el actual articulo 488
LEC, proponiendo que “las Salas de Civil y Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia conoceran de los recursos de casacién contra las sentencias de segunda
instancia, que produjeran efectos de cosa juzgada y hayan sido dictadas por las
Audiencias Provinciales aunque tengan su sede fuera del territorio de la Comuni-
dad Auténoma, siempre que el recurso de funde, exclusivamente o junto a otros
motivos, en la infracciéon de las normas del Derecho civil, foral o especial, o Dere-
cho propio de la Comunidad Auténoma en la que tiene su sede el Tribunal Supe-
rior de Justicia y cuando el correspondiente Estatuto de Autonomia haya previsto
esta atribucion”.
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aragonesa no afiade ningun criterio de seleccion de los asuntos
que no estuviera ya establecido en la LEC.

4.5. El verdadero y tnico criterio “especial” de seleccion: la
cuantia

A) La reduccion de la summa cassationis

El art. 477.2 LEC establece un criterio selectivo atendiendo
a la cuantia litigiosa del asunto. Es el més tradicional entre los
motivos de apertura que se ha venido observando en la regu-
lacién de la casacién espafiola por motivos de fondo. La norma
hace referencia a una cuantia que debe estar perfectamente de-
tinida en el asunto”™. Lo que hace accesible la casacion, por esta
via, es que el interés econémico del asunto litigioso alcance la
cuantia fijada en ese precepto; no la clase del juicio al que la pre-
tensién haya dado lugar™. Si bien, es cierto que los asuntos cuya

7% La cuantia debe fijarse en la demanda de cada pleito, siguiendo las re-
glas establecidas en los arts. 251 a 253. Debe tenerse en cuenta que, por Acuer-
do adoptado por los magistrados de la Sala Primera del Tribunal Supremo, en
Junta General celebrada el dia 4 de abril de 2006 en relacién con lo que debe es-
timarse cuantia para los efectos de interponer el recurso de casacién, la cuantia
que permite el acceso a la casacion es la cuantia litigiosa discutida en el recurso
de apelacién, por lo que la reduccién del objeto litigioso s6lo operara de prime-
ra a segunda instancia. Ver asimismo la doctrina declarada en el mismo sentido
en AATS de 26 de octubre de 2004, 13 de marzo de 2007, 10 de julio de 2007 y 11
de diciembre de 2008. Reiteradamente el Tribunal Supremo ha mantenido que
un asunto puede tener acceso al recurso de casacién si la cuantia supera la sum-
ma cassationis sefialada en cada momento aun cuando no pueda ser calculada
de forma clara y precisa, pero si de manera relativa (ATS de 4 de noviembre de
2008 y STS de 22 de diciembre de 2008). Sin embargo, si no puede ser deducida
la cuantia ni siquiera de forma relativa, el asunto no puede acceder a la casacién
(AATS de 7 de diciembre de 2004, 17 de enero de 2006, 31 de enero de 2006 y 27
de septiembre de 2007).

Respecto de la legislacion procesal civil anterior, puede verse mi comentario
a la STS de 29 de diciembre de 1998, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil.
Madrid, 1999, num. 50, pp. 733-743.

7 En la LEC/1881, se fijaban reglas para excluir el acceso a la casacién, tanto
por razén de la cuantia, cuanto por razén del juicio.
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cuantia queda sefalada en el art. 477.2 deben tramitarse por el
procedimiento del juicio ordinario, no por haberse tramitado el
asunto en un juicio de esta clase, como ocurre en los casos en
que el objeto carece de interés econémico, o porque la cuantia no
pudiera determinarse por no existir regla de calculo aplicable o
por no poderse determinar aquélla en el momento de interpo-
nerse la demanda (art. 253.3 LEC), su sentencia serd susceptible
de casacion®. Sin embargo, el art. 2.1 de LCFA, atendiendo a la
cuantia litigiosa, abre el recurso de casacién a aquellos asuntos
que tengan una cuantia determinada que fija concretamente y a
aquellos otros cuya cuantia no sea posible calcular ni siquiera de
modo relativo.

La especialidad en la ley aragonesa es doble. Por una par-
te fija la summa cassationis para admitir el recurso por razén de
la cuantia cuando ésta es superior a tres mil euros. Como he-

8V. Acuerdo de los magistrados de la Sala Primera del Tribunal Supremo
adoptado en Junta General el dia 12 de diciembre de 2000 citado anteriormente.
El Auto de 16 de febrero de de 2010 mantiene este mismo criterio: “Esta Sala
tiene reiterado que los cauces de acceso al recurso de casacion establecidos en
el apartado 2 del art. 477 de la LEC 2000 son distintos y excluyentes, siendo la
via de acceso procedente en los asuntos seguidos por razén de la cuantia la del
ordinal 2° del citado precepto, siempre que la misma supere los 25.000.000 de
pesetas (150.000 euros, conforme al Real Decreto 1417/2001, de 17 de diciem-
bre), quedando por tanto excluidos del recurso de casacién aquellos procesos
seguidos por razén de la cuantia en los que ésta es inferior a la mencionada cifra,
asi como los de cuantia indeterminada, por impedirlo el citado ordinal 2°, sin
que pueda utilizarse el cauce del ordinal 3° de dicho art. 477.2, esto es del “inte-
rés casacional’, para eludir las consecuencias de no alcanzar el litigio la cuantia
legalmente establecida”.

Sobre el concepto de lo inestimable, indeterminado, determinado, y deter-
minable en la jurisprudencia anterior a la LEC/2000 puede verse mi comenta-
rio “Conformidad de las sentencias de primera y segunda instancia en pleitos de
cuantia inestimable o indeterminada; supuestos de procedencia e improcedencia
del recurso de casacion”, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, (abril-agosto),
ndm. 50. Madrid, 1999 (Edit. Civitas), pp. 733-743. El Tribunal Supremo, en ma-
teria de indeterminacién de la cuantia como regla para inadmitir el recurso de
casacion, ha extendido la interpretacion, afirmada en resoluciones ya citadas so-
bre recursos de casacion interpuestos bajo la vigencia de la LEC /1881, a recursos
preparados de conformidad con la LEC/2000.
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mos dicho anteriormente, el legislador no da razén del motivo
por el que elige y sefiala esta cuantia. Por otra parte, el criterio
amparado en la rebaja tan notoria de la cuantia del asunto,
viene reforzado por otro que también hace referencia al asun-
to econémico, pero de tal forma que ensancha mas el acceso a
la casacién de aquellos asuntos, cuya cuantia no se puede cal-
cular, en modo alguno. Examinando el estado de la legislaciéon
procesal en el momento en que se promulgo la ley aragonesa,
podemos intuir que el legislador quiso excluir del recurso de
casacion, por razén de la cuantia s6lo aquellos asuntos que,
en aquel tiempo, la LEC reputaba de infima cuantia; en defini-
tiva, los decididos en los juicios verbales. En efecto, en el art.
250.2 LEC, antes de la reforma introducida en la LEC por la
Ley 13/2009, de 3 de noviembre, se determinaba el juicio ver-
bal para decidir las demandas cuya cuantia no fuera superior
a esta cantidad.

Por ello, el legislador dejaba establecido este limite para la
seleccién cuantitativa de los asuntos, excluyéndose de la casa-
cién los de menor valor. Podia haber elegido discrecionalmente
otra cuantia superior o inferior a los tres mil euros, como hizo
el legislador estatal al fijar la correspondiente al recurso de ca-
sacion en el art. 477 LEC sin otra justificacion explicada que
la aparente: la equiparacién con la norma que en el art. 86.2
LRJCA habia establecido ya desde 1998 esa cuantia para abrir
el recurso de casacién contencioso-administrativo. Quiza el le-
gislador aragonés buscé un limite sin querer comprometerse
en explicaciones dificiles de sostener en torno a lo que denomi-
naba “las peculiaridades de nuestro de nuestro derecho” que,
a este respecto, no eran otras, como hemos dicho antes, que las
econdmicas y, en concreto, el valor econémico reducido de los
negocios juridicos regulados por el ordenamiento civil arago-
nés®.

81 Otra peculiaridad digna de anotacion es la referente a las caracteristicas
del limitado d&mbito del Derecho civil aragonés, que contiene primordialmente la
regulacion de instituciones de la persona, familia y sucesiones.
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Si éste fue el motivo que gui6 al legislador al fijar la referida
cuantia®, actualmente ya no sirve de justificacion. Lo que el le-
gislador estatal considera ahora de infima cuantia para los juicios
verbales civiles se halla notablemente por encima del limite de los
tres mil euros, antes fijado, y hasta los seis mil euros. Por tanto, si
antes pudo verse plasmada la voluntad de excluir del recurso de
casacion s6lo aquellos asuntos decididos en juicios verbales tra-
mitados por razén de la cuantia, ahora ocurre la circunstancia de
que solo algunos de ellos seguirdn estando excluidos; otros sin
embargo, tendran acceso a la casacién; los que superen la cuantia
limitada®™.

En todo caso, se presenta esta especialidad con el propdsito
de dar satisfaccion a la necesidad explicada por el legislador en
el PreAmbulo: “hacer posible la utilizacion de este recurso en un
numero mayor de litigios sobre derecho civil aragonés”. Lo cual,
como ya hemos dicho anteriormente, parte de una consideracién
implicita en la expresiéon “dadas las peculiaridades de nuestro
derecho”: el escaso valor econémico de las relaciones juridicas
materiales aragonesas reguladas por las normas civiles aragone-
sas.

El ensanchamiento del acceso al recurso ofrecido por la re-
duccién de la summa cassationis, viene determinado también por
la oposicion del legislador aragonés a aquella regla interpretati-
va de los magistrados de la Sala Primera del Tribunal Supremo

% No consta indicacién alguna a este respecto en el Preambulo de la ley, pero
debe recordarse la serie de argumentos introducidos por los parlamentarios ara-
goneses, ya anotados, en el curso del debate sobre el proyecto de ley.

% El legislador no previ6 la posibilidad de que ese limite cuantitativo estable-
cido en el momento de elaboracién de la ley pudiera ser variado como consecuen-
cia de que, en una futura reforma de la LEC, fuera modificada la cuantia en los
articulos 249 y 250 LEC para sefialar la divisién entre juicio verbal y juicio ordina-
rio. Esto ya ha ocurrido al promulgarse la Ley 13/2009, de 3 de noviembre para la
reforma de la oficina judicial. Una remisién dindmica de la norma autonémica a la
ley estatal en este punto hubiera sido suficiente para evitar el desfase, actualmente
ya producido y la necesidad de someter la norma autonémica a una continua mo-
dificacién para justificar el porqué inicial de la fijacién de esa cuantia.
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sobre el art. 477.2.2° LEC, que hace referencia a la necesidad de
determinar la cuantia, en el sentido de excluir del recurso de casa-
cién los asuntos cuya cuantia hubiera quedado indeterminada®.
El art. 253.3 LEC contempla la posibilidad de que en un asunto
haya sido imposible determinar la cuantia, incluso de forma re-
lativa, para remitir su tramitacién al cauce del juicio ordinario.
Segun los criterios establecidos por los magistrados del Tribu-
nal Supremo, a pesar de tratarse de un juicio ordinario, queda-
ria excluido del recurso de casacion. Sin embargo, el legislador
aragonés, conociendo sin duda esta restriccion interpretativa del
precepto del art. 477.2.2° LEC, sefiala la especialidad de admitir
el asunto a la casaciéon cuando no haya sido posible calcular la
cuantia del asunto ni siquiera de modo relativo®.

B) La cuantia no excluye el acceso por existencia del interés casacional

Finalmente, hay que afiadir a todo lo anterior que, si bien
queda establecida la exclusion de los asuntos cuya cuantia sea
inferior a tres mil euros, sin embargo, por razén de concurrir in-
terés casacional en el asunto, segtin alguno de los supuestos que
menciona la propia norma autonémica, la referida cuantia no es
Obice para la seleccion del asunto como susceptible de acceder
a la casacion. El interés casacional podra invocarse incluso en el
caso que la determinacién del procedimiento se hubiese realiza-
do en razén de la cuantia. Con ello, se establece un régimen dis-
tinto y “especial” frente a la interpretacion restrictiva que man-
tiene, en sus “Criterios”, la Junta General de Magistrados de la
Sala Primera del Tribunal Supremo, al considerar que los casos
previstos en los tres ordinales del art. 477.2 LEC constituyen su-
puestos distintos y excluyentes, de tal manera que el n° 3° del art.
477.2 LEC ha de ponerse en relacién con los arts. 249.1 (excepto

8 V. Criterios sobre la recurribilidad, cit. apto. L.

% Antes de iniciarse el proceso legislativo de promulgacién de la LCFA, el
ATSJA de 15 de mayo de 2002 admitié un recurso de casacién en un asunto cuya
cuantia era indeterminada. Pero el Tribunal Superior habfa mantenido esta doctri-
na ya en el auto de 24 de abril de 1996.
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sun’2°)y 250.1 LEC, pudiendo acceder a la casacioén sélo aque-
llos asuntos cuya tramitacién en el juicio ordinario, en el juicio
verbal, en procesos especiales regulados en el Libro IV LEC, o
en otros procedimientos especiales de la propia LEC haya sido
determinada por razén de la materia.

Esta precisiéon normativa de la LCFA no era del todo necesa-
ria para conjurar el “peligro” de caer en la interpretaciéon mante-
nida por la Sala Primera del Tribunal Supremo. Con anterioridad
a la promulgacién de la ley, el TSJA mantuvo su postura clara-
mente disidente de la del Tribunal Supremo®.

4.6. El efecto configurador de estos criterios de seleccién de
asuntos

A) La disminucion de la cuantia: ; Un riesgo remoto?

Hemos afirmado anteriormente que la LCFA es una ley para
la seleccion de asuntos. Esto se pone de relieve al examinar cémo
en los arts. 2 y 3 de ella, al igual que en el art. 477 LEC, no se per-
mite el acceso a la casacion de todos los asuntos de los que hayan
conocido las Audiencias Provinciales de Aragén. Se mantiene

% V. AATSJA de 19 de septiembre de 2003 y 21 de octubre de 2003 resolvien-
do recursos de queja, perteneciendo a este dltimo auto la siguiente argumenta-
cién: “La cuestién que ahora se plantea ya estd resuelta por el auto de esta Sala de
fecha 19 de septiembre del presente afio, relativo a un juicio de cognicién en el que
se formulé recurso de casacion por interés casacional; en dicha ocasién la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial estimé que no procedia tener por preparado
el recurso, entendiendo que los casos previstos en el articulo 477.2 de la Ley de En-
juiciamiento Civil son supuestos distintos y excluyentes, de forma que frente a las
sentencias recaidas en los procesos declarativos seguidos por razén de la cuantia
solo cabia recurso de casacién cuando ésta excediese del limite de 25.000.000 de
pesetas, y recurrido en queja el auto dictado por la Audiencia se estimo6 el recurso,
declarando esta Sala que es posible que los pleitos sustanciados por razén de la
cuantfa se acojan al interés casacional al amparo del articulo 477.2.3° de la Ley
Procesal Civil, y si bien se formulé un voto particular por el Magistrado D. Luis
Ferndndez Alvarez, debe estarse al criterio establecido por la mayoria, por lo que
procede estimar el presente recurso de queja y consecuentemente revocar el auto
aqui impugnado”. En el mismo sentido, ATSJA de 12 de diciembre de 2003.
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como criterio de seleccién el de la cuantia, aunque minorada, y
también, por supuesto, el del interés casacional.

No nos incumbe —porque no es propésito formulado para
este estudio— dedicar mas espacio al tratamiento de los accesos
(causas de apertura) de la casacion aragonesa. Cuanto llevamos di-
cho tiene por objeto sefialar que existe la voluntad de seleccionar
los asuntos en esta ley, pero sobre todo examinar cudl es la efi-
cacia de este cuadro de “accesos” en orden a la consecucion del
doble fin proclamado en el PreAmbulo de la ley: a) hacer posible
la utilizacion de este recurso en un nimero mayor de litigios so-
bre Derecho civil aragonés; y b) permitir al Tribunal Superior de
Justicia de Aragoén crear la jurisprudencia.

Con este planteamiento se pone de relieve el convencimien-
to de que la forma de llegar a lo segundo es que se dé lo primero.
Esta tesis no precisa demostracion. Ponderando previamente la
finalidad de permitir la utilizacién del recurso en un mayor nu-
mero de litigios, parece innecesario demostrar que la minoracién
de la cuantia minima para admitir el recurso estd orientada en
este sentido. Por la misma razén que ha sido practica legislati-
va permanente aumentar la cuantia minima para recurrir como
medio de restringir el acceso de todos los asuntos a la casacion,
en sentido contrario, la iniciativa legislativa de reducir la cuantia
en el recurso foral aragonés ha de producir un incremento en el
numero de asuntos susceptibles de ser examinados por el tribu-
nal de casacion. En el mismo sentido despliega su eficacia la via
de apertura a los asuntos cuando no haya sido posible calcular
la cuantia ni siquiera de modo relativo; y cuando se permite in-
vocar el interés casacional aunque la determinacién del procedi-
miento se hubiese hecho en razén de la cuantia.

Al llegar a este punto, seria oportuno e interesante examinar
algo que no constituye el plan de este estudio: en qué medida se
ha aumentado el nimero de asuntos tramitados ante el Tribunal
Superior de Justicia de Aragén como consecuencia de la promul-
gacion de la LCFA y, mas concretamente, al haberse rebajado la
cuantia al limite de tres mil euros con todas las especialidades
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afiadidas a este criterio, segtin acabamos de exponer. En cual-
quier caso, el estudio deberia llevarse a cabo contabilizando el
numero de asuntos ingresados y admitidos por razén de tener
una cuantia superior a tres mil euros e inferior a ciento cincuenta
mil euros; y haciendo lo mismo con aquellos asuntos cuyo interés
economico fuera inferior a tres mil euros y tramitados por razén
de la cuantia en los que se hubiera invocado el interés casacional.
Comparando este nimero con el alcanzado con anterioridad a
la fecha de promulgacién de la ley, podria formularse una opi-
nion, siempre en términos relativos®, acerca de la eficacia de la
ley respecto del incremento del niimero de asuntos llegados al
Tribunal.

Pese a haberlo intentado, examinando sesenta y nueve sen-
tencias dictadas entre el dia 15 de junio de 2005 y el dia 15 de
septiembre de 2010, en mds de veintitrés de ellas, no hemos con-
seguido averiguar de forma concluyente, si el recurso habia te-
nido acceso por razén de superar el asunto la cuantia de tres mil
euros o por razoén de existir interés casacional, dejando aparte los
asuntos en que no existe claridad acerca de si el recurso se habia
interpuesto por interés casacional a pesar de superar la cuantia
establecida por la ley. En seis asuntos los recursos habian accedi-
do por ser de cuantia superior a tres mil euros y en otro de ellos
por ser de cuantia indeterminada.

De todas maneras, si se compara este nimero de las sesenta y
nueve sentencias dictadas por el TSJA en este periodo y el niime-
ro de las veintiuna dictadas en los cinco anos anteriores a 2005,
se puede concluir que, innegablemente, el nimero de recursos
se ha incrementado®. Esto es facilmente concebible. Cuando se

% Decimos en términos relativos, porque hay un elemento, ajeno a este plan-
teamiento, que es variable y determinante para concretar el mayor o menor nu-
mero de asuntos ingresados en la casacion; a saber, el indice de mayor o menor
litigiosidad en materia de Derecho civil foral.

% El namero de las sentencias dictadas por el TSJA en estos dos periodos
que se han podido examinar es el que ofrece la base de datos de jurisprudencia de
westlaw.es consultada el dia 16 de septiembre de 2010.
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adopta la decision legislativa de rebajar (o suprimir totalmente)
la cuantia minima fijada para recurrir en casacioén, puede preco-
nizarse que tenga éxito la consecuciéon de uno de los efectos ex-
puestos en el Preambulo: hacer posible la utilizacion de este recurso
en un mayor niimero de litigios sobre Derecho civil aragonés. Por tanto,
podria afirmarse que esta finalidad pretendida por el legislador
aragonés se ha conseguido: el TSJA ha podido comprobar un au-
mento de recursos de casacion. Pero esta finalidad es meramente
instrumental. Con ella no se consigue totalmente lo anhelado por
el legislador. De lo que se trata, por medio de esta apertura, es de
poner en manos del Tribunal més asuntos de los que venian lle-
gando para facilitar la labor de crear la jurisprudencia que com-
plemente el ordenamiento civil aragonés mediante la interpreta-
cién de la ley, la costumbre y los principios generales en que se
inspira el ordenamiento juridico civil aragonés. Ahora, conviene
adentrarnos en el examen de la cuestion para comprobar cudl es
el grado de eficacia de la ley respecto de esta segunda finalidad.
En definitiva; analizar si realmente ha sido posible que el TSJA
haya creado doctrina jurisprudencial.

Este andlisis tiene una doble vertiente: la primera conduce a
examinar si el tribunal ha creado propiamente mds jurispruden-
cia de la que venia creando antes y en qué sentido; la segunda
endereza el esfuerzo investigador hacia la comprobacién del te-
nor del “ambito” establecido como medio idéneo para crear la
jurisprudencia. La primera introducird en el conocimiento de los
resultados; la segunda en el de la bondad y eficacia del modo es-
tablecido para configurar el “ambito” creador de la jurispruden-
cia. La primera se expone en otro lugar de esta obra*; la segunda
corresponde tenerla en cuenta en este capitulo.

Pero antes de seguir adelante para llegar a una valoracién
final, puede hacerse un balance parcial de lo conseguido colate-
ralmente ampliando el acceso de mayor nimero de asuntos por
causa de la rebaja de la cuantia. No se puede dudar acerca de que

8 V. Capitulo VIL
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ésta redunda, en primer lugar, en beneficio de los litigantes, por-
que se amplian las posibilidades de tutela judicial de las partes™.
La ley consagra un generalizado tercer grado de jurisdiccion en
todos los juicios ordinarios por razén de la cuantia y en algunos
juicios verbales en los que la cuantia del valor del objeto litigioso
se halla entre tres mil y seis mil euros®’. Al mismo tiempo se ofre-
ce al TSJA la posibilidad de emitir su juicio foral en mayor nime-
ro de los asuntos de Derecho civil aragonés. Esto quiere decir que
se han incrementado las oportunidades de pronunciarse sobre
mads asuntos de este género respecto de las que venia teniendo
anteriormente. Y lo ha hecho.

Ahora bien, esta circunstancia considerada aisladamente no
es suficientemente expresiva para entender que, por si sola, es
bastante para conseguir la finalidad primordial de la ley: crear
la jurisprudencia que complemente el ordenamiento civil aragonés. El
criterio de la cuantia minima para admitir el recurso de casacion,
nunca se ha considerado por la doctrina instrumento adecuado
para llevar a cabo una selecciéon de asuntos ttil para favorecer la
labor creadora de la jurisprudencia en la vertiente uniformadora
de la interpretacion de las normas aplicables, que sea interesante
como fruto que pueda servir de orientacién a los tribunales in-
feriores en la solucion de futuros pleitos y a los litigantes en el
planteamiento judicial de sus controversias o en la negociacion
privada de sus intereses®.

% Los tres grados, en modo alguno, perjudican el derecho de defensa de la
parte recurrida “metiéndola en procesos muy costosos y dilatorios”, tal como se
dice en el texto transcrito de la nota 56.

! Ya hemos expuesto anteriormente que no se sustenta actualmente esta se-
paracion por razén de la cuantia atendiendo al limite cuantitativo de separaciéon
entre el juicio ordinario y el juicio verbal, al haberse modificado el limite cuanti-
tativo entre ambos.

2 E.M. LEC/2000, apto. XIV, en relacién con lo que se entiende como dmbi-
to objetivo de la casacion (“doctrina jurisprudencia especialmente autorizada”),
afirma que “los limites de cuantia no constituyen por si solos un factor capaz de fijar de
modo razonable y equitativo ese dmbito objetivo”. V. también el ATSJA de 21 de abril
de 2005.
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Tal como hemos dicho anteriormente, en estos casos, es el
recurrente quien decide directamente lo que ha de ser admitido
al recurso y juzgado en casacién. La simple circunstancia de que
su asunto supere la cuantia minima establecida para recurrir, le
faculta —haciendo abstraccion de la trascendencia juridica del
asunto en lo que se refiere a la uniforme interpretacion de las
normas— para que pueda disponer de un tercer grado de juris-
diccién a fin de que su asunto sea visto por un juez de nuevo y,
por tanto, lo que determina el interés del recurso (rectius!: el in-
terés del recurrente) es la importancia econémica del asunto. El
juez de casacion bien poco puede hacer a este respecto. Cuando
estima o desestima el recurso en atencién a la alegada ilegali-
dad del juicio contenido en la sentencia recurrida ampara o des-
ampara la pretension impugnativa del recurrente; le aprovecha
o perjudica a él directamente, pero la resolucién dictada puede
resultar irrelevante para la formacién de un corpus doctrinal ju-
risprudencial.

Esta reflexion es oportuna no sélo cuando se examina el tema
de la dificultad de crear doctrina jurisprudencial uniformadora
dentro del plano macroscépico que proporciona la supresién o
reduccion del limite cuantitativo para recurrir, en el seno de una
experiencia habida en el correr del tiempo después de haberse
dictado multitud de sentencias. Es decir; cuando ha ingresado en
el tribunal de casacién una multitud excesiva de asuntos. Debe
hacerse tal reflexiéon también, en un plano microscépico, cuando,
concedida una apertura generosa a la casacién liberando al recu-
rrente de limites cuantitativos, al margen de que, por tal decision
legislativa, ya se hayan dictado muchas o pocas sentencias reso-
lutorias de los correspondientes recursos de casacion, se examina
en un solo asunto el efecto de haber accedido al tribunal por esta
via casacional.

Por su propia naturaleza, en estos casos, el planteamiento
del recurso estriba en que el tribunal inferior no ha dado la razén
al recurrente, importando poco si se opone a una jurisprudencia
que ya viene aplicindose a casos analogos o iguales o si, por otra
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parte, asuntos analogos han sido resueltos de forma contradicto-
ria por otros tribunales de segunda instancia, o si no existe una
jurisprudencia y conviene que exista para resolver los casos ana-
logos que puedan plantearse en el futuro. El recurrente ha deci-
dido recurrir. Lo que procede hacer es revisar la aplicacién de la
ley hecha por el tribunal de instancia en ese caso concreto, algo a
lo que el recurrente tiene derecho, no por razones superiores; no
por el denominado: “interés trascendente a las partes procesa-
les”; sino simplemente por su personal interés. Nada més.

En estos casos, el resultado alcanzado es una sentencia de ca-
sacion que razona sobre la interpretacion y aplicacion del Dere-
cho civil foral efectuada por el tribunal inferior segtin los limites
de la denuncia dentro de los términos en que se ha planteado el
recurso de casacion. Con ocasiéon de este razonamiento apare-
cerdn en la sentencia los que podiamos denominar “juicios fo-
rales” sobre el Derecho civil aplicado; una determinada manera
“suprema” (y ultima) de interpretar, en ocasiones aisladamente,
el Derecho civil aragonés. Pero la consideracion de la jurispru-
dencia, en cuanto interpretacion uniforme de la norma, queda
eventualmente al margen de todo esto®.

En una casacion abierta de esta manera, por causa de la re-
duccion de la summa cassationis, podemos encontrarnos con una
potencial —no actual— doctrina extensa respecto de variadas
materias y de todas las cuestiones juridicas dudosas o inciertas
que hayan planteado las decisiones jurisdiccionales recurridas.
Pero ésta es una manera de incrementar rdpidamente el nimero

% En este punto es interesante prestar atencion a la diversidad de contenido
que establece el art. 487.2 para las sentencias que resuelvan el recurso de casacion.
En los recursos de casacion a que se refieren los ntimeros 1°y 2° del apartado 2 del
art. 477 LEC, la sentencia que ponga fin al recurso confirmard o casara, en todo
o en parte, la sentencia recurrida. Sélo cuando el recurso de casacién sea de los
previstos en el ndmero 3° del apartado 2 del art. 477, si la sentencia considerara
fundado el recurso, ademds de casar la resolucién impugnada, debe resolver so-
bre el caso, declarando lo que corresponda segtin los términos en que se hubiere
producido la oposicién a la doctrina jurisprudencial o la contradiccion o divergen-
cia de jurisprudencia (art. 487.2 y 3 LEC).
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de sentencias con multiples declaraciones “seudo-jurispruden-
ciales” muy variadas. En efecto, puede resultar dificultoso conse-
guir la uniformidad interpretativa, porque ésta se halla en razén
directa de la relacién en que se encuentra la norma y el supuesto
de hecho regulado por ella®. El TSJA ha mostrado esta forma
de razonar al afirmar que las reformas del recurso de casacion
operadas con la cuantia dan lugar a que se multipliquen los te-
mas ofreciéndose en una notable diversidad que no garantiza un
fruto aprovechable para el enriquecimiento de la doctrina juris-
prudencial®. Porque no es jurisprudencia cualquier afirmacion,
efectuada por el juez de casacién en la sentencia, que pueda ais-
larse del caso concreto y de la propia sentencia para —una vez
segregada— utilizarla como méxima abstracta y generalizada
en el sentido que més convenga. La verdadera jurisprudencia es
la que surge de una sentencia del juez de casacion que toma en
consideracion el caso decidido y la razén de la decision™. Por
ello, podria darse la circunstancia de que, a pesar de tener un
amplio muestrario de “juicios forales supremos” sobre la aplica-
cién del Derecho civil aragonés por los tribunales de instancia,
no se consiguiera tener una auténtica “doctrina jurisprudencial”
en determinadas materias, como manifestaciéon de una interpre-
tacion uniforme sincrénica de la ley”.

Todo lo contrario. Lo que puede ofrecerse es una colecciéon
de maximas que, desligadas de la ratio decidendi, se aplican en
un caso y en otro, segiin convenga, exhibiendo y proclamando
infundada e imprudentemente la etiqueta que indica cierta de-

% TARUFFO, M., El vértice, cit., p. 102.

% V. ATSJA de 21 de abril de 2005.

% V. Diez-P1cazo, L., Estudios, cit., p. 10 y BONET NAVARRO, A., Los recursos
en el proceso civil. Madrid, 2000, p. 241. Es reiterada la doctrina sobre la necesidad
de existir dos sentencias al menos para hablar de jurisprudencia sobre una deter-
minada materia (V. ATS 5 de marzo de 2002: “jurisprudencia es porque deberan
existir de un mismo tribunal dos o més sentencias”). Sobre supuestos en que basta
una sola sentencia V. FERNANDEzZ UrzaINQUI. EJ., “El recurso de casacién”, cit.,
pp- 63y 64.

7 Sobre esto puede verse TARUFFO, M., El vértice, cit., p. 135 a 141.
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nominacién de origen; de ser “algo” dicho por el tribunal de ca-
sacién, como si, por esta sola razén, “eso” fuera jurisprudencia.
Asi es como pueden emplearse estas maximas, sin rigor alguno,
por los litigantes y por los tribunales de instancia, cuando no a
veces también por el propio tribunal de casacién mostrandolas
como “jurisprudencia consolidada”.

La consideracion de este estado de cosas suministrarfa cri-
terios serios y razonados para concluir diciendo que la dismi-
nucién de la cuantia para facilitar el acceso a la casacién, lejos
de ser una garantia de la creaciéon de la jurisprudencia por si,
puede comportar un notable riesgo de impedir o por lo menos
dificultar el fin perseguido con la promulgacion de la LCFA. En
este sentido, el criterio de rebajar la cuantia puede convertirse
en elemento configurador del juicio casacional aragonés y de la
funcién del recurso.

4.7. La incidencia de los “especiales” intereses casacionales

También debemos ocuparnos de examinar la incidencia con-
tiguradora de las otras especialidades introducidas por la LCFA
respecto de los supuestos en que se entiende que existe interés
casacional®. Hemos sefialado anteriormente (4.4) que el texto de
la ley aragonesa afade determinados matices desconocidos en la
LEC, los cuales tienen la misma dimensién de buisqueda de aper-
tura —o, por lo menos de garantia para evitar la restriccion®”—

% A) Cuando la sentencia se oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo dictada en aplicacién de normas de Derecho civil aragonés (art. 3.1, ab
initio); B) cuando no exista (dicha) doctrina del Tribunal Supremo en relacién con
las normas aplicables (de Derecho civil aragonés) en la sentencia recurrida (art.
3.1. in fine); C) cuando la sentencia recurrida aplique normas del Derecho civil
aragonés que no lleven mas de cinco afios en vigor, siempre que no exista doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo (art. 3.3).

% No debe olvidarse el parcial caracter de reaccién que tiene la norma ara-
gonesa promulgada frente a la interpretacion formulada en los Criterios, cit. de la
Junta General de Magistrados de la Sala Primera del Tribunal Supremo respecto
de la admisibilidad del recurso de casacién.
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del recurso que deba permitir la creacion de la jurisprudencia.
En suma, se trata de oportunas indicaciones para ensanchar el
ambito objetivo del interés. Porque, como se advierte, el art. 3.1.
LCFA, en todas sus menciones, no se limita a referir lo concer-
niente a la jurisprudencia del TSJA, sino que atiende también a la
jurisprudencia casacional del Tribunal Supremo'®.

A) La doctrina opuesta o inexistente

Nos parece que el designio de estas indicaciones es no sélo
incrementar el niimero de recursos que puedan interponerse
frente a sentencias dictadas por las Audiencias provinciales,
sino, fundamentalmente, el de establecer un patrimonio de
doctrina jurisprudencial uniformadora en lo civil foral arago-
nés creado, primordialmente, dentro de Aragén. El camino es
el de reconducir toda interpretacién jurisprudencial, en dltimo
término, al &mbito uniformador de la jurisprudencia del TSJA.
El asunto, inicialmente, despierta interés de ser estudiado. Pero

exige ponerlo en relacién inmediata con la finalidad pretendi-
da.

En principio, la mencién a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (opuesta o inexistente) como punto de referencia para
admitir los recursos de casacién puede verse hecha con una do-
ble utilidad; la propiciada por la situacién de la doctrina juris-
prudencial generada por este Tribunal hasta que se estableci6
la competencia casacional del TSJA; y la doctrina jurispruden-
cial de los casos en que, desde tal atribucién de competencia
a este 6rgano jurisdiccional, ahora compartida con el Tribunal
Supremo, se sigue creando por éste en materia de Derecho civil
foral.

1% Tomando como base la ausencia de esta referencia al Tribunal Supremo en
el art. 477.3 LEC, FERNANDEZ UrzAINQUI, EJ., “El recurso de casacién”, cit. P. 62,
afirma que debe estimarse que sé6lo es invocable como doctrina jurisprudencial
la sentada por el Tribunal Superior de Justicia y, en modo alguno, la del Tribunal
Supremo, por ser éste el inico competente para reafirmar o rectificar su propia
jurisprudencia.
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Sin embargo, al examinar el trazado del camino por donde
el legislador aragonés ofrece transitar al TSJA, se advierte que el
intento es bastante limitado, si se tienen en cuenta algunas con-
sideraciones que proporcionan la formulacién de cuestiones di-
ficilmente eludibles. En primer lugar, hemos de observar que la
mayor parte de la jurisprudencia del Tribunal Supremo anterior
a la atribucion de la competencia casacional al TSJA se refiere a
normas de Derecho civil aragonés que ya no se aplica'™. Y, como
establece el art. 3.1 LCFA, hay que tener en cuenta que la sen-
tencia recurrida debe oponerse a la doctrina dictada en aplicacion
de normas del Derecho civil aragonés que obviamente se hayan
aplicado en tal resolucién. Algo parecido ocurre cuando se trata
de los casos en que no existe doctrina en relacién con las normas
aplicables en el momento a ese caso concreto.

En uno y otro caso, para ensanchar el criterio de seleccién de
casos con la referencia al Tribunal Supremo, la norma no especi-
tica que se hallara comprendida en causa de admisibilidad —por
interés casacional— el recurso cuando la sentencia se oponga
a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo dictada en
aplicaciéon de normas del Derecho civil aragonés “anteriores de
igual o similar contenido” a las actuales, ni tampoco utiliza simi-
lar cldusula para los casos en que no exista dicha doctrina, como
lo hace respecto de la carencia de tal doctrina en los casos en que
se hayan aplicado normas cuya vigencia sea inferior a cinco afios
(art. 3.3).

La invocacién a la doctrina opuesta o inexistente del Tribu-
nal Supremo respectivamente como modo de seleccién de asun-
tos tendra una eficacia menguada. El camino para crear jurispru-
dencia por causa de esta ampliacion especializada es angosto.

101 Puede pensarse en la jurisprudencia creada bajo la vigencia del Apéndice
de Derecho Civil de Aragén de 1925 y de la Compilacién de Derecho Civil de
Aragoén de 1967.
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B) El efimero plazo de cinco afios

Otro asunto es el que resulta del analisis del apartado 3 del
art. 3 LCFA. En €l se contiene una referencia a la doctrina juris-
prudencial que se haya creado respecto de normas cuya vigencia
sea inferior a cinco afios, siempre que no se haya producido res-
pecto de normas distintas y anteriores con igual o similar conte-
nido.

Aparentemente el intento es ttil porque aqui no se excluye
la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Pero, asi como el interés
casacional es estimable cuando la norma reciente es susceptible
de una aplicacion reiterada, extensiva (en el espacio territorial y
objetivo) y temporal (en el plazo de cinco afios), carece de tras-
cendencia cuando el derecho es limitado en estos aspectos. Podra
transcurrir el plazo de cinco afios de vigencia de una ley sin ha-
berse utilizado nunca esta via de acceso al recurso.

En este punto, se impondrd efectuar una laboriosa bisqueda
de tal doctrina del Tribunal Supremo, porque existan casos en
que la norma moderna aplicada coincida en contenido igual o
similar con las anteriores normas'®.

No anaden estas indicaciones de interés casacional mucho
mas para la seleccion de los asuntos.

122 Debe tenerse en cuenta a la hora de examinar esta correspondencia entre
la doctrina que en su dia pudo formularse respecto de la Compilacién del Dere-
cho Civil de Aragén promulgada por Ley 15/1967, de 8 de abril integrada en el
ordenamiento juridico aragonés por la Ley de las Cortes de Aragén 3/1985, de
21 de mayo e incluso del Apéndice y normas anteriores y la doctrina producida
al aplicar las sucesivas modificaciones al Derecho civil de Aragén realizadas por
el Real Decreto-Ley 33/1978, de 16 de noviembre; y las leyes aragonesas 3/1985,
de 21 de mayo; 3/1988, de 25 de abril; 4/1995, de 29 de marzo; 1/1999, de 24 de
febrero; 6/1999, de 26 de marzo; 2/2003, de 12 de febrero; 2/2004, de 3 de mayo;
y 13/2006, de 27 de diciembre.
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CONCLUSION

La regulacion del recurso de casacion no comporta, a secas,
la creaciéon de un medio puramente instrumental de naturaleza
neutra que pueda ser ttil indistintamente para cualquier finali-
dad perseguida por el legislador en cada momento histérico. Un
determinado modo de regulacion del recurso conforma la figura
del juez de casacion en su actuacion, sus funciones y la forma de
desarrollarlas. El legislador, al establecer una especifica regulacion
del recurso, de entre todas las posibilidades de actuaciéon que se
reconocen a los “tribunales supremos”, selecciona una o varias y
desecha otras; por tanto, el valor y significado de las resoluciones
de estos tribunales son consecuencia de todo lo anterior'®.

La observacion de este diferente (especial) modo de construir
el legislador aragonés un instrumento para crear un espacio id6-
neo en el que pueda producirse una adecuada “doctrina jurispru-
dencial especialmente autorizada”, ofrece a la vista algo que no
puede considerarse un mero retoque de las normas que regulan
la casacién estatal en la LEC/2000. Pone de relieve que la técnica
de la seleccion de asuntos tiene, en el ambito de las intenciones
politicas, un papel trascendental para determinar la funcién de
la casacion y, en particular, para garantizar la creacion de la doc-
trina jurisprudencial. No es indiferente, a los fines fijados para
el recurso en cada caso concreto, que los asuntos judiciales sean
esmeradamente seleccionados o que se reduzca o suprima toda
seleccion de ellos para entrar en la casacion. Sin ser connatural
a la casacion el requisito de una determinada y fija seleccion de
asuntos, el tratamiento que se dé a ésta, en una establecida re-
gulacion del recurso, influye indirectamente en la elecciéon de la
funcién del Tribunal Superior de Justicia aragonés y trasciende al
resultado de sus juicios casacionales.

Sin embargo, al comparar los textos de la LEC y de LCFA,
puede tenerse la impresién de que no hay una tinica manera de

1%V, TARUFFO, M., El vértice, cit., pp. 146 ss.
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garantizar la formacién de la doctrina jurisprudencial a través
del recurso de casacion. Considerando asi las cosas, existiria
una doble via para conseguir el mismo fin. En unos casos, se
trataria de preservar la funcién del recurso mediante el esta-
blecimiento de la seleccién positiva de asuntos (LEC); en otros,
soOlo la atenuacioén de la intensidad en la seleccion, mediante la
reduccién parcial o supresion total de filtros selectores, seria el
resorte idéneo para conseguir tal funcién creadora de la juris-
prudencia.

El legislador aragonés alienta un deseo que, al cabo, es la
razén de ser de la ley. El Predmbulo de la LCFA lo expresa di-
ciendo que “el recurso de casaciéon debe permitir al Tribunal
Superior de Justicia de Aragén crear la jurisprudencia” que ne-
cesita el ordenamiento juridico aragonés; y los “operadores ju-
ridicos” también. De las dos vias antes enunciadas, el legislador
ha elegido la segunda; la de reduccioén de los filtros, rebajando
la cuantia de la summa cassationis. Pero la experiencia ensefa
que la apertura indiscriminada al recurso a todos los asuntos
0 a una inmensa cantidad de ellos; o, si se quiere enunciar de
otro modo la misma cuestion: la libertad total o reforzada para
plantear recursos de casacién ante el tribunal, al margen de que
realmente accedan muchos asuntos, no beneficia automatica-
mente a la formacién de la jurisprudencia; basta poco tiempo
y esfuerzo para comprobar que la simple voluntad de hacer
llegar mas asuntos al tribunal de casacién no es garantia de
poder conseguir una autorizada doctrina jurisprudencial; mds
asuntos ante el Tribunal Superior de Justicia no se correspon-
den, en proporcion directa, con mas jurisprudencia aragonesa.
Al contrario; el incremento de asuntos, segin la experiencia
universal de la casacién, puede generar la devaluacion per-
suasiva del juicio casacional, la eventual incoherencia entre las
mdultiples resoluciones, la produccién de una jurisprudencia
de consumo inmediato que se utiliza como una mera coleccién
degradada de remedios pret a porter para los litigantes en difi-
cultades, que aspiran a ver refrendada su argumentaciéon con
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una mdxima casacional, la cual acaban encontrando siempre, a
favor o en contra de sus argumentos; si no se convierte ade-
mas, en manos de los tribunales de instancia, en un elemento de
autoridad, supuestamente “razonador”, que ahorra el razona-
miento minucioso, 16gico y responsable de sus decisiones.

La reiteracion de los asuntos con cuestiones juridicas dispa-
res, aun dentro de las mismas “materias” (dificilmente se hallan
dos asuntos exactamente iguales en su ratio decidendi), causan
una dispersion en la formulacién de méximas interpretativas de
la ley cuando no da lugar a una ingobernable gestion de la doc-
trina que hace muy dificil conseguir algo que tenga que ver con
la uniformidad doctrinal de la interpretacién e, incluso, conocer
cémo se guarda la uniformidad vy, al cabo, descubrir lo que cons-
tituye el mayor obstaculo: la imposibilidad de saber cuél es la
doctrina afirmada'™.

La norma aragonesa, al rebajar la summa cassationis, confi-
gura un ambito en el que habra de actuar el TSJA; un espacio
para recibir directamente la tercera peticion de tutela judicial
de los litigantes descontentos con el resultado obtenido en la
segunda instancia, en una gran cantidad y variedad de casos.
El legislador manifiesta una buena intencién; pero ésta debe
ponderarse al lado del riesgo que existe de que en algunos re-
cursos el tribunal de casacién vaya a actuar simplemente como
en un tercer grado (no diremos en una tercera instancia, porque
no lo es) de jurisdiccién sin tener la posibilidad de crear ni de
procurar jurisprudencia. Asunto distinto es el que se examina
desde los accesos permitidos por razén del interés casacional;

104V, TARUFFO, M., El vértice, cit., pp. 145 ss. y en especial, p. 149. Si, a ve-
ces, resulta casi imposible descubrir cudl es la doctrina jurisprudencial expre-
sada en una sentencia en la que se mezclan hechos, argumentos incidentales
y todo tipo de consideraciones instrumentales y principales, no es menor el
problema que afronta quien quiere conocer en qué medida existe uniformidad
jurisprudencial sincrénica o diacrénica respecto de una determinada cuestién
u objeto. La tarea resulta mds ardua cuando, en el marasmo —por razén de
la cantidad o de la variedad— de sentencias dictadas, hay que determinar si
existe jurisprudencia sobre algtin punto especifico.
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en ellos, pese a los elementos discretamente reductores de los
filtros, ya expuestos, se pone en manos de TSJA, como ya lo
hacia (y lo sigue haciendo) la LEC /2000 sin necesidad de espe-

cializacion legislativa, la posibilidad de crear la jurisprudencia
aragonesa.
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1. EL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON

Los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades
Auténomas suceden a las Audiencias territoriales, reguladas en
la Ley Provisional Orgéanica del Poder Judicial de 15 de septiem-
bre de 1870 y en la Adicional de 1882. Estas Audiencias, que du-
rante largos afios se mantuvieron como el érgano jurisdiccional
maximo en el territorio de una regién, tenian tres caracteres fun-
damentales: eran presididas por el Presidente de la Audiencia
Territorial, continuador del Regente del antiguo régimen y maxi-
ma autoridad judicial en el territorio; la Sala de lo Civil era el
organo competente, en materia civil, para conocer de los recursos
de apelacién contra las sentencias dictadas por los Juzgados de
Primera Instancia de cualquiera de los partidos judiciales inte-
grados en las provincias de ese territorio; y la Audiencia Provin-
cial de la provincia en que tenia su sede, con competencia especi-
fica o prioritaria en materia penal, formaba parte de la Territorial
como su Sala de lo Criminal'.

! Un examen detallado sobre la organizacién del Poder Judicial en el periodo
anterior a la guerra civil puede verse en Aparicio, Miguel Angel: El status del Po-
der judicial en el constitucionalismo espaiiol (1808-1936), especialmente paginas 108
y siguientes, sobre la Ley Orgénica de 1870, y 141 y siguientes, sobre la Adicional
de 1882.
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1.1. Prevision constitucional de los Tribunales Superiores de
Justicia

La Constitucion espafiola de 1978 establece un sistema de
divisién de poderes y configura al Poder Judicial como un po-
der independiente con su propio érgano de gobierno, el Consejo
General del Poder Judicial. El Titulo VI, cuya rabrica Del Poder
Judicial comprende los articulos 117 a 127, regula las funciones
de la Administracién de Justicia, como un poder independiente
y difuso, que recae en cada uno de los Jueces y Magistrados inte-
grantes del mismo, en cuanto ejercen la potestad jurisdiccional.
Conforme al primero de los preceptos citados, La justicia emana
del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados
integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsa-
bles y sometidos tinicamente al imperio de la ley.

La norma constitucional remite a la Ley Organica del Poder
Judicial para establecer la constitucion, funcionamiento y gobierno
de los Juzgados y Tribunales, asi como el estatuto juridico de los Jueces
y Magistrados de carrera, que formardn un cuerpo vinico, y del personal
al servicio de la administracion de justicia (art. 122.1). De los 6rganos
judiciales inicamente hace referencia expresa al Tribunal Supre-
mo, al que califica como érgano jurisdiccional superior en todos
los 6rdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitu-
cionales (art. 123.1).

Por su parte, y dentro del Titulo VIII, referido a las Comu-
nidades Auténomas, el articulo 152.1 regula, en su parrafo se-
gundo, los Tribunales Superiores de Justicia, conforme al cual
Un Tribunal Superior de Justicia, sin perjuicio de la jurisdiccion que
corresponde al Tribunal Supremo, culminard la organizacion judicial
en el dmbito territorial de la Comunidad Auténoma. En los Estatutos
de las Comunidades Auténomas podrin establecerse los supuestos y las
formas de participacion de aquéllas en la organizacion de las demarca-
ciones judiciales del territorio. Todo ello de conformidad con lo previsto
en la ley orgdnica del poder judicial y dentro de la unidad e independen-
cia de éste. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 123 las sucesivas
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instancias procesales, en su caso, se agotarin ante érganos judiciales
radicados en el mismo territorio de la Comunidad Auténoma en que
esté el 6rgano competente en primera instancia.

Este apartado fue introducido en la Comisién constitucional
del Congreso de los Diputados por una enmienda in voce de Mi-
noria Catalana, defendida por el diputado Miguel Roca.

La norma constitucional no resulté clara en su redaccion,
regula cuestiones distintas a pérrafo seguido, pero fundamen-
talmente trataba de asegurar la existencia de unos Tribunales
Superiores en la Comunidad Auténoma, en los que se agotase
el régimen de recursos, salvando la competencia constitucional-
mente declarada del Tribunal Supremo.

Este texto se encuentra ubicado dentro del punto primero
del articulo 152, de forma que los comentaristas iniciales del tex-
to constitucional entendieron que sélo los Estatutos aprobados
por el procedimiento del articulo 151 de la Constitucién podian
disponer la creacion de Tribunales Superiores de Justicia. Sin em-
bargo, Peces-Barba entendi6é que la intencion del legislador fue
de igualdad institucional entre todas las Comunidades Auténo-
mas, si bien con diferente ritmo y procedimiento?.

El desarrollo legislativo posterior a la promulgaciéon de la
Constituciéon tuvo una influencia notoria en el decurso de los
acontecimientos. Comoquiera que la Ley Organica del Poder Ju-
dicial se demord en su elaboracién, hasta el punto de que no fue
aprobada hasta el afio 1985, entre tanto se promulgaron varios
Estatutos de Autonomia, que regularon los Tribunales Superio-
res de Justicia. Asi se hizo en los articulos 14 y 34 del Estatuto
de Autonomia del Pais Vasco, en el 20 del Estatuto de Cataluna
y en los articulos 21 y 22 del de Galicia. Todos ellos configura-
ban un Tribunal Superior de Justicia de la respectiva Comunidad

2Sobre el estado de la cuestion tras la promulgacién de la Constitucion, véa-
se Diaz VALCARCEL, Luis Maria: “Poder Judicial y Comunidades Auténomas”, en
El Poder Judicial, edicién de la Direccién General de lo Contencioso del Estado-
Instituto de Estudios Fiscales, Volumen I, paginas 94 y siguientes.
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Auténoma, con competencia para entender de recursos de casa-
cién en materia de derecho civil propio. Dichas Comunidades
Auténomas habian accedido a la autonomia por la via prevista
en la Disposicion Transitoria 2* de la Constitucion, como territo-
rios llamados “histéricos” al haber plebiscitado afirmativamente
proyectos de Estatutos de Autonomia durante el periodo de la
Segunda Reptblica.

El Estatuto de Autonomia para Andalucia, elaborado por
la via del art. 151 y aprobado por Ley Organica 5/1981, de 30
de diciembre, también regul6 el Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Auténoma, pero mantuvo por el momento las
Audiencias Territoriales de Sevilla y Granada®.

Pero también otros Estatutos autonémicos, elaborados con-
forme al procedimiento establecido en el art. 143 de la Constitu-
cién, previeron la creacion de estos Tribunales Superiores. Asi
sucedi6 en el Estatuto de Asturias (arts. 36 y 37) y en el de Can-
tabria (art. 42)*. El inicial Estatuto de Aragén, de 1982, también
realiz6 esta configuracion.

Como explica De Pedro Bonet, los primeros Estatutos dispo-
nian una breve regulacion sobre el Poder judicial, con el siguien-
te contenido: la existencia de estos Tribunales Superiores; su con-
tiguracion, acorde con el art. 152 antes transcrito, y la inclusién
de la competencia casacional en materias de derecho propio; el
mérito preferente del conocimiento del derecho propio —y, en su
caso, de la lengua propia— para que los magistrados obtengan
destino en el territorio; y la atribuciéon de determinadas compe-
tencias a la administraciéon autonémica respecto a la organiza-
cién judicial®.

% Arts. 47 y 48. Este Estatuto fue derogado por Ley Organica 2/2007, de 19 de
marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia, que realmente aprueba un nuevo
Estatuto, de los considerados de “segunda generacién”.

* Ley Organica 7/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia del
Principado de Asturias y Ley Orgénica 8/1981, de igual fecha, de Estatuto de Au-
tonomia de Cantabria.

° DE PEDRO BONET, Xavier: “El Poder Judicial y la Administracién de Justicia
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Este desarrollo legislativo era posible por cuanto se venia
considerando que “la afirmacion de que todas las Comunidades
Auténomas contaran con un Tribunal Superior de Justicia no se
halla expresamente prevista en la Constitucion; el art. 152 reco-
noce la existencia de un Tribunal Superior para las Comunidades
Auténomas que tramiten su Estatuto por el procedimiento del
art. 151, mientras que no hay precepto similar aplicable a las del
143; no obstante, no existe tampoco prohibicién expresa”, para
que estos ultimos pudieran establecer la creaciéon de dichos Tri-
bunales®.

Acerca de la configuracién de estos Tribunales se pronuncié
la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 38/1982, de 22
de junio, afirmando que “la inclusion de este precepto en el Titulo
VIII de la Constitucion, el reflejo de su contenido en el art. 19 del Es-
tatuto de Catalufia y otros arqumentos complementarios que podrian
citarse, son muestra de la vinculacién de los Tribunales Superiores de
Justicia respecto de la ordenacion de las Comunidades Auténomas que
se constituyan por la via del art. 151 de la Constitucion, a que se refiere
el art. 152.1 de la misma. Pero, hecha esta afirmacion, ha de recordarse
también que, de acuerdo con el art. 122 de la Constitucion, corresponde
a la LOPJ determinar la constitucion, funcionamiento y gobierno de
los Tribunales de Justicia, es decir, su configuracion definitiva” (fun-
damento de derecho quinto). La sentencia concluia estimando
el conflicto positivo de competencia planteado por el Abogado
del Estado, en cuanto a determinada regulaciéon del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia y de su Presidente, dejando la
configuracion definitiva de estos 6rganos a la Ley Orgénica, de
competencia estatal.

De esta forma, al tiempo de la promulgacién de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, gran parte de los Estatutos de Autonomia
vigentes habian ya establecido la necesidad de contar de un Tri-

en Aragon”. En Estudios juridicos sobre el Estatuto de Autonomia de Aragon de 2007 .
Coordinados por la Asociacién de Letrados de la Comunidad Auténoma de Ara-
gon. Zaragoza 2008. Paginas 106-107.

®Diaz VALCARCEL, obra citada, pagina 97.

103



FERNANDO ZUBIRI DE SALINAS

bunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma, refirién-
dose algunos de ellos a las competencias casacionales, mientras
que otros remitfan a la futura Ley Orgénica para la regulacion de
este recurso.

El desarrollo de los acontecimientos, juntamente con la pre-
sioén politica de algunas Comunidades Auténomas, fue determi-
nante para la redaccién definitiva de la Ley, que concluy6 regu-
lando estos Tribunales en los articulos 70 y siguientes. Conforme
al primero de ellos EI Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Auténoma culminard la organizacion judicial en el dmbito territorial
de aquella, sin perjuicio de la jurisdiccion que corresponde al Tribunal
Supremo.Y, a tenor del art. 71, el Tribunal Superior de Justicia tomard
el nombre de la Comunidad Autéonoma y extenderd su jurisdiccion al
dmbito territorial de esta.

1.2. Creacién organica de los Tribunales Superiores de Justicia

La Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
crea estos 6rganos, que regula en los articulos 70 a 79. Consti-
tuye en ellos una Sala de lo Civil y Penal, a la que atribuye el
conocimiento de los recursos de casacion y revisiéon en materia
de derecho civil propio, “cuando el correspondiente Estatuto de Au-
tonomia haya previsto esta atribucion” (articulo 73.1). Asi se hizo,
inicialmente, en el Estatuto de Autonomia de Aragon.

Tras la promulgacion de la Ley de Planta y Demarcacién ju-
dicial 38/1988, de 28 de diciembre, por Acuerdo del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial de 10 de mayo de 1989 se dis-
puso la constitucion del Tribunal Superior de Justicia de Aragoén,
que tuvo lugar el 23 de mayo de 1989, en acto formal y solemne
que se desarroll6 con asistencia de las primeras autoridades y
representaciones de la Comunidad Auténoma, y bajo la presi-
dencia del Vocal delegado del Presidente del Tribunal Supremo
y del Consejo General del Poder Judicial.

104



EL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON

1.3. Mencién estatutaria del Tribunal Superior de Justicia de
Aragon

El Estatuto de Autonomia de Aragoén, en su primera redac-
cién, fue promulgado como Ley Orgéanica 8/1982, de 10 de agos-
to. En la materia concerniente a la Administracion de Justicia el
articulo 28 establecia que E! Tribunal Superior de Justicia de Aragon
es el érgano jurisdiccional en que culmina la organizacion judicial en
su dmbito territorial y ante el que se agotardn las sucesivas instancias
procesales en los términos del art. 152 de la Constitucion y de acuerdo
con el presente Estatuto. El articulo 29.1 reservaba competencias
casacionales para los tribunales constituidos en Aragén —impli-
citamente, para el Tribunal Superior—, aun remitiéndose a una
todavia pendiente Ley Orgénica del Poder Judicial, al afirmar
que De acuerdo con lo establecido en la Ley Orginica del Poder Ju-
dicial, las competencias de los 6rganos jurisdiccionales en Aragon se
extienden: a) En el orden civil, a todas las instancias y grados, incluidos
los recursos de casacion y de revision, en las materias de Derecho civil
foral aragonés.

Esa redaccion era acorde con las ya examinadas del Pais
Vasco, Catalufa y Galicia, casi coetdneos y que —al igual que
Aragon— se referian a regiones autonémicas con derecho foral

propio.

1.4. La primera reforma estatutaria aragonesa. Problemas
sobre la identidad competencial del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén

El Estatuto de Autonomia de Aragén fue modificado por
Ley Orgénica 6/1994, de 24 de marzo, de Reforma del Estatuto
de Autonomia de Aragén. Modificacién coetdnea a otras de dis-
tintos Estatutos, que no afect6 a la materia de justicia.

La siguiente reforma estatutaria, llevada a cabo por Ley Or-
géanica 5/1996, de 30 de diciembre, tuvo importante incidencia
en la materia. En una extrafia regulacién, nunca bien explicada,

105



FERNANDO ZUBIRI DE SALINAS

el art. 2 dispuso que el art. 29 quedaba suprimido, mientras que
el art. 3 determiné que Los preceptos que se relacionan a continua-
cion, cuyo texto permanece inalterado, modifican su numeracion en la
siguiente forma: El art. 28 pasa a ser art. 29 (entre otros).

De esta forma, la tnica referencia al Tribunal Superior y a
su competencia —en un tiempo, no se olvide, en que ya estaba
vigente la Ley Orgdanica del Poder Judicial—, pasé a ser el art. 29,
a cuyo tenor: El Tribunal Superior de Justicia de Aragon es el 6rga-
no jurisdiccional en que culmina la organizacion judicial en su dmbito
territorial y ante el que se agotardn las sucesivas instancias procesales
en los términos del articulo 152 de la Constitucion y de acuerdo con el
presente Estatuto.

Esta desdichada reforma determiné que insignes juristas
(Delgado Echeverria, entre otros) entendieran que la competen-
cia casacional de la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Aragén habia desaparecido. Asi lo entendié también la
propia Sala en diversas resoluciones, a partir del Auto de 14 de
abril de 1997, dictado en un recurso de revisién, pero con argu-
mentacion plenamente trasladable al recurso de casacion’.

7 Auto de 14 de abril de 1997, fundamento de derecho quinto: “La nueva
regulacion priva a la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Aragon de la jurisdiccion para resolver recursos de revision, al haber desapareci-
do la norma expresa de atribucién contenida en el anterior articulo 29.1 a) antes
citado. A esta conclusién se llega por las siguientes razones:

A) La expresion del legislador que determina que este Tribunal Superior de
Justicia es el 6rgano jurisdiccional en que culmina la organizacién judicial en su
ambito territorial, es decir, en el territorio aragonés, es tinicamente una declara-
cién de indole general relativa a la existencia y &mbito competencial territorial del
Tribunal, concordante con la previsiéon normativa del articulo 70 de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial, pero no atribuye ninguna competencia al propio Tribunal;

B) El mandato de que ante el mismo se agotardn las sucesivas instancias
procesales ha de ponerse en relacién con lo establecido en la Ley Orgéanica del Po-
der Judicial, que es norma estatal, de cardcter organico y de contenido orgénico-
judicial, lo que por otra parte estd expresamente previsto en el articulo 152 de la
Constitucion que, tras afirmar que “un Tribunal Superior de Justicia, sin perjuicio
de la jurisdiccién que corresponde al Tribunal Supremo, culminard la organiza-
cién judicial en el &mbito territorial de la Comunidad Auténoma”, y permitir que
en los Estatutos de Autonomia se establezcan los supuestos y formas de partici-
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Planteada la cuestion ante el Tribunal Supremo, la Sala Pri-
mera dicté un Auto de fecha 10 de febrero de 1998, que resolvié
la cuestion, al entender que, pese al defecto de técnica legislativa,
habia que entender subsistente la competencia casacional, fun-
dandose para ello en razones de derecho histérico e interpretan-
do la voluntad del legislador. Dicho criterio ha sido mantenido

por el alto tribunal, posteriormente, en muchos otros autos, entre
ellos el de 24 de febrero de 20048

pacién de las Comunidades Auténomas en la organizaciéon de las demarcaciones
judiciales del territorio, establece que “todo ello de conformidad con lo previsto
en la Ley Orgénica del Poder Judicial y dentro de la unidad e independencia de
éste” (articulo 152.1, parrafo segundo);

C) Dicha referencia a las sucesivas instancias procesales no tiene ninguna
relevancia respecto a la atribucién competencial para la decisién de un recurso
de revisién que, por su propia naturaleza y excepcionalidad, no constituye una
instancia procesal, segtin se ha expuesto en los precedentes fundamentos juridi-
cos, siguiendo reiteradisima doctrina emanada de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, a la que igualmente se ha hecho mencién;

D) La ultima parte del precepto contenido en el hoy vigente articulo 29 del
Estatuto de Autonomia de Aragén, cuando expresa que ante dicho Tribunal Su-
perior de Justicia de Aragoén se agotardn las sucesivas instancias procesales, de
acuerdo con el presente Estatuto, carece de relevancia en relacién al recurso de re-
visién, puesto que en ningtin otro precepto de dicho Estatuto se hace ya referencia
a la tramitacién de los recursos de revisién contra sentencias firmes dictadas por
6rganos judiciales con sede en esta Comunidad.

Todo ello igualmente podria predicarse respecto del recurso de casaciéon”.

8 El Auto de 24 de febrero de 2004 resume la doctrina de la Sala Primera sobre
el tema, en los siguientes términos:

“Por Autos de 10 y 24 de febrero de 1998 (recursos ntiim. 1909/97 y 3534 /96,
respectivamente), 10 y 24 de marzo de 1998 (recursos num. 960/97 y 3621/97, res-
pectivamente), 12 de mayo de 1998 (recurso 964/97), 23 de junio de 1998 (recurso
3932/96), 8 de septiembre de 1998 (recurso nim. 2199/97) y 2 de marzo y 21 de
diciembre de 1999 (recursos ntim. 115/98 y 2658 /98, respectivamente), esta Sala se
ha pronunciado ya al respecto con base en la siguiente fundamentacién juridica:

”2.- En el estado de cosas anterior a la reforma del Estatuto de Autonomia de
Aragoén por la Ley Orgénica 5/1996, de 30 de diciembre, la cuestion no suscitaba
dudas sobre la competencia, en tal caso, de la Sala de lo Civil del Tribunal Supe-
rior de Justicia, ya que el art. 29.1,a) de dicho Estatuto de Autonomia, desde su
redaccion originaria segtn la Ley Orgénica 8/1982, de 10 de agosto, extendia las
competencias de los 6rganos jurisdiccionales en Aragén, en el orden civil, “a todas
las instancias y grados, incluidos los recursos de casacion y de revision, en las
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materias de Derecho civil foral aragonés”, mientras que por su parte el art. 54.1,a)
de la Ley de Demarcacién y de Planta Judicial de 1988, y més tarde el art. 1730
LEC en su redaccién segtin la Ley 10/92, resolvieron el problema de los recursos
fundados conjuntamente en infraccién de normas de Derecho comtn y foral atri-
buyendo la competencia a la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia.

”3.- Sin embargo, el problema surge porque la indicada Ley Organica de re-
forma del Estatuto de Autonomia de Aragén ha eliminado de su texto el contenido
del antiguo articulo 29, pasando a ocupar este nimero de articulado el contenido
del antiguo articulo 28, de la misma forma que ha sucedido con los articulos 27, 26
y 25, que pasan a recoger los contenidos de los antiguos articulos 26, 25 y 24 segtin
dispone el articulo 2 de dicha Ley Organica de reforma. La consecuencia de todo
ello es que el texto actualmente vigente del Estatuto de Autonomia de Aragén no
contiene una expresa atribucién competencial, en materia de recurso de casaciéon
civil por infracciéon de normas de derecho foral, a la Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia, limitdndose su articulo 29, reproduccién del antiguo articulo
28, a establecer que “El Tribunal Superior de Justicia de Aragén es el érgano juris-
diccional en que culmina la organizacién judicial en su &mbito territorial y ante el
que se agotardn las sucesivas instancias procesales en los términos del articulo 152
de la Constitucién y de acuerdo con el presente Estatuto”.

”Y como quiera que el art. 73.1 LOPJ atribuye a las Salas de lo Civil y Penal de
los Tribunales Superiores de Justicia, como Salas de lo Civil, la competencia para
conocer del recurso de casacion “siempre que el recurso se funde en infracciéon de
normas de Derecho Civil, Foral o Especial propio de la Comunidad, y cuando el
correspondiente Estatuto de Autonomia haya previsto esta atribucién”, y a su vez
el art. 1686 LEC atribuye a estas mismas Salas la competencia para “conocer de
los recursos de casacion en los supuestos de infraccion de las normas del derecho
civil, foral o especial propio de las Comunidades Auténomas en cuyo Estatuto de
Autonomia se haya previsto esta atribucion”, se suscitan serias dudas en torno a
la competencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de Aragén
para seguir conociendo de los recursos de casacion por infraccién de normas de
Derecho civil foral aragonés.

”4.- En una primera aproximacién interpretativa, estrictamente literal,
cabria afirmar que efectivamente la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon carece en la actualidad de dicha competencia. Ni el articulo
152.1, parrafo segundo, de la Constitucién, que en principio contemplaba los
Tribunales Superiores de Justicia s6lo para las Comunidades Auténomas que
se constituyeran por la via del articulo 151 (SSTC 72/89 y 38/82), limitando-
se a declarar que culminarian la organizacion judicial en el ambito territorial
de la Comunidad Auténoma, “sin perjuicio de la jurisdiccién que corresponde
al Tribunal Supremo”, ni el art. 35.1,4" del Estatuto de Autonomia de Aragodn,
que atribuye a la Comunidad Auténoma competencia exclusiva para la conser-
vacién, modificacién y desarrollo del Derecho civil aragonés, pueden tomarse
como atributivos de una competencia judicial que la propia Constitucién, en su
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art. 122.1, reserva a la (SSTC 56/90, 62/90 y 254/94, esta dltima declaratoria de
la inconstitucionalidad del art. 733 LEC), pareciendo bastante claro que dicho
art. 35.1,4" se refiere a la competencia legislativa, en concordancia con el art.
149.1,8" de la Constitucién, y no a la judicial.

”Y tampoco parece convincente que la coma del art. 73.1,a) LOPJ antes
transcrito (“..., y cuando el correspondiente Estatuto de Autonomia...) pueda
interpretarse como significativa de dos requisitos alternativos y no conjuntos,
pues no encajaria en el sistema de la LOPJ ni de la propia Constitucién, especial-
mente si se recuerda su configuracioén del Poder Judicial como poder exclusiva-
mente estatal (arts. 122, 123, 149.1, 5* y 152 y SSTC 25/81, 38/82, 56 /90 y 62/90),
que un Estatuto de Autonomia atribuyera al Tribunal Superior de Justicia la
competencia para conocer del recurso de casacion civil en todo caso, es decir al
margen de la naturaleza comun o foral de la norma supuestamente infringida e
incluso aunque la Comunidad Auténoma de que se trate careciera de Derecho
civil propio.

”5.- No obstante, la tarea interpretativa de las normas no puede detenerse
en lo puramente literal o gramatical. Muy al contrario, el art. 3.1 del Cédigo Ci-
vil afiade a este elemento de interpretacion el sintdctico-sistematico (“contexto”),
el histérico (“antecedentes histéricos y legislativos”) y el sociolégico (“realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas”), imponiendo a su vez sobre to-
dos ellos (“fundamentalmente”) el del espiritu y finalidad de la norma (elemento
teleol6gico), sin que, a su vez, la falta de mencién expresa del elemento 16gico
pueda tomarse, seglin opinién unanime de la doctrina, como equivalente a su
exclusion.

”La cuestion, por tanto, consiste en determinar si, combinando todos estos
elementos de interpretacién, debe igualmente llegarse a la conclusién de que la
reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén de 1996 ha privado al Tribunal
Superior de Justicia de la competencia para conocer del recurso de casacién por
infraccion de normas de derecho civil foral.

“Para resolver tal cuestiéon debe tenerse en cuenta, ante todo, que Aragén
ha sido uno de los territorios espafioles con indiscutible Derecho civil propio. De
Aragoén fue el tinico Apéndice de los previstos en el art. 6 de la Ley de Bases de
1888 que lleg6 efectivamente a ser ley en 1925; de 1967 data la Compilacion de De-
recho Civil de Aragén que sustituy6 al Apéndice; en Zaragoza se celebro, en 1946,
el Congreso Nacional de Derecho Civil en el que se afirm¢ la realidad y legitimi-
dad del Derecho foral; y Aragén no ha considerado su derecho civil propio como
algo estdtico, sino que después de la Constitucién ha modificado su Compilacién
por Ley 3/1988, de 25 de abril, sobre equiparacion de los hijos adoptivos, y por
Ley 4/1995, de 29 de marzo, sobre sucesion intestada.

"Igualmente ha de tenerse en cuenta, como ya se ha dicho, que el Estatuto
de Autonomia de Aragén, en su redaccion originaria de 1982, si atribuia expre-
samente a los érganos jurisdiccionales de Aragén competencia para conocer del
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En este tiempo hubo diversos criterios de interpretacion,
sustentados en resoluciones y votos particulares de la Sala Ci-
vil del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, situaciéon que se
mantuvo entre los afios 1997 a 2000. Finalmente la Sala entendi6
que, pese a la dificultad procedente de la redaccién del Estatu-
to de Autonomia, el Tribunal Supremo podia decidir que, en el
caso que le es sometido, la competencia para resolver un recur-
so de casacion correspondiese a la Sala de lo Civil del Tribunal
Superior. Este criterio, ya reiterado, debe ser considerado como

recurso de casacién en materias de Derecho civil foral aragonés, asi como que la
Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de Aragén ha venido ejerciendo
pacificamente esa competencia hasta la reforma del Estatuto de 1996.

"Pues bien, todos estos datos, unidos a la consideracién de que las reformas
del Estatuto de Autonomia de 1994 y 1996 tuvieron como finalidad indiscutible
la ampliacién de competencias de la Comunidad Auténoma, y no su reducciéon
(“La reforma del actual Estatuto redescubre nuestra identidad histérica”, dice la
Exposicién de Motivos de la L.O. 5/96, que igualmente habla de “trabajar por la
recuperacion de su constante histérica” o de que “Aragén encuentre la plenitud
que se pretende como deseable ecuacién de libertad para decidir y responsabili-
dad por lo decidido, dentro del concepto de Espafia”), unidos a la subsistencia
del conocimiento del Derecho propio de Aragén como mérito preferente para el
cargo de Presidente y Magistrados de TS]J (arts. 30 y 31 EA) y unidos, en fin, a la
ausencia de cualquier trabajo o material parlamentario que ni siquiera apuntara a
una eliminacién de aquella competencia, conducen a afirmar que la desaparicién
del contenido del antiguo art. 29.1,a) del Estatuto s6lo puede tomarse como un
defecto de técnica legislativa tan patente como, sin embargo, subsanable por
via interpretativa entendiendo que, en el caso concreto de Aragén como Comu-
nidad con Derecho civil foral claramente caracterizado y cuyo Tribunal Superior
venia ejerciendo la referida competencia, el vacio creado por la técnicamente des-
acertada reforma de su Estatuto queda cubierto por la prevision de su actual
articulo 29 de que ante el Tribunal Superior de Justicia de Aragoén se agoten las
sucesivas instancias procesales en los términos del articulo 152 de la Constitu-
cién, disposicion que, siempre en el caso concreto de Aragén, permite entender
cumplido el requisito establecido en los arts. 73.1,a) LOPJ y 1686 LEC por mds que,
evidentemente, el recurso de casacién no sea una “instancia” mas”.

Lo marcado en negrita es mio, para subrayar la conclusiéon del Tribunal Su-
premo. Respecto de ella, entiendo que la buena intencién y el resultado practico
obtenido no pueden obviar la debilidad de la argumentacién: no siendo el recur-
so de casacién “una instancia méas”, como cuida la Sala Primera de recordar, la
subsanacién del defecto “por via interpretativa” da un salto en el vacio, y lleva
realmente a un camino de creacién judicial del derecho organico y procesal.
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interpretacion de la ley, constituye jurisprudencia y ha de ser se-
guido en casos similares que se planteen ante la Sala de lo Civil
del Tribunal Superior de Justicia de Aragén. Por ello, y a partir
del Auto de la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon de 22 de septiembre de 2000, se entendié que la Sala
es competente para resolver recurso de casacion.

Finalmente, la cuestion ha quedado definitivamente resuel-
ta por la Ley Orgéanica 5/2007, de 20 de abril, de Reforma del
Estatuto de Autonomia de Aragoén, que dedica el Titulo IV a La
Justicia, y en el que el articulo 63 fija claramente la naturaleza y
funciones competenciales del Tribunal Superior, manteniendo

la casacional en materia de derecho civil propio de la Comuni-
dad:

Articulo 63. El Tribunal Superior de Justicia de Aragon.

1. El Tribunal Superior de Justicia de Aragon es el 6rgano jurisdic-
cional en que culmina la organizacion judicial en Aragon, y ante
el que se agotardn las sucesivas instancias procesales cuando no
hayan concluido ante otro érgano jurisdiccional radicado en la
Comunidad Auténoma, y sin perjuicio de las competencias del
Tribunal Supremo.

2. El Tribunal Superior de Justicia de Aragén conocerd, en todo
caso, de los recursos de casacion fundados en la infraccion del
Derecho propio de Aragén, asi como de los recursos extraordi-
narios de revision que contemple la ley contra las resoluciones
firmes de los organos jurisdiccionales radicados en Aragon.
También ejercerd las demds funciones que en materia de Derecho
estatal establezca la Ley Orginica del Poder Judicial.

1.5. El Estatuto de Autonomia de Aragén y la Ley sobre
Casacién Foral aragonesa

Tras la asuncion de la competencia casacional, por via de la
interpretacion jurisprudencial efectuada por la Sala Primera del
Tribunal Supremo, se constaté definitivamente la escasisima car-
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ga competencial de la Sala de lo Civil del Tribunal aragonés. Las
razones que fundaban esta realidad, en lo concerniente al recurso
de casacidn, eran a mi juicio: el escaso conocimiento del derecho
propio por parte de muchos letrados, que no lo invocaban en sus
demandas ni en sus recursos, y las dificultades que la legislacién
procesal vigente y la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo venian estableciendo para el acceso a la casacion.
En este punto es de tener en cuenta:

A) La cuantia: En principio, la cuantia para que un asunto
presente interés casacional vino fijada en 25.000.000 de pesetas,
hoy 150.000 euros.

Segun el art. 477.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Serdn
recurribles en casacion las sentencias dictadas en sequnda instancia por
las Audiencias Provinciales, en los siguientes casos:

1° Cuando se dictaran para la tutela judicial civil de derechos fun-
damentales, excepto los que reconoce el art. 24 de la Constitu-
cion.

2° Cuando la cuantia del asunto excediere de ciento cincuenta mil
euros.

3° Cuando la resolucion del recurso presente interés casacional.

Se considerard que un recurso presenta interés casacional cuando
la sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo o resuelva puntos y cuestiones sobre los que exista jurispru-
dencia contradictoria de las Audiencias Provinciales o aplique normas
que no lleven mds de cinco afios en vigor, siempre que, en este tiltimo
caso, no existiese doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo relati-
va a normas anteriores de igual o similar contenido.

Cuando se trate de recursos de casacion de los que deba conocer un
Tribunal Superior de Justicia, se entenderd que también existe interés
casacional cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina jurispru-
dencial o no exista dicha doctrina del Tribunal Superior sobre normas
de Derecho especial de la Comunidad Auténoma correspondiente.
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La cuantia superior a 150.000 euros se da en pocos casos en
nuestro derecho. Es de notar que la ley procesal de 2000 habia
aumentado de forma muy considerable esta cuantia, y que esta
ampliacién se ha venido produciendo reiteradamente a lo largo
de los ultimos anos, como forma de limitar el acceso a la casacion
por esta via.

B) La existencia de interés casacional.

En sede del Tribunal Supremo esta via ha sido escasamente
admitida, dado el criterio restrictivo mantenido por la Sala Pri-
mera en tramite de admisién del recurso de casacion pretendido
de esta manera. Dicha Sala ha mantenido, en reiterados Autos,
que si un procedimiento se ha seguido por razén de la cuantia,
no puede luego pretenderse el recurso de casaciéon por interés
casacional’.

? Este criterio fue establecido en Junta General, y ha sido mantenido en reite-
rados Autos, dictados en tramite de admision. El Auto de 31 de julio de 2001 fija
asi el criterio de la Sala (fundamento de derecho primero):

“Esta Sala, reunida en Junta General de Magistrados celebrada el dia 12 de
diciembre de 2000, adoptd, entre otros, y en lo que interesa a los efectos del recur-
so de queja que se examina, los criterios que seguidamente se exponen en orden a
la preparacién y admisién de los recurso de casacion sometidos al régimen de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000, y que han sido recogidos en los
Autos de fecha 13 y 27 de marzo, 10 y 24 de abril, 3, 16 y 29 de mayo, 5, 12,19 y 26
de junio y 3, 10, y 17 de julio de 2001:

a) Los supuestos de recurribilidad contemplados en los tres ordinales del
art. 477.2 de la LEC constituyen supuestos distintos y excluyentes, por lo que solo
cabra solicitar la preparacién del recurso al amparo de uno de ellos, y el tribunal
no podra reconducirlo a otro distinto del invocado por la parte.

b) El ordinal segundo del art. 477.2 LEC debe enlazarse con los arts. 249.2 y
250.2 LEC por lo que serdn recurribles las sentencias recaidas en juicio ordinario, en
relacién con las demandas cuya cuantia exceda de veinticinco millones de pesetas,
quedando excluidas las dictadas en juicio ordinario de cuantia inferior o indetermi-
nada, asi como en el verbal.

¢) El namero 3 del art. 477.2 LEC por su parte, ha de concordarse con los
arts. 249.1 (excepto su num. 2) y 250.1 LEC de manera que las sentencias recai-
das en juicio ordinario, por razén de la materia, excepto los de tutela civil de los
derechos fundamentales, y en juicio verbal, igualmente en atencion a la materia,
asi como las sentencias dictadas en los procesos especiales regulados en el Libro
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Este criterio restrictivo ha sido objeto de debate doctrinal®,
y no se ha seguido, en general, por las Salas de lo Civil de los
Tribunales Superiores de Justicia de las diversas Comunidades
Auténomas'. En Aragén, concretamente, se ha mantenido un
criterio de que procede el recurso por interés casacional, con in-
dependencia de la cuantia, si existe jurisprudencia contradictoria
acerca de la cuestion debatida, o no hay jurisprudencia de la pro-
pia Sala sobre ella.

Ante las dificultades apreciadas, y el escaso acceso a la casa-
cién de temas de derecho aragonés, se promulga la Ley 4/2005,
de 14 de junio, de las Cortes de Aragoén, sobre casacion foral ara-
gonesa.

Conviene hacer una breve reflexion acerca de la competencia
legislativa que, en materia de derecho procesal, corresponde a
las Comunidades Auténomas.

El articulo 149.6") de la Constitucion previene como com-
petencia exclusiva del Estado la Legislacion mercantil, penal y
penitenciaria; legislacion procesal, sin perjuicio de las necesarias es-
pecialidades que en este orden se deriven de las particularidades del
derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas. De modo gene-
ral las leyes procesales han sido aprobadas por las Cortes Ge-

IV LEC en otros procedimientos especiales de la propia LEC y en materia de
reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras, al amparo del Convenio
de Bruselas y Lugano y del Reglamento CE nim. 1347/2000, habran de ser re-
curridas por la via de este ordinal tercero, lo que hace preciso que la resolucién
del recurso de casacién presente interés casacional, bien por oponerse la sen-
tencia recurrida a la jurisprudencia de esta Sala, bien por existir jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales, bien en fin, por haberse aplicado
normas que no lleven mas de cinco afios en vigor, siempre que no existiese doc-
trina jurisprudencial del Tribunal Supremo relativa a normas anteriores de igual
o similar contenido”.

10 Para un examen critico puede verse LOPEZ SANCHEZ, Javier: El interés casa-
cional, Civitas, paginas 96 y siguientes.

' Véanse, entre otros: Auto del TS] de Catalufia, de 21 de junio de 2010 (re-
curso 110/2010); Auto del TS] de Navarra, de 27 de junio de 2008, n° 12/2008,
(recurso 27/2008), Auto del TS] de Aragén de 12 de diciembre de 2003.
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nerales, sin que las Comunidades Auténomas hayan hecho uso
de la facultad de legislar en materia procesal que les habilita
el precepto constitucional. Sin embargo se han producido dos
iniciativas legislativas por parte de Parlamentos regionales, al
amparo de dicha norma. Ambas regulan el acceso a la casacién
ante los respectivos Tribunales Superiores de Justicia, en ma-
terias de los derechos civiles sustantivos propios. Se trata de
la Ley 11/1993, de 15 de julio, sobre el Recurso de Casacion en
materia de Derecho Civil Especial de Galicia y la ya enunciada
Ley 4/2005, de 14 de junio, de las Cortes de Aragén, sobre casa-
cién foral aragonesa.

La ley gallega fue objeto de recurso ante el Tribunal Cons-
titucional, interpuesto por el Abogado del Estado. El recurso
fue resuelto por la sentencia del Pleno de 29 de marzo de 2004,
aceptando la competencia de la Comunidad Auténoma para
promulgar leyes procesales, en cuanto se admiten las singulari-
dades procesales limitadas a las particularidades de su derecho
sustantivo'. La Sentencia estima en parte el recurso de inconsti-

12 Sentencia del Pleno del TC de 29 de marzo de 2004, fundamento de dere-
cho cuarto:

“acerca del significado y alcance de las férmulas constitucional y estatu-
taria de distribucién competencial entre el Estado y las Comunidades Auto-
nomas en materia de legislacion procesal, y en concreto, sobre la recogida en
el mencionado art. 27.5 EAG, ha tenido ocasién de pronunciarse este Tribunal
Constitucional en diversas resoluciones estableciendo una consolidada doc-
trina de la que pueden destacarse, a los efectos que a esta controversia inte-
resa, los siguientes criterios: en primer lugar, que la atribucion al Estado de
la competencia exclusiva sobre legislaciéon procesal responde a la necesidad
de salvaguardar la uniformidad de los instrumentos jurisdiccionales (SSTC
71/1982, de 30 de noviembre, FJ 20; 83/1986, de 26 de junio, F] 2; 173/1998,
de 23 de julio, FJ 16 c)); en segundo lugar, que la competencia asumida por las
Comunidades Auténomas al amparo de la salvedad recogida en el art. 149.1.6
CE no les permite, sin mas, introducir en su ordenamiento normas procesales
por el mero hecho de haber promulgado regulaciones de Derecho sustantivo
en el ejercicio de sus competencias, esto es, innovar el ordenamiento procesal
en relacién con la defensa juridica de aquellos derechos e intereses que mate-
rialmente regulen, lo que equivaldria a vaciar de contenido o privar de todo
significado a la especificidad con que la materia procesal se contempla en el
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tucionalidad, pero mantiene la adecuacion de la ley gallega a la
Constitucion, al ser funcién del Tribunal Superior de Justicia de
esa Comunidad la de fijar el alcance de la costumbre, como fuen-
te de derecho civil gallego®.

art. 149.1.6 CE, sino que, como indica la expresion “necesarias especialidades”
del citado precepto constitucional, tan s6lo pueden introducir aquellas innova-
ciones procesales que inevitablemente se deduzcan, desde la perspectiva de la
defensa judicial, de las reclamaciones juridicas sustantivas configuradas por la
norma autonémica en virtud de las particularidades del Derecho creado por la
propia Comunidad Auténoma, o, dicho en otros términos, las singularidades
procesales que se permiten a las Comunidades Auténomas han de limitarse
a aquéllas que, por la conexién directa con las particularidades del Derecho
sustantivo autonémico, vengan requeridas por éstas (SSTC 71/1982, de 30 de
noviembre, FJ 20; 83/1986, de 26 de junio, FJ 2; 121/1992, de 28 de septiembre,
FJ 4;127/1999, de 1 de julio, F] 5), correspondiendo al legislador autonémico
o, en su defecto, a quienes asuman la defensa de la Ley en su caso impugnada,
ofrecer la suficiente justificaciéon sobre la necesidad de alterar las reglas pro-
cesales cominmente 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” (STC 127/1999,
de 1 de julio, FJ 5)”.

B Fundamentos de derecho 13° y 14°: “No podemos sino considerar que esta
peculiaridad del Derecho civil de Galicia, que hunde sus raices en usos y costum-
bres configuradores de las instituciones de su privativo Derecho foral justifica,
desde la perspectiva competencial examinada, la introduccion por el Parlamento
de Galicia de una necesaria especialidad procesal del recurso de casacién ante el
Tribunal Superior de Justicia, cual es la especificaciéon, como motivo casacional
propio, de la infraccién de tales usos y costumbres cuando éstos sean desconoci-
dos por los Juzgados y Tribunales radicados en el territorio autonémico, contribu-
yendo asi a la fijacién y reconocimiento del Derecho consuetudinario, alli donde
exista y sea aplicable para resolver el litigio.

El parrafo segundo del nim. 2 del art. 2 de la Ley autonémica impugnada
exonera de prueba a los usos y costumbres notorios, y aflade que, a efectos del
recurso de casacion, han de tenerse por tales ademas de los compilados, los apli-
cados por el Tribunal Supremo, por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia o
por la antigua Audiencia Territorial de La Corufia.

Pues bien, esta determinacién normativa, con independencia de haber sido
recogida con posterioridad en la Ley 4/1995 de Derecho civil de Galicia (art. 2,
apartado 1), presenta en este &mbito procesal una directa vinculacién con el ante-
rior enunciado del precepto, de tal suerte que esta fuente del Derecho civil gallego
sea reconocida y aplicada alli donde tenga efectiva implantacién a través de he-
chos notorios que asi la reconozcan o pongan de manifiesto. Se trata pues, de una
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Esta ley gallega fue derogada por la nueva Ley 5/2005, de 25
de abril, que regula ahora el recurso de casaciéon en materia de
derecho civil de Galicia.

Ala vista de la doctrina del Tribunal Constitucional, el legis-
lador aragonés opt6 por promulgar su propia Ley de acceso a la
casacion. La Ley 4/2005, de 14 de junio, de las Cortes de Aragon,
sobre la casacion foral aragonesa, establece en su predambulo:

La jurisprudencia tiene también extraordinaria importancia en la
tarea de revitalizar nuestro Derecho. El recurso de casacion debe permi-
tir al Tribunal Superior de Justicia de Aragon crear la jurisprudencia
que complemente el ordenamiento civil aragonés mediante la interpre-
tacion y aplicacion de la ley, la costumbre y los principios generales en
los que se inspira nuestro ordenamiento. Sin embargo, dadas las pecu-
liaridades de nuestro Derecho, en la actualidad solo un escaso ntimero
de asuntos estdn accediendo a la casacion foral aragonesa, lo que hace
aconsejable que el legislador aragonés fije, en ejercicio de sus competen-
cias, los requisitos procesales de acceso a la casacion para hacer posible
la utilizacion de este recurso en un niimero mayor de litigios sobre De-
recho civil aragonés.

Esta innovacion procesal encuentra adecuada justificacion cons-
titucional y estatutaria en la competencia reconocida a la Comunidad
Auténoma de Aragon.

En busqueda de esa ampliacién del acceso a la casacién de
los litigios que versan sobre derecho civil de Aragén, el articulo
2 de la ley aragonesa previene que son recurribles en casacion
las sentencias dictadas en segunda instancia por las Audiencias
Provinciales:

1. Cuando la cuantia del asunto exceda de tres mil euros o sea im-
posible de calcular ni siquiera de modo relativo.

2. En los demds casos, cuando la resolucion del recurso presente

concrecion procesal que cumple su funcién respecto de la carga de la prueba de
tales hechos notorios constitutivos de uso o costumbre, dispensando de su acre-
ditacién en el proceso”.
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interés casacional. El interés casacional podrd invocarse aunque
la determinacion del procedimiento se hubiese hecho en razon de
la cuantia™.

2. COMPOSICION DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DE ARAGON

2.1. Las Salas

La Ley Orgénica del Poder Judicial regula en el libro I, titulo
IV —de la composicién y atribuciones de los érganos jurisdiccio-
nales—, capitulo III, los Tribunales Superiores de Justicia. Con-
forme al articulo 70, el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Auténoma culminard la organizacion judicial en el dmbito territorial
de aquella, sin perjuicio de la jurisdiccion que corresponde al Tribunal
Supremo. El articulo 71 previene que el Tribunal Superior de Justicia
tomard el nombre de la Comunidad Auténoma y extenderd su jurisdic-
cion al dmbito territorial de ésta.

En Aragén, el ambito territorial coincide con el que corres-
pondia a la antigua Audiencia Territorial, a la que ha venido a
suceder. Pero tanto el significado constitucional como la compo-
sicion de las Salas resultan notoriamente diferentes al preceden-
te.

Los articulos 72 y siguientes regulan las Salas de Justicia de
este Tribunal. Conforme al apartado primero del citado articulo
72, el Tribunal Superior de Justicia estard integrado por las siguientes
Salas: De lo Civil y Penal, de lo Contencioso-Administrativo y de lo
Social. A su vez, el articulo 77 establece una Sala Especial, que
se constituye por el presidente del Tribunal, los presidentes de
Salas y el magistrado mas moderno de cada una de ellas, para
conocer de las recusaciones formuladas contra el presidente, los

14 El Auto de la Sala de lo Civil del TS] de Aragén de 5 de diciembre de 2006,
dictado en resolucién de recurso de queja, tuvo ya en cuenta esta modificacién
legislativa en cuanto a la posibilidad de interponer recurso por interés casacional,
aunque el procedimiento se hubiese seguido por razén de la cuantia.
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presidentes de Salas o de Audiencias Provinciales con sede en la
Comunidad Auténoma o de dos o mas magistrados de una Sala
o Seccién o de una Audiencia Provincial.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo es directamente
heredera de la anteriormente existente, con igual nombre, en
la Audiencia Territorial. La competencia, regulada en el Art. 74
de la Ley Organica, es similar a la anterior, aunque se ha visto
incrementada en dos ambitos competenciales: por una parte, el
conocimiento, en segunda instancia, de las apelaciones promo-
vidas contra sentencias y autos dictados por los juzgados de lo
Contencioso-Administrativo y de los recursos de queja corres-
pondientes, asi como de los recursos de revisién contra las sen-
tencias firmes de dichos juzgados; por otra, del conocimiento del
recurso de casacién para unificaciéon de doctrina e interés de ley,
en materias reguladas por el derecho autonémico.

La Sala de lo Social es de creacién de la Ley Orgénica, y no
tiene parangon con la regulacién anterior. Las Magistraturas de
Trabajo, 6rganos jurisdiccionales unipersonales y de primera
instancia en materia laboral conforme a la legislacién anterior,
tenian competencia para resolver los litigios planteados en el or-
den jurisdiccional social, y sus sentencias eran recurribles ante
el Tribunal Central de Trabajo. No existia un érgano de segunda
instancia de carécter territorial. Con la creacién de estas Salas se
da cumplimiento a la exigencia constitucional de que las instan-
cias y grados culminen en el &mbito territorial de la Comunidad
Auténoma, lo que en esta jurisdiccion se resuelve a través del
conocimiento de los recursos de suplicaciéon. La competencia de
esta Sala viene regulada por el articulo 75 de la Ley Orgéanica.

La Sala de lo Civil y Penal es la que aporta mayores noveda-
des en cuanto a su configuracién y composicion. Aunque existia
en la Audiencia Territorial una Sala de lo Civil, competente para
el conocimiento de los recursos contra las resoluciones de los
juzgados de Primera Instancia del territorio, la actual Sala de lo
Civil y Penal, en su competencia civil, no puede ser considerada
como heredera de aquella. La competencia para dichos recursos
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qued¢ residenciada en las Audiencias Provinciales, y contra sus
decisiones sélo cabe interponer, en su caso, los recursos extraor-
dinarios por infraccién procesal y de revision.

2.2. Los magistrados de la Sala de lo Civil: provision de
plazas.

La composicion de esta Sala es peculiar, y no tiene parangén
con ningun otro Tribunal en la legislaciéon vigente de Planta y
Demarcacion Judicial. Conforme a lo establecido en el Art. 330.4
de la Ley Organica del Poder Judicial, en estas Salas una de cada
tres plazas se cubrird por un Jurista de reconocido prestigio con mds de
diez afios de ejercicio profesional en la Comunidad Auténoma, nombra-
do a propuesta del Consejo General del Poder Judicial sobre una terna
presentada por la Asamblea Legislativa; las restantes plazas serdn cu-
biertas por Magistrados nombrados a propuesta del Consejo General
del Poder Judicial entre los que lleven diez afios en la categoria y en el
orden jurisdiccional civil o penal y tengan especiales conocimientos en
Derecho Civil, Foral o Especial, propio de la Comunidad Auténoma.

La Ley de Planta y Demarcacién, al completar esta regula-
cién, ha establecido que en los casos en que el nimero de com-
ponentes de la Sala sea de cinco —presidente y cuatro magistra-
dos— dos de estos deberan ser cubiertos por el turno de juristas
regulado en el apartado 4 del citado articulo 330.

El sistema constituyé una novedad en la legislaciéon orga-
nica, y fue objeto de criticas en los foros judiciales. La razén de
ser de esta cobertura por juristas con reconocido prestigio en el
ejercicio profesional en la Comunidad Auténoma no queda clara
en el texto legal. Rodriguez-Zapata ha estudiado la composicién
de estos Tribunales, en relaciéon con la organizacién judicial exis-
tente en Estados de composicion federal, indicando que uno de
los rasgos que sirven para considerar que un Tribunal no es federal con-
siste, seguin la jurisprudencia del B.V.G. de Alemania, en determinar
la influencia del Land en el nombramiento de los Jueces del Tribunal.
La terna de las asambleas autonémicas para el nombramiento de estos
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magistrados es una muestra, aunque minima, de la influencia de las
Comunidades Auténomas en la justicia. La férmula se aproxima a los
modelos de designacion que existen en EEUU, sin que contemos en Es-
pafia con los correctivos de procedimiento que mitigan los riesgos que
un sistema de designacion politica comporta, por lo que debe ser vista
con cautela®™.

Considerando la competencia de estas Salas en materia civil,
en los casos en que existe derecho propio de la Comunidad, pue-
de ser la razon de esta forma de seleccién el especial y acreditado
conocimiento de este derecho, a fin de poder resolver con garan-
tia y seguridad los recursos de casacion que puedan interponerse
contra las sentencias dictadas por las Audiencia Provinciales, en
los términos establecidos en el articulo 73.1.A de la citada Ley Or-
gdnica; argumentacion que seria defendible desde un punto de
vista de la ciencia del derecho y de la bisqueda de la seguridad
juridica. Pero no puede responder de aquellos casos en los que
no existe un derecho propio de la Comunidad, ya que en éstos la
Sala de lo Civil y Penal no tiene competencia casacional. Tribu-
nales Superiores de Justicia tan importantes como los de Madrid,
Castilla-Ledn, Castilla-La Mancha y Andalucia, se encuentran en
estos casos. Ante ello, habra que considerar mas plausible la hi-
pétesis mantenida por Rodriguez-Zapata, conforme a la cual se
trata de una aproximacion a la justicia federal.

2.3. La especializacion

Criterios de seguridad juridica aconsejan la especializacion
de las Salas de justicia, especialmente aquellas que conocen de
las ultimas instancias y grados jurisdiccionales. Esta especiali-
zacion dota de mayor fiabilidad a las resoluciones adoptadas, lo
que cobra especial relieve en los casos en que éstas constituyen

5 RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ, Jorge: “Articulo 152”. En Comentarios a la
Constitucion espaiiola de 1978, dirigidos por Oscar Alzaga. Tomo XI, paginas 423 y
siguientes.
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jurisprudencia o bien resuelven el litigio en tltima instancia y sin
ulterior recurso.

La existencia de una Sala de Civil y Penal sin especializacién
choca con la citada premisa. Diversos intentos de ampliacién de
la carga competencial de estas Salas se han realizado, intentando
con ello dotarlas de contenido jurisdiccional suficiente y, a partir
de ese momento, intentar diversificarlas, constituyendo seccio-
nes de naturaleza civil, por una parte, y penal por otra. De esta
forma resultaria posible lograr la especializacion de los magistra-
dos que integran una y otra.

Sin embargo, estos intentos han resultado por el momento
infructuosos. Con ocasiéon de la entrada en vigor de la Ley Or-
géanica del Tribunal del Jurado se modific6 la competencia penal
de estas Salas, que pasaron a constituir el tribunal de apelacién
respecto a las sentencias y a determinados autos dictados por el
Presidente del Tribunal del Jurado. Asi resulta del contenido de
los articulos 846.bis.a) y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, modificados por la Disposicién Final 2° de la Ley Or-
géanica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado. Pero la
escasa aplicacion de esta ley y los pocos casos que, consiguien-
temente, son conocidos por los Tribunales del Jurado en Espafia,
han determinado que hasta el momento resulten muy escasos los
recursos de apelacién en materia penal de los que conoce la Sala
de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia.

En el &mbito de la competencia civil se intenté ampliar la es-
casa carga competencial derivada del contenido del articulo 73.1
de la Ley Organica del Poder Judicial por dos vias: a) El conoci-
miento de los recursos de casacion contra las sentencias dictadas
por las Audiencias Provinciales del territorio, sin perjuicio de la
posible interposiciéon de un recurso para la unificacién de doctri-
na, cuya competencia se residenciaria en la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo, y, b) La escision de los recursos extraordinarios,
atribuyendo el de infraccién procesal a las Salas de lo Civil de los
Tribunales Superiores de Justicia.
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La primera de esas propuestas fue sostenida por diversos
juristas, especialmente de aquellos radicados en Comunida-
des Auténomas con un derecho propio muy desarrollado, y
en los que la conciencia nacionalista o del “hecho diferencial”
inclinaba a ampliar las competencias existentes. Asi resultaba
en Catalufia, siendo uno de los valedores de esta propuesta el
entonces Presidente de su Tribunal Superior de Justicia, Gui-
llem Vidal. Sin embargo, esta solucién fue rechazada por gran
parte de los juristas nacionales, por cuanto significaba privar
en la practica de contenido competencial a la Sala Primera
del Tribunal Supremo, aumentaba el nimero de recursos y la
duracién del proceso civil, y daba una dudosa respuesta a la
exigencia constitucional contenida en el articulo 123 de la Ley
fundamental. En este punto, el Presidente de la Sala Primera
del Tribunal Supremo Juan Antonio Xiol expresa recientemen-
te, sintetizando el estado de la cuestion: “La propuesta de atri-
buir competencia para la interpretacion del ordenamiento estatal a
los TTSS]] ha tropezado recientemente con criticas doctrinales en el
orden jurisdiccional civil, por entender que comportaria una dila-
cion insoportable de un proceso que en la actualidad se desenvuelve
ya en tres grados jurisdiccionales (Juzgados de Primera Instancia,
AAPP y Tribunal Supremo o Tribunal Superior de Justicia), ya que
la competencia en materia de casacion sobre derecho comiin de los
TTSS]] comportaria la apertura de un nuevo grado jurisdiccional,
previo al recurso de unificacion de doctrina en manos del Tribunal
Supremo”'e.

En este momento podemos entender desechada la propuesta
sostenida en este ambito.

Respecto al recurso extraordinario por infraccién procesal, la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 establecié la diferencia entre
un recurso por defectos procesales, denominada “extraordinario
por infraccién procesal” y regulado en el Capitulo IV del Titulo

16 X10L Rios, Juan Antonio: “Reflexiones sobre la interaccién entre Justicia y
Economia. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en Justicia y Economia. Ma-
nuales de formacién continua del CGPJ, namero 49, 2010, pag. 37.
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IV del Libro II, y el recurso de casacion centrado en la infraccién
de normas sustantivas. El primero de ellos estaria regulado en
los articulos 468 y siguientes, a cuyo tenor las Salas de lo Civil y
Penal de los Tribunales Superiores de Justicia conocerdn, como Salas
de lo Civil, de los recursos por infraccion procesal contra sentencias
y autos dictados por las Audiencias Provinciales que pongan fin a la
segunda instancia.

No obstante, al no haberse aprobado por Las Cortes Gene-
rales el proyecto de Ley Orgénica de reforma de la Ley Orgénica
del Poder Judicial, en cuanto a la competencia de las Salas para el
conocimiento de estos recursos, se dict6 la Disposicién Final 16
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que atribuye de forma general
la competencia para el conocimiento de este recurso, hasta que
sea aprobada dicha reforma orgénica, a la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, lo que ha exigido algunas normas transitorias
para su tramitacion.

Sin embargo, ulteriormente se han producido diferentes re-
formas de la citada Ley Orgénica, sin que en ninguna de ellas
haya sido modificado el articulo 73, que determina la competen-
cia de las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores
de Justicia.

Por razones metodoldgicas abordaré posteriormente el tema
relativo a la competencia de éstas.

Ante la continuada escasez de carga competencial para es-
tas Salas en todo el territorio nacional, la reforma del art. 330.4
de la Ley Organica del Poder Judicial operada por Ley Orgéanica
9/2000, de 22 de diciembre, establecié que cuando la sensible y
continuada diferencia en el volumen de trabajo de las distintas Salas
de los Tribunales Superiores de Justicia lo aconseje, los Magistrados
de cualquiera de ellas, con el acuerdo favorable de la Sala de Gobierno
previa propuesta del Presidente del Tribunal, podrdn ser adscritos por el
Consejo General del Poder Judicial, total o parcialmente, y sin que ello
signifique incremento retributivo alguno, a otra Sala del mismo Tribu-
nal Superior de Justicia. Para la adscripcion se valorard la antigiiedad
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en el escalafon y la especialidad o experiencia de los magistrados afecta-
dos y, a ser posible, sus preferencias.

El expresado precepto, aunque tiene una expresion normati-
va genérica, iba expresamente dirigido a la Sala de lo Civil y Pe-
nal, y forma parte del apartado 4 del articulo 330, que se dedica
a esta clase de Salas. Ciertamente, los datos estadisticos venian
poniendo de relieve que esa “sensible y continuada diferencia en
el volumen de trabajo” era predicable en todos los casos respecto
de dichas Salas, cuya carga competencial era, y sigue siendo, no-
toriamente inferior a las restantes.

El tratamiento efectuado en la aplicaciéon de la norma ha
sido dispar. Algunos Tribunales Superiores de Justicia no han
efectuado adscripcién alguna, mientras que otros la han reali-
zado teniendo en cuenta los criterios establecidos en la norma,
para llevar a los Magistrados de la Sala Civil a reforzar las de lo
Contencioso-Administrativo y Social, atendidas las necesidades
del servicio y sus preferencias. En el Tribunal Superior de Justicia
de Aragon esta adscripcion se ha efectuado tinicamente para la
Sala de lo Contencioso-Administrativo, reforzando la labor juris-
diccional de las dos secciones que la integran, pero constituyen-
do los magistrados de la Sala de lo Civil y Penal una seccién de
refuerzo.

Los acuerdos adoptados por el Consejo General del Poder
Judicial como consecuencia de este precepto fueron, en alguna
ocasion, impugnados ante la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo, habiendo sido desestimados los
recursos interpuestos”.

De esta forma, la situacién actual resulta insatisfactoria, ya
que los magistrados de esta Sala han de conocer de procesos en
materia civil, penal y contencioso-administrativa, con merma de
la conveniente especializacion sustantiva y procesal.

7 Sentencias del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 14 de marzo
y 12 de mayo de 2003, 12 de julio de 2004 y 19 de enero de 2005.
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3.LASALA DELO CIVILY PENAL

Las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia fueron constituidas en mayo de 1989, conforme a la pre-
visién normativa establecida en el articulo 33 de la Ley 38/1988,
de 28 de diciembre, de Demarcaciéon y de Planta Judicial. Pero
nacieron a la vida juridica con unas competencias dispares, cen-
tradas fundamentalmente en el conocimiento de procesos civiles
y causas penales contra determinadas autoridades con fuero es-
pecial, y en la competencia para conocer de los recursos de ca-
sacion y revision en derecho foral, competencia ésta tinicamente
aplicable a los Tribunales de regiones con derecho civil propio.
De este modo, la carga competencial inicial de estas Salas fue
escasisima, lo que gener6 debates internos en la magistratura, y
que dio lugar a sucesivos intentos de ampliacién de la competen-
cia, de dudosa eficacia.

En un estudio que al respecto publiqué, en el afio 2000, y que
me parece mantiene su vigencia, expresaba que el legislador no ha
sido capaz de arbitrar un sistema competencial que culminase las ins-
tancias procesales dentro de la Comunidad Auténoma, en los drdenes
jurisdiccionales civil y penal, en un solo érgano, Superior de Justicia de
la Comunidad."®

Posteriormente se ha tratado de introducir algunas modifi-
caciones en su dmbito competencial. En materia penal, mediante
la ya citada Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, cuya disposi-
cién final 1° modifico el art. 73.3 c) de la LOPJ, para atribuirles la
competencia para el conocimiento de los recursos de apelacién
en los casos previstos por las leyes, lo que habia de ponerse en
relacién con los arts. 846 bis a) y siguientes de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, introducidos en dicha ley orgénica. Esta am-
pliacién de la carga competencial no ha sido tampoco de gran

18 ZuBIrl DE SAaLINAS, Fernando: “Las Salas de lo Civil y Penal de los Tribu-
nales Superiores de Justicia: un futuro imperfecto”, en Jueces para la Democracia,
Informacion y Debate. Ntimero 37, marzo de 2000.
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relevancia, dada la escasa utilizacion de los Tribunales de Jurado
en Espafa.

Otros intentos en la jurisdiccion penal han sido: al plantea-
miento de la competencia en segunda instancia en toda clase de
procesos penales, que hasta el momento no ha sido recogido en
norma legal; y especialmente, la atribucién competencial en re-
cursos de apelacion contra resoluciones de juzgados especializa-

dos®.

3.1. Competencia en materia civil

La competencia de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia, como Sala de lo Civil, viene regulada en el
Art.73, apartados 1y 2, de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

1. La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia co-
nocerd, como Sala de lo Civil:

19 El proyecto de Ley Orgénica reguladora del procedimiento ante los Juzga-
dos de Vigilancia Penitenciaria tuvo entrada en el Congreso de los Diputados el 29
de abril de 1997, y en él se prevenia que contra las sentencias dictadas por los Jueces
de Vigilancia Penitenciaria cabria recurso de apelacién para ante las Salas de lo Civil
y Penal, como Salas de lo Penal, de los Tribunales Superiores de Justicia. Este pro-
yecto no llegé a buen término.

La Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores, publicada en el BOE de 13 de enero, contemplaba los recur-
sos contra las sentencias y determinados autos dictados por los Jueces de Meno-
res, para los que declaraba competente a la “Sala de Menores del correspondiente
Tribunal Superior de Justicia” (art. 41). También aparecia esta nueva Sala como
competente para conocer del recurso de apelaciéon contra los autos dictados por el
Juez de Instruccién al determinar la aplicabilidad de la citada Ley a los mayores
de dieciocho afios (art. 4). Por su parte, la Disposicion final segunda ordenaba al
Gobierno que en el plazo de seis meses elevase al Parlamento un proyecto de ley
orgéanica de modificacién de la Ley Organica del Poder Judicial, para la creacién
de las Salas de Menores de los Tribunales Superiores de Justicia. Dicha reforma
nunca tuvo lugar, y la competencia para conocer de estos recursos radica en las
Audiencias Provinciales. La Ley Orgéanica 9/2000, de 22 de diciembre, sobre me-
didas urgentes para la agilizacién de la Administracion de Justicia, modificé la
Organica del Poder Judicial y establecié que las previstas como Salas de Menores
fueran sustituidas por las Audiencias Provinciales.

127



FERNANDO ZUBIRI DE SALINAS

a) Del recurso de casacion que establezca la Ley contra resoluciones
de organos jurisdiccionales del orden civil con sede en la Comu-
nidad Auténoma, siempre que el recurso se funde en infraccion
de normas del derecho civil, foral o especial, propio de la comu-
nidad, y cuando el correspondiente Estatuto de Autonomia haya
previsto esta atribucion.

b) Del recurso extraordinario de revision que establezca la Ley con-
tra sentencias dictadas por 6rganos jurisdiccionales del orden civil
con sede en la Comunidad Auténoma, en materia de derecho civil,
foral o especial, propio de la Comunidad Auténoma, si el corres-
pondiente Estatuto de Autonomia ha previsto esta atribucion.

2. Esta Sala conocerd igualmente:

a) En tinica instancia, de las demandas de responsabilidad civil,
por hechos cometidos en el ejercicio de sus respectivos cargos, di-
rigidas contra el Presidente y miembros del Consejo de Gobierno
de la Comunidad Auténoma y contra los miembros de la Asam-
blea legislativa, cuando tal atribucién no corresponda, segiin los
Estatutos de Autonomia, al Tribunal Supremo.

b) En tinica instancia, de las demandas de responsabilidad civil,
por hechos cometidos en el ejercicio de su cargo, contra todos o
la mayor parte de los magistrados de una Audiencia Provincial
o de cualesquiera de sus secciones.

c) De las cuestiones de competencia entre 6rganos jurisdiccionales
del orden civil con sede en la Comunidad Auténoma que no ten-
ga otro superior comiin.

El apartado 1 establece las competencias propias de esta
Sala, en materia civil, en los casos de Comunidades Auténomas
con derecho propio. Galicia, Pais Vasco, Navarra, Aragén, Cata-
luna, Islas Baleares y Comunidad Valenciana se encuentran en
este caso. La competencia civil se refiere a los conocimientos de
los recursos de casacion y revision previstos en las leyes procesa-
les, respecto a resoluciones de 6rganos jurisdiccionales de orden
civil con sede en la Comunidad Auténoma. Para el recurso de
casacion, el precepto expresa que conoceran del mismo siempre
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que el recurso se funde en infraccion de normas de Derecho Civil, Foral
o Especial, propio de la Comunidad, y cuando el correspondiente Esta-
tuto de Autonomia haya previsto esta atribucion.

La redaccion del precepto orgédnico no ha sido modificada
en este punto, que conserva por tanto la redaccién original, esta-
blecida por Ley Orgénica 6/1985, de 1 de Julio. Pero se ha visto
afectada por las modificaciones introducidas posteriormente en
leyes procesales y, en lo concerniente a Aragon, por las sucesivas
reformas de su Estatuto de Autonomia.

De las indicadas competencias, la mas relevante es la compe-
tencia casacional, tanto cualitativa como cuantitativamente. Son
muy escasos los recursos extraordinarios de revisiéon que se han
planteado ante la Sala, y también lo han sido las demandas de
responsabilidad civil respecto de aforados, en los términos reco-
gidos en los apartados a) y b) del apartado segundo del citado
articulo 73. Respecto a las cuestiones de competencia, tiinicamen-
te se plantean aquellas que se suscitan entre érganos jurisdic-
cionales del orden civil con sede en la comunidad auténoma y
radicados en provincias diferentes, siendo muy escaso el niimero
de las cuestiones planteadas.

El régimen de los recursos extraordinarios se vio alterado,
con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley Organica del
Poder Judicial, por la promulgacién de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, de 7 de enero de 2000. En ella se modifica sensiblemente
la regulacion de estos recursos respecto de la existente en la Ley
procesal de 3 de febrero de 1881, suprimiendo el recurso de casa-
cién por quebrantamiento de forma e introduciendo el extraordi-
nario por infracciéon procesal.

La Ley 1/2000, de 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil, re-
gula dos recursos extraordinarios contra las Sentencias de la
Audiencias Provinciales: el recurso extraordinario por infraccion
procesal y el recurso de casacion. Escinde asi el recurso de casa-
cién tal como era regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881, de modo que el extraordinario por infracciéon procesal pasa
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a ser parcialmente equivalente al anterior recurso de casacién
por quebrantamiento de forma.

Pues bien, el articulo 468 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
previene que las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores
de Justicia conocerdn, como Salas de lo Civil, de los recursos por infrac-
cion procesal contra Sentencias y Autos dictados por las Audiencias
Provinciales que pongan fin a la sequnda instancia. La exposicion de
motivos explicaba, en su apartado XIV, la razén de ésta separa-
cién entre el recurso de casacion y el recurso extraordinario de-
dicado a las infracciones procesales, indicando que el sistema de
recursos extraordinarios se completa confiando en todo caso las
cuestiones procesales a las Salas de lo Civil de los Tribunales Su-
periores de Justicia, de modo que una razonable configuracion de la
carga competencial del Tribunal Supremo se lleve a cabo concentrando
su actividad en lo sustantivo.

No obstante, al tiempo de aprobarse la citada Ley de Enjui-
ciamiento Civil, que tiene rango de ley ordinaria, el Gobierno no
tuvo respaldo suficiente en el Congreso de los Diputados y el Se-
nado para lograr la correlativa reforma organica, que atribuyese
la competencia a estas Salas para el conocimiento de los recursos
extraordinarios por infraccién procesal. Ante ello se dict6 la Dis-
posicion Final 16%, sobre régimen transitorio en materia de recursos
extraordinarios, transitoriedad que se ha prolongado hasta hoy. El
legislador, tras los cambios sucesivos en el Gobierno de la Nacion
y en las mayorias parlamentarias, no ha considerado necesario ni
conveniente establecer el modelo disefiado en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, de separacion de los dos recursos extraordinarios
contra sentencias no firmes, con atribucién competencial diferen-
ciada para cada uno de ellos. De esta forma, las Salas de lo Civil y
Penal de los Tribunales Superiores Justicia son competentes para
el conocimiento del recurso de casacion, pero conforme a la regla
primera de la indicada Disposicién Final, en los casos en que la
competencia para el recurso de casacion corresponde a las Salas de lo
Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, las resoluciones
recurridas podrdn también impugnarse por los motivos previstos en el
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Art. 469 de la presente Ley, motivos que son los que permiten fun-
dar el recurso extraordinario por infraccién procesal.

La Disposicion Final 16" de la LEC establece un régimen tran-
sitorio en materia de recursos extraordinarios, que comienza diciendo:
En tanto no se confiera a los Tribunales Superiores de Justicia la compe-
tencia para conocer del recurso extraordinario por infraccion procesal,
dicho recurso procederd, por los motivos previstos en el articulo 469,
respecto de las resoluciones que sean susceptibles de recurso de casacion
conforme a lo dispuesto en el articulo 477. Establece después normas
para la tramitacion, de entre las cuales resulta destacable la prime-
ra, que fija la competencia: serd competente para conocer del recurso
extraordinario por infraccion procesal la Sala de lo Civil del Tribunal Su-
premo, pero en los casos en que la competencia para el recurso de casacion
corresponde a las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia, las resoluciones recurridas podrdin también impugnarse por los
motivos previstos en el articulo 469 de la presente Ley. Parece deducirse
de la expresion del legislador que, en estos casos, puede interpo-
nerse un recurso de casacién contra las sentencias dictadas por las
Audiencias Provinciales, que incluya como motivo de recurso la
existencia de infracciones procesales de las contenidas en el articu-
lo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ademds de las infraccio-
nes sustantivas recogidas en el articulo 477.1 de la misma.

De las restantes competencias, las demandas de responsabili-
dad civil, por hechos cometidos en el ejercicio de sus cargos, con-
tra determinadas autoridades que gozan de este fuero especial,
resultan muy escasamente empleadas. Ante la Sala de lo Civil
del Tribunal Superior de Justicia de Aragén no se ha interpuesto
ninguna demanda de esta naturaleza.

La responsabilidad civil profesional de jueces y magistrados
viene establecida en los articulos 411 a 413 de la Ley Orgéanica.
Respecto de esta responsabilidad, la Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia es competente cuando se demande a todos o
la mayor parte de los magistrados de una Audiencia Provincial
o de cualquiera de sus secciones, lo que excluye las demandas
que se puedan dirigir contra tales magistrados cuando ejercen
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la jurisdiccion como Tribunal unipersonal. Estas demandas son
escasamente ejercitadas.

Ellegislador no ha considerado, por el momento, necesario mo-
dificar el articulo 73, al objeto de incluir entre las competencias de
esta Sala el conocimiento del recurso extraordinario por infraccién
procesal. Esta falta de atribucién competencial puede entenderse de
dos modos: A) o bien se considera que la competencia casacional
tijada por la Ley Organica del Poder Judicial en 1985, procesalmen-
te referida al entonces existente recurso de casacion por quebranta-
miento de forma y por infraccién de Ley, debe a partir del afio 2000
estimarse comprensiva de los dos recursos extraordinarios regula-
dos en la Ley procesal ahora vigente; B), o se estima que la falta de
competencia para el conocimiento del recurso extraordinario por
infraccién procesal —que no coincide exactamente con la naturale-
za de aquel recurso de casacién por razones procesales— requiere
una interpretacién de la Disposicién Final Decimosexta de la Ley
de Enjuiciamiento Civil en su apartado 1, regla primera, in fine, de
modo que en los casos en que la competencia para el recurso de ca-
sacion corresponda a las salas de lo Civil y Penal de los Tribunales
Superiores de Justicia las resoluciones recurridas podran también
impugnarse por los motivos previstos en el articulo 469 de la citada
ley, de modo que el recurso de casaciéon podra contener motivos de
infraccion procesal, amparados en el indicado precepto.

El Tribunal Supremo viene manteniendo la competencia de
estas Salas para el conocimiento del recurso extraordinario por in-
fraccién procesal. El reciente Auto de 14 de septiembre de 2010
(Recurso 901/2009) lo establece asi, aunque explica, refiriéndose
a un recurso extraordinario por infraccién procesal: sin embargo
cuando se presentd junto con el de casacion y la competencia para conocer
de este viene atribuida a la Sala de lo Civil y Penal del TS], el recurso por
infraccion procesal simultineamente instado ha de considerarse a estos
efectos como de casacion, que, en el régimen transitorio de la Disposicion
Final decimosexta, permite invocar los motivos del art. 469 de la Lec 2000
en los supuestos en que resulta competente el Tribunal Superior. Esta
argumentacion avala, a mi juicio, la tesis segtn la cual resulta po-
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sible en este caso —y sélo en éste— interponer recurso de casacién
y formular, como motivo del recurso, la infraccién procesal, junta-
mente con motivos de infraccién de ley sustantiva.

Resta por establecer una consideracion general sobre la com-
petencia civil de estas Salas, en una evolucién futura. La Comision
Institucional constituida por el Ministerio de Justicia en septiem-
bre de 2009, e integrada por un grupo de expertos para la prepara-
cién del nuevo Proyecto de Ley de Planta y Demarcacion Judicial,
que ha presentado su informe en septiembre de 2010, propone que
estas Salas sean competentes para el conocimiento de los recur-
sos de apelacion frente a las Sentencias dictadas por los tribunales
de primera instancia radicados en el territorio de la Comunidad
Auténoma. De esta forma se volveria al sistema anterior a la Ley
Organica de 1985, en cuanto al conjunto de recursos de apelacion.
Caso de que contra esta sentencia se interpusiera recurso de ca-
sacion, fundado en infracciéon de norma de derecho civil propio,
este recurso quedaria residenciado en el propio Tribunal Superior,
siendo visto por una Seccién especial de la Sala.

3.2. Especial referencia a la competencia casacional

Conviene hacer aqui una especial referencia a la competen-
cia casacional de esta Sala. La competencia para conocer de los
recursos de casacion contra sentencias dictadas en materia de de-
recho aragonés era largamente sentida desde tiempos histdricos,
para lograr la unificacion de doctrina en la aplicacion de este de-
recho, y para evitar la muchas veces invocada incomprension del
Tribunal Supremo respecto a los derechos forales —recuérdese
Los mostrencos en el Tribunal Supremo®.

La competencia casacional viene fijada por el articulo 73.1,

2 Obra de GIL BERGES, Joaquin, Los Mostrencos en el Tribunal Supremo —o sea—
Estudios sobre la vigencia de las instituciones forales espafiolas en materia de sucesiones
intestadas; Zaragoza, 1920. En ella se discurria irénicamente sobre la desacertada
doctrina del Tribunal Supremo que negaba vigencia a las normas aragonesas so-
bre sucesion intestada.
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apartado a), de la Ley Organica del Poder Judicial, al que ya he
hecho referencia anteriormente.

La competencia para determinar las funciones de los Tribu-
nales esta residenciada por la Constitucién en la indicada ley, con
reserva de Ley Orgdanica, de modo que no es posible regularla ni
en Ley Ordinaria ni en otra Ley Organica de distinto contenido
que la citada. No obstante, la regulacién que se ha transcrito hace
una parcial remision a los Estatutos de Autonomia, de modo que
una interpretacion razonable del texto legal exige, para la atri-
bucién de la competencia casacional, la concurrencia de dos re-
quisitos: 1.° Que el recurso se funde en infraccién de normas del
Derecho propio de la Comunidad Auténoma; 2.° Que el Estatuto
de Autonomia haya previsto esta atribucién competencial.

Respecto a Aragon, la prevision estatutaria venia realizada
en la primera redaccion de 1982, que sin embargo fue modificada
en la reforma de 1996. Las ulteriores vicisitudes jurisdiccionales
surgidas al hilo de la exégesis de este precepto y sus consecuen-
cias han sido ya examinadas, por lo que no procede insistir sobre
ese punto. Basta afirmar que la reforma del Estatuto de Autono-
mia operada por Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, ha resuelto
satisfactoriamente la cuestion.

Dos materias siguen planteando problemas jurisdiccionales
relativos al alcance de la competencia casacional de estas Salas.
La primera es la relativa a la consideracién del derecho civil pro-
pio de la Comunidad. En una lectura inicial, tal vez apresurada
del precepto, puede considerarse que en su contenido se limita
exclusivamente aquél que ha venido integrando el Derecho Fo-
ral, tal como en su dia fue recogido en la Compilacion. Ello en
Aragon integraria instituciones de derecho de la persona, dere-
cho de familia y sucesiones, determinados contratos y derechos
reales. No obstante, la interpretaciéon que parece més ajustada
al texto constitucional y orgénico es aquella que incluye en el
concepto de “derecho civil de la propia Comunidad” a todos
aquellos derechos subjetivos de naturaleza privada que regula
el ordenamiento o derecho propio, aunque estén contenidos en
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normas fundamentalmente de naturaleza administrativa, y para
cuyo ejercicio el legislador dota de accién al titular. En este sen-
tido se ha reconocido accién civil y, consiguientemente, acceso a
la casacion, a derechos subjetivos reconocidos en la Ley arago-
nesa de Cooperativas, y otras relativas a viviendas de proteccién
oficial, asi como las acciones de responsabilidad civil reguladas
en la Ley de Caza de Aragoén. Ello quiere decir que el ulterior de-
sarrollo de legislacion autonémica que afecte a diversas cuestio-
nes, en cuanto regule derechos subjetivos de los ciudadanos para
ejercicio frente a particulares, puede constituir una expansion del
limite material de esta competencia.

El segundo problema detectado es la posible quiebra de
la unificacién de doctrina. Dado que el precepto organico que
estudiamos contrae la competencia casacional a las sentencias
dictadas por las Audiencias del territorio, puede suceder que
cuestiones de derecho aragonés hayan sido resueltas, por ra-
zones de competencia territorial, ante Tribunales radicados en
otra Comunidad Auténoma, supuestos en los cuales el recurso
de casacién que, en su caso, se interponga, debera ser conocido
por la Sala Primera del Tribunal Supremo, que sentara jurispru-
dencia al efecto. Esto no ha sido infrecuente, si se piensa que el
fuero general viene determinado por el lugar del domicilio del
demandado (articulos 50.1 y 51.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil) y que, en materia de reclamacién de derechos hereditarios,
es tribunal competente el del dltimo domicilio del demandado
(articulo 52.4 de la misma), por lo que resulta habitual que la
interposicion de la demanda se realice ante juzgados situados
en otros territorios, dada la notable emigraciéon de aragoneses
que se produjo en épocas pasadas. También, por via de sumisién
expresa o tacita (articulo 54.1 de la ley procesal), podria diluci-
darse la reclamacion ante Tribunales no radicados en el territorio
de esta Comunidad.

De esta forma se quiebra la unidad jurisprudencial en mate-
ria de Derecho Civil aragonés, con merma de la funcion casacio-
nal enunciada.
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Para solucionar este problema, se intent6 normativamente
la atribucién de la competencia casacional a este Tribunal Supe-
rior, también contra Sentencias dictadas por cualquier Audien-
cia Provincial, siempre que el recurso se fundare en infraccion
del derecho civil propio de la Comunidad Auténoma de Aragoén,
lo que se plasmo en el proyecto de reforma de la Ley Orgénica
del Poder Judicial que se encontraba en tradmite en Las Cortes
Generales al finalizar la pasada legislatura. La disolucién de las
Camaras legislativas signific6 que, por el momento, no haya sido
modificada la competencia casacional.
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1. LA CASACION FORAL ARAGONESA
1.1. La finalidad del recurso de casacion en Espafa

Conviene, de entrada, recordar el cardcter politico que revis-
ti6 en su origen la casacion. La instituciéon que nos ocupa deriva
del Tribunal creado con esa denominacién en 1790 en Francia
por la Asamblea Constituyente. El Conseil des parties, secciéon del
Conseil du Roi que habia existido hasta entonces, era incompati-
ble con la Revolucién, pues precisamente servia a los fines del
absolutismo y de la confusién de poderes. Este se suprimi6 y
se cre0 asi, el Tribunal de cassation (después denominado Cour de
cassation) como Organo encargado de asegurar la separacion de
poderes, manteniendo al judicial en la observancia de la ley. La
competencia de ese Tribunal estaba inspirada por la idea de una
justicia impartida por jueces que debian aplicar maquinalmente
la ley; su facultad de interpretacion se reducia al planteamiento
del référé legislatif, que obligaba al Tribunal a acudir al legislador
para conocer el sentido y el alcance de la ley. Por tanto, inicial-
mente, fue la defensa de ésta y no la del derecho de los litigantes,
su finalidad primigenia, que se cumplia a impulso de excitacién
oficial. En esa configuracién originaria el Tribunal de casacién
era un 6rgano politico. Después, evolucioné y se transformo en
un 6rgano jurisdiccional. Pero su funcién se limitaba a la cues-
tion juridica de la relaciéon controvertida, uniendo a esa finalidad
de nomofilaquia, la de unificar la jurisprudencia.
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La primera regulacion del recurso de casacién en Espafia se
encuentra en el Decreto de 4 de noviembre de 1838. El Real De-
creto de 20 de junio de 1852 (relativo a los delitos de contrabando
y defraudacién a la Hacienda Publica) es el texto en el que por
primera vez se utiliza en el ordenamiento espafol la palabra ca-
sacion. En la Instruccién del procedimiento civil con respecto a la
Real Jurisdiccién Ordinaria de 30 de septiembre de 1853 (Instruc-
cién del Marqués de Gerona) se reiteran practicamente las dispo-
siciones del Real Decreto de 1838. Posteriormente fue regulado
por la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, la Ley provisional de
Reforma de la Casacién Civil de 18 de junio de 1870, la Ley sobre
Casacion Civil de 1878, y después por la Ley de Enjuiciamiento
civil de 1881.

En la evolucion histérica de la casacion espafiola puede apre-
ciarse una tendencia a favor de la defensa del ius litigatoris. Asi,
sefiala en un atinado anélisis el profesor Morén Palomino' cémo
ya en las Observaciones que formul¢ el Colegio de Abogados de
Madrid a la Instruccién del Marqués de Gerona, el recurso de
nulidad (casacién) a mds de reparar el agravio privado y de dar
garantia y hacer efectivos los derechos individuales que la ley consagra,
habia de propiciar la formacion de la jurisprudencia. En la Ley
de Bases de 13 de mayo de 1855, la 7* ordenaba al Gobierno faci-
litar el recurso de nulidad cuanto sea necesario para que alcancen
cumplida justicia todos los litigantes y se uniforme la jurisprudencia de
los Tribunales. Tales objetivos inspiraron la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1855, que abandono el sistema de reenvio y encomendé
a la Sala Primera del Tribunal Supremo la competencia para dic-
tar la sentencia sobre el pleito después de estimar una casacién
de fondo, rasgo éste, tipico de la casacion espafiola y que obede-
ce a esa defensa del interés del justiciable.

La Ley de 1881 desglosé el vicio in iudicando en los siete mo-
tivos del articulo 1692 (y de los que sélo el primero correspondia
propiamente a la infraccién de la ley sustantiva) incluyendo en

! MorON PaLomiNo, M., La nueva Casacion Civil, Madrid, 2001, pp. 41 y ss.
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el séptimo motivo el error de hecho en la apreciacion de las prue-
bas®. Y los vicios in procedendo se previeron en los ocho motivos
del articulo1693.

La Ley 34/1984 de 6 de agosto, de Reforma Urgente de la
Ley de Enjuiciamiento Civil acentu6 esa tendencia a la defensa
del ius litigatoris. Los siete motivos de casacién por infraccion de
ley y doctrina legal y los ocho por quebrantamiento de forma
se funden en los cinco del nuevo articulo 1692. El cuarto mo-
tivo permitia fundar el recurso en el error en la apreciacion de la
prueba basado en documentos que obren en autos y que demuestren la
equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por otros elementos
probatorios (deja de exigirse, pues, como hasta entonces, la auten-
ticidad del documento). La Exposiciéon de Motivos de esta ley
contiene expresiones bien significativas a este respecto: La Ley de
Enjuiciamiento Civil no dio acogida al que historica y conceptualmente
se fragud como el recurso de casacion que, centrado en la defensa de la
Ley y en su significado unitario, cumplia una mision mds politica y
limitativa del Poder Judicial, que propiamente jurisdiccional y se cir-
cunscribia a producir la nulidad de la sentencia sin entrar a resolver las
cuestiones debatidas. Tuvo en cuenta este modelo, mas no lo reprodujo
en su literalidad, ya que el nombre dado al Tribunal no fue el de casa-
cion, ni el inico efecto de la sentencia el de la nulidad y el devolutorio,
con la excepcion del recurso de forma, a la par que, si bien subordinando
la impugnacion a motivos determinados, vino a permitir al Tribunal
Supremo el ejercicio de un cometido jurisdiccional, conjugando asi la
defensa de la Ley y la uniformidad interpretativa, con el discernimiento
jurisdiccional de los derechos de las partes en situacion de conflicto.
Esta viene a ser una via media, que si no se identifica, por lo dicho, con
el cardcter del recurso en su pureza historica y conceptual, tampoco
supone introducir una impugnacion abierta y libre de lo resuelto por el
Tribunal de instancia. La modificacion que se introduce sigue situada
en la via media...

2 La redaccién originaria del articulo 1.692 7° expresaba: Cuando en la aprecia-
cion de las pruebas haya habido error de derecho o error de hecho, si este iltimo resulta de
documentos o actos auténticos que demuestren la equivocacion evidente del juzgador.
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Pero existia la preocupacién, bastante generalizada en la
doctrina y en la jurisprudencia, por recuperar el caricter ex-
traordinario del recurso de casacion, reforzandose sus genuinas
funciones frente a ese deslizamiento de su regulacién hacia una
tercera instancia. Y a esa preocupacion responde la supresion del
apartado 4° del articulo 1692 con la Ley 10/1992 de 30 de abril
de Medidas Urgentes de Reforma Procesal. Con ello se ataja la
posibilidad de controlar en casacion los errores de hecho, lo que
comporta eliminar de entre las finalidades de la casacién, la ati-
nente a la defensa del justiciable. A partir de ese momento la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo, o la de los Tribunales Superio-
res de Justicia va a limitarse a una funciéon meramente revisora
de la aplicacién de la ley hecha por los tribunales de instancia,
evitando que este recurso se convierta, como en la prictica se
habia intentado, en una tercera instancia.

El examen de los hechos y de las pruebas queda fuera de la
vigilancia de la casacion. El Tribunal de casacién debe partir de
los que constan como probados en la instancia. Ahora bien, la
completa separacién entre el hecho y el derecho es a veces muy
dificil, pues en la labor jurisdiccional se lleva a cabo una constan-
te aplicacion de las normas a los hechos. La calificacion juridica
de los hechos, o la subsuncién de los que constan como probados
en el supuesto de hecho de la norma, si es aplicaciéon de ésta y
por tanto, tarea propia del 6rgano de casacion.

1.2. La introduccion de la casacion foral en la LEC/1881

La Ley 10/1992 es la ocasiéon que aproveché el legislador
para desarrollar el precepto del articulo 73 LOPJ que estableci6
la casacion foral. El articulo 118 de aquella Ley afiade un parrafo
segundo al articulo 1686 con la siguiente redaccién: Corresponde-
rd a las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia
conocer de los recursos de casacion en los supuestos de infraccion de
las normas del derecho civil, foral o especial propio de las Comunidades
Auténomas en cuyo Estatuto de Autonomia se haya previsto esta atri-
bucion, de acuerdo con lo dispuesto en la Seccion novena de este Titulo.
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Y su articulo 1730 precisaba que Cuando el recurso se fundamente
conjuntamente en infraccion de norma de Derecho civil comiin y de
Derecho civil foral o especial propio de la Comunidad, corresponderd
entender de él a la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Auténoma, excepto si se fundamenta en la infraccion de un
precepto constitucional, supuesto en que la competencia corresponderi
a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo.

1.3. La casacion en la Ley 1/2000 de enjuiciamiento civil

El examen de la regulacion del recurso de casacion en la vi-
gente Ley evidencia que entre las antedichas finalidades de la
institucién prevalece el ius constitutionis frente a la defensa del
ius litigatoris®. El inico motivo en el que cabe fundar el recurso,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 477.1, es la infraccién
de normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del pro-
ceso*. Lo propio de la casacion es el control de los errores de dere-
cho. Por tanto, en la casacién comun, y en la regional, el examen
de los hechos queda fuera.

Pero junto al objetivo de garantizar la aplicacion correcta de
la ley, se persigue también el de unificar la jurisprudencia, que se
revela en la regulacién contenida en el articulo 477.3 a propdsito
del interés casacional, que permite formular recurso de casacién
contra la sentencia que interprete una norma opuestamente a
doctrina jurisprudencial.

El inciso segundo del articulo 478, como ya hiciera el 1.730
de la Ley de 1881, delimita el &mbito respectivo de los recursos
de casacion ante el Tribunal Supremo y ante los Tribunales Su-
periores de Justicia. Y como en aquélla, se atribuye el recurso
al conocimiento de los Tribunales Superiores (cumpliéndose los

* La finalidad de tutela del derecho del litigante no queda excluida, pues
cuando el Tribunal de casacién estima el recurso debe resolver sobre el caso (ar-
ticulo 487 LEC).

* Esta solucion, por otra parte, es coherente con la imposicion a ultranza en la
vigente LEC, de la inmediacién judicial en la practica de las pruebas.
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demas requisitos) tanto si el motivo o motivos consideran infrin-
gida exclusivamente una norma de derecho civil foral o espe-
cial, como si, en el mismo motivo o en otro distinto, se considera
también infringida una norma de derecho civil comtn, o de otra
Comunidad Auténoma. Resulta de este modo que un Tribunal
Superior de Justicia puede resolver en casacion sobre la aplica-
cién de normas completamente ajenas al derecho civil propio de
la Comunidad donde tiene su sede. Considera ORTELLS RAMOS®
que, por lo que hace a la interpretacién del derecho comun, hay
ahi un peligro para la funcién unificadora del recurso. Creo, sin
embargo, que los pronunciamientos que haga el TSJA en mate-
rias ajenas al derecho civil aragonés no constituyen verdadera
doctrina jurisprudencial. Tal es lo que se deduce de la regulacién
contenida en el art. 477.3 LEC®, norma que reafirma que, del mis-
mo modo que en materia de derecho civil comdn no hay mas
doctrina jurisprudencial auténtica que la emanada del TS, en lo
relativo al derecho civil propio de las CC.AA., es la doctrina de
éstas la que debe tomarse en cuenta para decidir en punto a la
procedencia del recurso’. Sin embargo, el precepto del articulo 3.1
de la Ley 4/2005 sobre la casacion foral aragonesa, expresa que
un recurso presenta interés casacional cuando la sentencia recu-

> OrRTELLS Ramos, M., Derecho Procesal Civil, 7* ed., Pamplona 2007, p. 540.

© Art. 477.3: Se considerard que un recurso presenta interés casacional cuando la
sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo o resuelva
puntos y cuestiones sobre los que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales o aplique normas que no lleven mds de cinco afios en vigor, siempre que, en este
ultimo caso, no existiese doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo relativa a normas
anteriores de igual o similar contenido.

Cuando se trate de recursos de casacion de los que deba conocer un Tribunal Supe-
rior de Justicia, se entenderd que también existe interés casacional cuando la sentencia
recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial o no exista dicha doctrina del Tribunal
Superior sobre normas de derecho especial de la Comunidad Auténoma correspondiente.

7 MuRNoz JimENEz, E]J., Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil co-
ord. FERNANDEZ-BALLESTEROS, M. A., RIFA SOLER, ].M., VaLLs GomBAU, ].F., Barce-
lona 2000, t. I, p. 2266, observa que parece natural y exigencia de lealtad que a la
doctrina de los Tribunales Superiores se acomoden los de fuera de la Comunidad
respectiva, cualquiera que sea su rango, si se ven en la situacion de aplicar dere-
cho propio de aquélla.
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rrida se oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal Superior
de Justicia de Aragoén o del Tribunal Supremo, dictada en aplicacion
de normas del Derecho civil aragonés. Entiendo que esta disposicion
ha de interpretarse en el sentido que acabo de apuntar. Es decir,
desde que existen Tribunales Superiores regionales con funcién
unificadora de su derecho propio, no deben considerarse doctri-
na jurisprudencial las decisiones del TS cuando interpreta y apli-
ca normas no integradas en el derecho civil comuin espafiol. Pero
podria ocurrir que el recurrente invocara ante el TSJA la oposi-
cién de una sentencia a jurisprudencia del TS establecida antes
de ese momento (cuando era el tinico competente para resolver
recursos de casacion) sobre norma aragonesa. Corresponderia
entonces al TSJA confirmar o modificar esa doctrina anterior.

Frente a lo que establecia el articulo 1730 de la LEC 1881,
el actual articulo 478.1 no recoge la salvedad a favor de la com-
petencia del Tribunal Supremo para el caso de que el recurso se
fundamente en la infracciéon de un precepto constitucional junto
con la de normas de derecho propio de la Comunidad. Algunos
autores entendieron que con dicha Ley procesal la situacion re-
ferida no genera ya la competencia funcional de la Sala Primera
del Tribunal Supremo®. Sin embargo, hay que estar a esa reserva
competencial en virtud del reconocimiento legal organico (ar-
ticulo 5.4 de la LOPJ®) y asi lo considera el Tribunal Supremo.

Dicho Tribunal, sin embargo, ha sentado la doctrina de que
no es admisible la mera invocacién formal de un precepto cons-
titucional como infringido para alterar la competencia del Tribu-
nal Superior de Justicia para conocer de un recurso de casacion
en materia claramente de Derecho foral™.

8 MONTERO AROCA, ]. y FLORs MATIES, Los recursos en el proceso civil, Tirant lo
Blanch, Valencia 2001, pag. 570.

® Art. 5.4 LOPJ: En todos los casos en que, segiin la Ley, proceda recurso de Casa-
cion, serd suficiente para fundamentarlo la infraccion de precepto constitucional. En este
supuesto, la competencia para decidir el recurso corresponderd siempre al Tribunal Supre-
mo, cualesquiera que sean la materia, el derecho aplicable y el orden jurisdiccional.

0En el ATS de 22 de enero de 2008, tras recordar que a la hora de la distribucion
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La LEC 2000, coherentemente con la referida supresion, nada
previene para el supuesto de que el TS desestime ese motivo,
Pero el TS, cuando asi ocurre, ordena la devolucion de las actua-
ciones al Tribunal Superior que corresponda para que se pronun-
cie sobre los demas motivos, tal como establecia el articulo 1732
de la Ley de 1881".

En la actualidad existe doctrina del Tribunal Constitucional
sobre la practica totalidad de los preceptos de la Carta Magna
que se ha recogido en buen nimero de preceptos legales. En es-
tos casos son estos preceptos los que en su caso, han de alegarse
como infringidos en casacién y no la norma constitucional'.

1.4. La Ley sobre la casacion foral aragonesa

A) Titulo competencial de la Comunidad Auténoma de Aragon para
legislar en materia procesal

Record¢ el TC en su sentencia 47/2004 de 25 de marzo, que
la legislacion procesal esta reservada al Estado como competen-
cia exclusiva en el art. 149.1.6 CE, si bien esta reserva no es plena
o absoluta, en tanto en cuanto el citado precepto constitucional

competencial se ha efectuado un juicio de prevalencia para el conocimiento de los recursos
basados en Derecho foral que solo cede ante la infraccion de norma constitucional, se ex-
presa: esta Sala es consciente de que esta distribucion competencial puede ser utilizada, en
ocasiones, por las partes de forma fraudulenta, con la finalidad de elegir a su antojo si el
recurso ha de ser visto por el Tribunal Supremo o por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia correspondiente, (...) siempre se ha de entender que cuando se invoque
como fundamento de un recurso de casacion la infraccion de un precepto constitucional, la
competencia para conocer del mismo recae sobre el Tribunal Supremo, salvo que, en aras
a evitar que la distribucién competencial legalmente establecida sea alterada de manera
fraudulenta por las partes, la Sala del Tribunal Supremo aprecie la absoluta carencia de fun-
damento en la invocacion de vulneracion de un precepto constitucional y, sin necesidad de
examinar la cuestion de fondo, rechace la competencia para conocer por la razén indicada.

1 SSTS de 31 de marzo de 2009, 2 de diciembre de 2008 y 27 de septiembre
de 2007.

12 SERrRA DOMINGUEZ, M., “Del recurso de casacion”, en La reforma de los pro-
cesos civiles (Comentario a la Ley 10/1992, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal)
Varios autores; coord. MONTERO AROCA, ]., Madrid, 1992, pag. 257.
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permite un espacio de normacién a las Comunidades Auténo-
mas, al sefalar “sin perjuicio de las necesarias especialidades que
en este orden (el orden procesal) se deriven de las particularida-
des del derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas”. Y
puntualizé en esa misma sentencia que la competencia asumida por
las Comunidades Auténomas al amparo de la salvedad recogida en el
art. 149.1.6" CE no les permite, sin mds, introducir en su ordenamiento
normas procesales por el mero hecho de haber promulgado regulaciones
de Derecho sustantivo en el ejercicio de sus competencias, esto es, inno-
var el ordenamiento procesal en relacion con la defensa juridica de aque-
llos derechos e intereses que materialmente requlen, lo que equivaldria
a vaciar de contenido o privar de todo significado a la especificidad con
que la materia procesal se contempla en el art. 149.1.6" CE, sino que,
como indica la expresion “necesarias especialidades” del citado precepto
constitucional, tan sélo pueden introducir aquellas innovaciones pro-
cesales que inevitablemente se deduzcan, desde la perspectiva de la de-
fensa judicial, de las reclamaciones juridicas sustantivas configuradas
por la norma autondémica en virtud de las particularidades del Derecho
creado por la propia Comunidad Auténoma, o, dicho en otros términos,
las singularidades procesales que se permiten a las Comunidades Auto-
nomas han de limitarse a aquellas que, por la conexion directa con las
particularidades del Derecho sustantivo autonémico, vengan requeri-
das por éstas (SSTC 71/1982, de 30 de noviembre, F. 20; 83/1986, de
26 de junio, F.2; 121/1992, de 28 de septiembre, F.4; 127/1999, de 1 de
julio, F.5), correspondiendo al legislador autondémico o, en su defecto, a
quienes asuman la defensa de la Ley en su caso impugnada, ofrecer la
suficiente justificacion sobre la necesidad de alterar las reglas procesales
comiinmente aplicables por venir requeridas por las particularidades del
Derecho sustantivo autondémico, salvo que del propio examen de la Ley
se puedan desprender o inferir esas “necesarias especialidades” (STC
127/1999, de 1 de julio, F. 5).

Por su parte, el articulo 71 del Estatuto de Autonomia de
Aragén en su redaccion dada por la Ley Organica 5/2007 de
20 de abril, y en coherencia con el art. 149.1.6° CE reconoce a la
Comunidad Auténoma la competencia exclusiva en el Derecho
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procesal derivado de las particularidades del derecho sustantivo ara-
gonés.

B) El fundamento de la promulgacién de la Ley. Causas

La regulaciéon procedimental contenida en la LEC 2000 es
Unica para el recurso de casacion ante el TS y para los recursos
de casacion en el ambito de los derechos civiles forales o especia-
les. Sin embargo, esa regulacién unitaria no conviene, en buena
medida, a las singularidades que presentan los derechos autoné-
micos, el aragonés en particular. Ello ocurre principalmente en
relacién con la cuantia exigida por la LEC para el acceso a casa-
cién. Y también en relacién con las normas sobre admisibilidad

del recurso (o con la interpretacion que de tales normas ha hecho
el TS)®.

En el debate parlamentario de la proposicién no de Ley nu-
mero 63/2004 sobre la casacion foral aragonesa se puso de ma-
nifiesto la necesidad de una regulacién de la casacion foral que
permitiese incrementar el nimero de sentencias dictadas por el
Tribunal Superior de Justicia de Aragén, a fin de que pudiera
cumplir satisfactoriamente la misién que le es propia. En efecto,
se sefialé6 como, en los catorce anos anteriores al debate (1990-
2003) dicho Tribunal emiti6 sélo cuarenta y dos sentencias, en
tanto que las tres Audiencias Provinciales dictaron en el mismo
periodo quinientas cincuenta y una sentencias en aplicacion del
derecho foral aragonés. La razén de que tan reducido nimero
de resoluciones accediera a la casacién era (aun a pesar de la
existencia de la via del interés casacional) la elevada cuantia

15 Como explica X1oL Rios, ].J., Reflexiones sobre la interaccion entre justicia y
economia. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, Coleccién “Manuales de forma-
cién continuada”, CGPJ, Madrid, 2009, p. 14) ... los criterios estrictos de admisibilidad
de recurso de casacion establecidos en la LEC, los cuales han sido ademds interpretados
muy estrictamente por el TS, por ejemplo, en materia de determinacion de cudndo existe
interés casacional, pueden carecer de sentido en relacion con el Derecho propio de la Co-
munidad Auténoma, en donde puede ser admisible o necesario un criterio mas amplio de
admisibilidad del recurso...
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litigiosa fijada por la Ley de Enjuiciamiento Civil frente a la
—en general— escasa cuantia de los pleitos relacionados con
las instituciones civiles aragonesas. De manera bastante grafica
el diputado Cristébal Montes afirmo en el referido debate que
el derecho foral es un “derecho de pobres”. Esta aspiracion, es
decir, la posibilidad de utilizar el recurso de casacién foral en
un nimero mayor de litigios, se recoge asimismo en el predm-
bulo de la Ley. Y lo cierto es que a partir de la entrada en vigor
de esta Ley 4/2005 de 14 de junio, ha habido, efectivamente, un
incremento de los recursos de casacion foral. En el afio 2005 se
interpusieron veintidds recursos de casacion, de los que resul-
taron admitidos a tramite quince. En 2006 se presentaron diez
recursos de los que se admitieron seis. En el afio 2007 se presen-
taron trece recursos de los que once resultaron admitidos. En el
afo 2008 se presentaron doce recursos y se admitieron once. En
el afio 2009 se presentaron once y se admitieron nueve. En 2010,
y hasta el momento de redactar estas lineas, se han presentado
dieciocho recursos de casacion. He de sefialar que la mayoria
de las resoluciones en las que se resuelve inadmitir el recurso
se basan en la circunstancia de que aun cuando formalmente se
haya alegado infraccién de precepto sustantivo, lo que en reali-
dad se combate es la valoracion de la prueba llevada a cabo por
el Tribunal de instancia.

El Pleno de las Cortes de Aragén acord6 en fecha 17 de junio
de 2004, con motivo del debate de la proposiciéon no de Ley nu-
mero 63/2004 sobre la casacion foral aragonesa, instar al Gobier-
no de Aragoén a que, previo informe de la Comisién Aragonesa
de derecho Civil, remitiera a la Cdmara un proyecto de ley que
regulase aquélla.

Elaborado un Borrador de Anteproyecto, el Gobierno lo so-
meti6 al informe de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil,
que lo emiti6 en su sesién de quince de diciembre de 2004. En
dicho informe se propuso como summa gravaminis la de 3.000
euros (frente a la de 6.000 establecida en el Borrador) asi como
la adicién de una referencia a los asuntos de cuantia inestima-
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da'*. Ambas propuestas se incorporaron al texto definitivamente
aprobado. La Comisién informé también en sentido favorable
(aunque mejorandola técnicamente) la previsién, contenida en
el Borrador, en relacién con la posibilidad de invocar el interés
casacional con independencia de que el procedimiento del que
dimana la sentencia impugnada se hubiera seguido en razén de
la materia o de la cuantia. La finalidad de la norma del segundo
parrafo del articulo 2.2° de la Ley no es otra que acabar con las
dudas sobre la procedencia de hacer uso, en Aragén, de la inter-
pretacion restrictiva que del articulo 477 LEC hizo la Sala de lo
Civil del TS en su Junta General de Magistrados del 12.X11.2000

" La justificacion expuesta en el informe para la modificaciéon propuesta fue
la siguiente: El articulo sequndo es el precepto clave de la Ley y lo que verdaderamente
justifica su existencia. En la redaccion de su texto, se hace necesario encontrar el equilibrio
entre dos intereses encontrados. Por un lado, es indudable la necesidad de abrir el ambito
de la casacion: siendo habitualmente escasa la cuantia de los asuntos en los que han de apli-
carse normas civiles propias de Aragon, la eliminacion de obstdculos permitiria un mayor
niimero de pronunciamientos del TS] sobre nuestro derecho civil, lo que contribuiria a su
fortalecimiento. Por otro lado, no parece deseable que cualquier asunto pueda, sin mads —es
decir, con la sola condicion de que se invoque la vulneracion de una norma aragonesa—
acceder al mds alto grado jurisdiccional, con lo que ello comporta de dilaciones y costes.

El texto del Borrador establece, como primer supuesto en el que una sentencia de
segqunda instancia puede acceder a casacion, “Cuando la cuantia del asunto excediere de
6000 euros”. Se sigue, de este modo, la pauta suministrada por la LEC (art. 477.2.2°) si
bien se aminora la cuantia. Quedan fuera del primer grupo de casos, por consiguiente,
como ocurre también en esta tiltima requlacion, las sentencias dictadas en litigios de cuan-
tin indeterminada. Tradicionalmente, la introduccién de criterios restrictivos en las requ-
laciones de la casacion, ha obedecido a la necesidad de aliviar la sobrecarga de asuntos ante
el TS, dificil de afrontar con la deseable rapidez. Por otra parte, el puro factor econdmico es
arbitrario, y no guarda —no tiene por qué guardar— relacion con la mayor o menor com-
plejidad juridica que presente una controversia. Una reflexion ponderada sobre los datos
relativos al niimero de asuntos que, en aplicacién de normas de derecho civil aragonés han
resuelto las Audiencias Provinciales, asi como sobre los tipos procedimentales por los que
los asuntos se han sustanciado, y la cuantia de los mismos, ha conducido a esta Comision
a proponer como summa gravaminis la de 3000 euros, que es el limite cuantitativo entre
el juicio ordinario y el verbal. La adicion de una referencia a los asuntos de cuantia inesti-
mada determinaria que el acceso a casacion —sin ninguna otra exigencia— estaria vetado
unicamente a sentencias recaidas en asuntos que, por razén de la materia o de la cuantia,
se hubiesen tramitado por el cauce del juicio verbal (que, sin embargo, y de acuerdo con
lo que luego se dird), serian impugnables a través de dicho recurso extraordinario cuando
concurriera interés casacional.
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y con la que se limit6 el acceso a la casacion por la via del interés
casacional a las sentencias dictadas en declarativos en los que el
cauce procedimental —ordinario o verbal— se hubiera determi-
nado por razén de la materia, asi como en procesos especiales. La
aclaracion introducida en la Ley aragonesa constituyo, asi, otro
avance en el perseguido objetivo de facilitar la expansion de la
jurisprudencia del TSJA.

2. PRESUPUESTOS DE LA COMPETENCIA FUNCIONAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON

2.1. Prevision del Estatuto de Autonomia

Los articulos 73.1.a) LOP] y 478.1 LEC condicionan la com-
petencia de los Tribunales Superiores de Justicia en materia de
casacion civil, foral o especial propio de la Comunidad, a que
la atribucion de la misma se halle prevista en el correspondien-
te Estatuto de Autonomia. Asi ocurria ya en el articulo 29 del
Estatuto de Autonomia de Aragén aprobado por Ley Orgénica
8/1982, de 10 de agosto, en su redaccién original, que expresaba:
De acuerdo con lo establecido en la Ley Orgdnica del Poder Judicial, las
competencias de los 6rganos jurisdiccionales en Aragon se extienden a)
En el orden civil, a todas las instancias y grados, incluidos los recursos
de casacion y de revision, en las materias de Derecho civil foral arago-
nés. Como sefal6 el profesor BONET NAVARROP, el Tribunal Su-
perior de Justicia de Aragén no arrebata competencia alguna al
Tribunal Supremo, sino que desempenia su funcién jurisdiccional
en el &mbito que legal y estatutariamente queda sefialado de la
denominada casacion regional.

En efecto, expresa la STC 56/1990 de 29 de marzo que la “ca-
sacion regional” atiende de manera equilibrada a los principios
de unidad y diversidad del derecho privado y que la supremacia
del Tribunal Supremo o sujecion a su jurisdiccion en todos los

15 BoNET NAVARRO, A., Comentarios al Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Auténoma de Aragon. Madrid 1985, p. 306.
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6rdenes, con independencia de lo dispuesto en materia de ga-
rantias constitucionales, queda salvaguardada por los recursos
previstos en las materias que le son propias; es decir, aquéllas en
las que resulta imprescindible unificar la jurisprudencia, circuns-
tancia que no se da cuando se trata exclusivamente de derecho
civil autonémico.

Para BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, una tal prevision estatuta-
ria asegura hacia el futuro la competencia casacional foral del
TSJA, en cuanto que cualquier alteracion de la competencia en
esta materia que pudiera disponer la LOPJ tendria que acom-
pafnarse del refrendo estatutario, ya que de lo contrario podria
ser objeto de declaracién de inconstitucionalidad al vulnerar una
norma perteneciente al bloque de constitucionalidad'®. Razona
este autor que, frente a las demas leyes orgdnicas, los Estatutos
de Autonomia, en tanto que complemento indispensable de la
norma constitucional, estdn dotados de un “cardcter paraconsti-
tucional” e integrados, en 6rbita con la Constitucion, en el nticleo
esencial del llamado bloque de la constitucionalidad. Por ello
—afiade— los Estatutos devienen, en el seno de las leyes orgéani-
cas, primus inter pares, prevaleciendo totalmente sobre éstas en lo
que atafie a su fundamental contenido material.

Por lo que enseguida diré, este criterio pide alguna matiza-
cién, siatendemos al que fija el TC en la reciente sentencia 31/2010
de 28 de junio (Recurso de inconstitucionalidad 8045-2006 inter-
puesto por noventa y nueve Diputados del Grupo Parlamentario
Popular del Congreso en relaciéon con diversos preceptos de la
Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de
Autonomia de Cataluna).

Tras el paréntesis producido con ocasién de la reforma del
Estatuto de Autonomia de Aragén aprobada por LO 5/1996, de

16 BANDRES Y SANCHEZ-CRUZAT, ].M., El Estatuto de Autonomia de Aragon y la
competencia casacional del Tribunal Superior de Justicia de Aragén (Discurso de ingreso
en la Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion). Zaragoza 1999, pag.
13.
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30 de diciembre, en la que qued6 suprimido el articulo 29 con las
conocidas consecuencias en las que no parece necesario exten-
derse ahora'’, la competencia casacional del TSJA vuelve a apare-
cer en el articulo 63.2 introducido por la Ley Organica 5/2007 de
20 de abril. Pero no se recupera la redaccién originaria, sino que
se adopta la siguiente:

El Tribunal Superior de Justicia de Aragon conocerd, en todo caso,
de los recursos de casacion fundados en la infraccién del Derecho propio
de Aragon, asi como de los recursos extraordinarios de revision que
contemple la ley contra las resoluciones firmes de los érganos jurisdic-
cionales radicados en Aragon. También ejercerd las demds funciones
que en materia de Derecho estatal establezca la Ley Orgidnica del Poder
Judicial.

El articulo 63.2 del EAA, en su redaccién de fecha posterior
a la Ley de Casacion foral aragonesa, alude, como hemos visto,
al derecho propio aragonés, que es un término mas amplio que el
de derecho foral o que el de derecho civil aragonés, pues incluye no
sOlo el derecho civil emanado del Parlamento aragonés sino ade-
mas las normas administrativas. Esto sugiere reflexiones que nos
llevarian més alla de los limites de este trabajo. Diré, inicamen-
te, que hubiese sido suficiente y adecuado limitarse a incluir la
desaparecida referencia a la casacion, pues no corresponde al Es-
tatuto de Autonomia, sino a la Ley Orgéanica del Poder Judicial,
ampliar ni regular competencias de los 6rganos jurisdiccionales.
Otra cosa chocaria con el articulo 149.1.6° CE. Este precepto no
ha sido objeto de recurso de inconstitucionalidad, pero la STC
que acabo de citar, a proposito del articulo 95 del EAC, deja cla-
ro en sus Fundamentos 43 y 44 que la Ley Organica del Poder
Judicial es la tinica norma constitucionalmente habilitada para
determinar los procesos y recursos que son de la competencia de
los 6rganos judiciales.

17 Ante la inicial negativa de la Sala de lo Civil y Penal del TSJA para conocer
de los recursos de casacion tras la supresion del articulo 29 del Estatuto, el Tribu-
nal Supremo, en Auto de 10 de febrero de 1998 afirmé que, pese a dicha circuns-
tancia, debia entenderse que el Tribunal aragonés seguia teniendo competencia.
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En todo caso, un rastreo por los precedentes del Estatuto
Aragonés de 2007 lleva a la convicciéon de que no se pretendid
hurtar competencias casacionales en materia de derecho ptblico
al Tribunal Supremo (como tampoco se pretendié en 1996 elimi-
nar la competencia que atribuia el articulo 29). Asi, en el dictamen
elaborado por la comision especial de estudio que tiene por obje-
to la profundizacién y desarrollo del autogobierno aragonés, se
contenia al respecto nada mds que una escueta referencia en los
términos siguientes: En una futura reforma del Estatuto de Autono-
mia, la Comision considera que deberia incluirse la referencia explicita
a la casacion foral aragonesa. Las intervenciones de los Diputados
en el debate parlamentario’® sobre la toma en consideracién de la
propuesta de reforma de la Ley Organica 8/1982 de 10 de agosto
se produjeron también en el sentido de recuperar la referencia ex-
plicita a la casacion foral aragonesa®.

2.2. Sede de las Audiencias Provinciales en territorio aragonés

El segundo requisito determinante de la competencia casa-
cional civil del Tribunal Superior de Justicia de Aragén es que la
resolucion recurrida provenga de una Audiencia Provincial con
sede en el territorio de la Comunidad Auténoma de Aragén. Esta
exigencia es del todo légica, ya que ningtn érgano jurisdiccio-
nal puede inmiscuirse en las resoluciones de 6rganos que no le
estdn subordinados jerdrquicamente. Pero puede ocurrir, claro
estd, que la resolucién que aplica norma aragonesa sea dictada
por Audiencia no situada en el territorio de la Comunidad, dado

'8 Diario de sesiones 17 de mayo de 2006, VI legislatura, n° 68.

9 En sentido contrario, DE PEDRO BONET, X. considera que con la actual re-
gulacion se pretende que en todo caso el Tribunal Superior de Justicia culmine
el conocimiento de las infracciones en materia de derecho propio, incluyendo,
por tanto, el recurso de casacion en el orden contencioso-administrativo, si bien
matiza que el Estatuto permite que la Ley Organica del Poder Judicial pueda atri-
buirle mayores competencias en materia de derecho estatal (“El Poder Judicial
y la Administracion de Justicia en Aragén”, en Estudios Juridicos sobre el Estatuto
de Autonomia de Aragon de 2007. coord. Asociacién de Letrados de la Comunidad
Auténoma de Aragoén, p. 127).
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que la sujecién al derecho comtin o al foral no se determina por
criterios territoriales sino por la vecindad civil. Cuando la nor-
ma de competencia territorial atribuya ésta a Juzgado de Primera
Instancia situado fuera de Aragén, y sin embargo en funcién de
aquélla circunstancia deba aplicarse norma aragonesa, el even-
tual recurso de casacion escapa del TSJA. En tal caso, la compe-
tencia para conocer del recurso corresponde a la Sala Primera del
Tribunal Supremo. Tampoco aqui es de apreciar un peligro para
la finalidad unificadora de la jurisprudencia de la casacion pues,
como he advertido, por lo que respecta al derecho foral arago-
nés (en general, a los derechos propios de cada Comunidad) s6lo
debe considerarse doctrina jurisprudencial la que emana del co-
rrespondiente Tribunal Superior de Justicia.

2.3. Fundamento del motivo

El tercer presupuesto determinante de la competencia ca-
sacional del Tribunal Superior de Justicia de Aragén es que el
recurso se funde, exclusivamente o junto con otros motivos, en
infraccién de norma propia de la Comunidad. Realmente la refe-
rencia del articulo 478 LEC lo es al Derecho civil foral o especial,
propio de la Comunidad, pero la Ley 4/2005 en su articulo 1
alude a la infraccién de norma de Derecho civil aragonés. Curio-
samente, sin embargo, la denominacién de la Ley no es ésta (Ley
de casacion civil aragonesa) sino Ley de casacion foral aragonesa. Este
punto fue objeto de atencion por parte de la Comisién aragonesa
de derecho civil, que sefial6 en el informe que emiti6 al Borrador
de Anteproyecto, que estimaba preferible la de Casacion civil ara-
gonesa. Y justifico tal preferencia en la consideracion de que tal
expresion tiene un sentido méas amplio porque comprende, ade-
mads del derecho que puede ser continuacion del foral, cualquier
otra norma civil emanada de las Cortes de Aragén. La enmienda
de modificacion al titulo de la Ley, formulada por el Grupo Po-
pular en ese mismo sentido, fue rechazada.

Las razones de que no se acogiera la denominacién propues-
ta se reflejan en las intervenciones de algunos de los parlamen-
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tarios aragoneses en la tramitacion del Proyecto®, y que se resu-
men en el deseo de subrayar el origen de nuestro derecho frente
a otros que no tuvieron fueros. Sin embargo, como apunt¢ el di-
putado Cristébal Montes en la defensa de la referida enmienda,
la denominacién “casacién civil” es menos restrictiva que la de
“casacion foral”, pues si todo lo foral es civil, no todo lo civil es
foral, por lo que la opcién por la primera de las expresiones hu-
biese resultado adecuada.

En la préctica, sin embargo, la cuestion tiene poca rele-
vancia si se atiende al criterio sentado al respecto por el TS.
Asi, en ATS de 13 de junio de 2006 declin6 la competencia a
favor del TS] de Galicia para conocer del recurso de casacién
interpuesto ante éste y amparado en la infraccién de diversos
preceptos de la Ley 5/1998 de 18 de diciembre de Cooperati-
vas de Galicia. El TSJG, con cita precisamente de la STC de 12
de marzo de 1993, concluye que la Ley del Parlamento Gallego
5/1998, de 18 de diciembre, sobre cooperativas de Galicia no es in-
cardinable en forma alguna en la conservacion y modificacion del
derecho civil gallego, al no existir precedente en el mismo sobre dicha
materia de claro cardcter mercantil, ni tampoco en su desarrollo pues
no existe conexion alguna con las instituciones que aquél regula que
lo permitan para su actualizacion o innovacion segtin los principios
informadores peculiares de nuestro derecho civil foral o propio. Y
con esa base entiende que en los casos en que la ley rebasa lo
que el TC interpreta lo que ha de considerarse derecho civil
o foral especial ex articulo 149.1.8 CE, debe declinar la com-
petencia a favor del TS por exceder de los limites del articulo
73.1.a) LOPJ en relacion con lo dispuesto en el 22.1.a y 27.4 del
Estatuto de Autonomia de Galicia y el articulo 478.1 parrafo
segundo de la LEC.

Segun el criterio mantenido por el Tribunal Supremo, sin em-
bargo, procede atribuir la competencia a las Salas de los Tribuna-

2 Diario de sesiones de las Cortes de Aragon, n° 46. Pleno de los dias 9 y 10 de
junio de 2005.
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les Superiores en todo caso en el que se invoquen en el recurso
como infringidas normas de derecho privado, civil o mercantil,
contenidas en leyes emanadas de los Parlamentos regionales. Se
expresa ahi que Las consideraciones que la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia expone para rechazar el cono-
cimiento del presente recurso de casacion civil conducen a la exclusion
del concepto de derecho civil especial propio de la citada Comunidad
Autonoma a dicha Ley de Cooperativas de Galicia, siendo asi que la
controversia que trae razon de la aplicacion de tal Ley ha quedado so-
metida al conocimiento de los 6rganos judiciales pertenecientes al orden
civil, y en este caso de los Tribunales de Galicia, por lo que en aplica-
cion de lo establecido en el citado articulo 478.1 de la LECiv 2000, tal
y como informa el Ministerio Piiblico, el recurso de casacion, que se ha
basado, entre otros, en la infraccién de diversos preceptos de tal norma
autondémica ha de ser conocido por la citada Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, al estarse ante una Comuni-
dad Autonoma cuyo Estatuto ha asumido competencia en materia de
recurso de casacion civil, en cuyo orden jurisdiccional se comprende la
materia mercantil.

La Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de Ara-
gén no se ha planteado siquiera esa posible falta de competencia
en los recursos de casacién en los que la norma invocada como
infringida era civil (contenida en una ley civil o administrativa)
pero no foral. Asi, en sentencia de 10 de junio de 2008, se examiné
la alegada infraccién de preceptos de la Ley 24/2003 de medidas
urgentes de politica de vivienda protegida; en la de 4 de enero
de 2010, la de preceptos de la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la
Infancia y Adolescencia en Aragdn; la sentencia de 1 de septiem-
bre de 2010 examiné la alegada infracciéon de preceptos de la Ley
5/2002 de 4 de abril de caza de Aragén; la mas reciente de 13 de
septiembre de 2010 verso sobre la interpretacion de distintos pre-
ceptos de la Ley 9/1998 de 22 de diciembre de Cooperativas de
Aragon.

En todo caso, la norma cuya infraccion se alega ha de ser de
rango legal, y asi lo ha sefialado el TS en numerosas ocasiones
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(vgr. SSTS de 4 de febrero de 1992, 30 de diciembre de 1998, 20 de
octubre de 1999 y 7 de abril de 2000).

Y en fin, no puede olvidarse que la aplicacién por los Tribu-
nales del derecho aragonés solamente resulta obligada cuando la
cuestion que se somete a su consideracién necesariamente tenga
que ser resuelta aplicando normas especificas de nuestro derecho
civil. Por tanto, para que el recurso resulte admisible es preciso
que la norma cuya infraccién se alega haya sido relevante en la
resolucion del litigio, es decir, que éste haya debido fallarse con
necesaria aplicaciéon de una norma aragonesa.

La competencia se atribuye al TSJA, como ha quedado ex-
puesto, tanto si el recurso se funda exclusivamente en la infrac-
cién de norma aragonesa como si ademas se funda en la infrac-
cién de normas de derecho comun. Esta circunstancia propicia
que en ocasiones se alegue la infraccién de norma aragonesa de
manera algo forzada, lo que ocurre cuando en realidad lo rele-
vante para la resolucién del pleito ha sido la aplicacién o inapli-
caciéon de norma comun, cuya infraccién se alega conjuntamente.
La situacién se comprende si se tiene en cuenta el tiempo que
normalmente puede calcularse para obtener una sentencia de
casacion emitida por el Tribunal Supremo, y el que tarda, en
desempetio de andloga funcidn, el Tribunal Superior de Justicia
de Aragoén. El juicio sobre la admisibilidad del recurso regulado
en el articulo 483.2 LEC no debe adelantar lo que es propio del
enjuiciamiento final o decisorio, so pena de vulnerar el articulo
11.3 dela LOPJ y a la postre, el 24 de la Constituciéon. Ahora bien,
no puede olvidarse que las normas que establecen la competen-
cia funcional (en este caso del Tribunal Superior de Justicia de
Aragoén) no tienen caracter dispositivo para las partes, de modo
que no basta, no debe reputarse suficiente para atribuirla, una
mera invocacién formal e interesada de una norma como infrin-
gida, por parte del recurrente. En consecuencia, si el examen del
recurso en tramite de admision revela con claridad que es esto lo
que se ha producido, la Sala debe declararse incompetente para
conocer de aquél (de la misma manera que inadmite el recurso
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sin pasar a la fase de decisién cuando, pese a la formal alegacién
de una norma como infringida, el recurrente pretende alterar el
planteamiento de hechos declarados probados en la sentencia
con la que disiente)?'.

Como acabo de indicar, es esencial para poder apreciar la
posible concurrencia de un motivo de casacién, que se haya ale-
gado como infringida una norma aplicable para resolver las cues-
tiones objeto del proceso. En la practica, hay ocasiones en las que
se denuncian como infringidas normas que no han sido citadas
en los escritos alegatorios de las partes, incluso que no han sido
citadas en la resoluciéon que se recurre. En esas ocasiones, la in-
vocacion de la norma en el motivo del recurso suele hacerse con
la consabida alusién al principio iura novit curia. La Sala Primera
del TS tiene establecido que es licito al juzgador (y este criterio
rige también en casacién) aplicar los fundamentos legales que
convengan al supuesto litigioso, aun no habiendo sido invoca-
dos por las partes, siempre que no se altere la causa de pedir de
la pretension.

3. PROCEDIBILIDAD DEL RECURSO DE CASACION
ARAGONES

3.1. Resoluciones recurribles

Conforme al articulo 2 de la Ley aragonesa 4/2005 y el 477.2
LEC, son recurribles las sentencias dictadas en segunda instan-
cia. No existe ya la posibilidad, prevista en el articulo 1687.2 de
la LEC/1881, de interponer recursos de casaciéon contra autos
dictados en apelacién que, en ejecucién de sentencia, resuelvan

21 En este mismo sentido, MuNoz JIMENEZ considera que en las casaciones
de contenido mixto, si los motivos que aducen infraccién de Ley privativa no su-
peran el control de admision, el Tribunal Superior debe declinar la competencia
para resolver sobre los demas en beneficio del Tribunal Supremo. (Comentarios,
cit., p. 2298).
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puntos sustanciales no controvertidos en el pleito o no decididos
en la sentencia o que contradigan lo ejecutoriado®.

En este punto resulta obligado hacer mencioén de una cues-
tién que se ha planteado en la Sala de lo Civil del TSJA y que ha
suscitado pareceres divergentes entre sus miembros. Me estoy
refiriendo a las sentencias que ponen fin a los juicios verbales en
los que se ventilan las controversias sobre la inclusién o exclu-
sién de algin concepto en el inventario confeccionado a los fines
de la liquidacién del régimen econémico matrimonial.

En autos dictados en rollos de casacion 2/2010 y 6/2010 (de
16 de abril de 2010), modificando la postura mantenida hasta en-
tonces por la Sala y siguiendo el criterio del Tribunal Supremo,
se acord6 no admitir a trdmite los recursos de casacion interpues-
tos. La razon se encuentra en la consideracién de que las senten-
cias recaidas en esos procedimientos no son sentencias dictadas en
segunda instancia. En dichos autos la mayoria de la Sala ha consi-
derado que tal criterio, establecido de modo reiterado por el TS,
vincula a la Sala, dado que en este particular no existe salvedad
alguna en la regulacién propia de Aragoén.

La interpretacion de las normas integradas en el derecho co-
mun, provenientes de las Cortes Generales, corresponde al Tri-
bunal Supremo. La interpretacién de una norma procesal ara-
gonesa en cambio, corresponde al TSJA. Sin embargo, el inciso
primero del articulo 2 de la Ley de Casacion aragonesa (Serin re-
curribles las sentencias dictadas en sequnda instancia por las Audien-
cias Provinciales) no innova en relacion con el régimen comun ni
sirve a la finalidad a la que dicha Ley, segtin ha quedado expues-
to, obedece. Son los dos apartados siguientes los que introducen
las peculiaridades de la casaciéon para Aragon, en tanto que la

2 Es acertada la supresion del recurso de casacién contra autos en ejecucion,
expediente que servia a la finalidad de preservar la integridad del fallo frente a
extralimitaciones en la ejecucién y por tanto, ajena a la genuina finalidad de la
casacion. Con la regulacién actual ese control habra de ejercitarse, en su caso, a
través del recurso extraordinario por infraccién procesal, al amparo de lo dispues-
to en el articulo 563.1 LEC.
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proposicién inicial de este articulo sirve sencilla y tinicamente
a dotar de sentido a la norma®. El TSJA puede interpretar con
criterio propio las peculiaridades introducidas por la Ley 4/2005
en relacién con la casacién foral, pero no le corresponde la inter-
pretacion de las normas procesales comunes. De ahi la relevancia
del inciso final del n° 2 del articulo 2 de la Ley de Casacién arago-
nesa: El interés casacional podrd invocarse aunque la determinacion del
procedimiento se hubiese hecho en razén de la cuantia. Esta prevision
legal (que encuentra su razoén de ser, igual que la disposicién del
apartado primero, en la voluntad del legislador de ampliar el
ambito de la casacion foral) es precisamente lo que permite al
TSJA apartarse de la interpretacion que del articulo 477.2.3° ha
venido realizando el TS desde la fijacién de criterios que llevé a
cabo en la Junta General de Magistrados de 12 de diciembre de
2000. Esta opcién interpretativa tiene un fundamento coyuntural
que no es otro que la crénica situacién de atasco que sufre la Sala
Primera y que ha conducido a que buen niimero de cuestiones
vean cerrado el acceso a casacion™.

Los autos que acabo de mencionar hacen una remisién a
los del Tribunal Supremo® que, en sintesis, expresan que el pro-
cedimiento del articulo 809.2 LEC constituye un incidente de
indole declarativa dentro de un procedimiento de liquidacién,
por lo que la sentencia que en ellos se dicta no pone fin a una se-
gunda instancia. Ahondando un poco més en esta nocién, es lo
cierto que hay buenas razones para concluir la inaccesibilidad

» En la elaboracién de la Ley se tuvo en cuenta el criterio sentado por el TC
en su sentencia 47/2004, donde expres6 (FD 8) que, si bien la mera reiteraciéon
de reglas procesales generales en la legislacién autonémica no hace buena, sin
mas, una tal previsién, la proscripcién de reglas procesales generales en aquélla
no debe abarcar supuestos en los que se incorporan a la normativa autonémica
preceptos procesales del ordenamiento comtn con la sola finalidad de dotar de
sentido o inteligibilidad al texto.

* Tal taxativa doctrina pugna con lo que fue uno de los criterios inspiradores
de la regulacién de la casacion en la LEC 2000, expresado en su Exposicién de Mo-
tivos (XIV, parrafo octavo): no excluir de ella ninguna materia civil o mercantil.

% Asi, el ATS de 15 de julio de 2008.
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a la casacién de las sentencias recaidas en el juicio verbal pre-
visto en el articulo 809.2. El procedimiento para la formacion
de inventario (en el que se desarrolla el juicio verbal donde se
ventilan las eventuales controversias sobre la inclusion o exclu-
siéon de algun bien) es una fase —la primera fase— del proce-
dimiento liquidatorio, que tiene la peculiaridad de que puede
adelantarse para desarrollarse a la par que el proceso disoluto-
rio. No tiene sustantividad propia, pues esta preordenado a la
liquidacion y no se concibe sino en funcién de ésta. Cuestion
diferente es que, después, quepa a las partes la posibilidad de
prescindir de llevar a cabo la liquidacion y divisién judicial-
mente, sillegan a un acuerdo para verificarlo por si mismas (de
la misma manera que pueden, en cualquier otro procedimiento
de objeto disponible, poner fin al proceso iniciado por haber
alcanzado acuerdo). Por ello, por més importancia econémica
o juridica que puedan presentar los eventuales problemas rela-
cionados con la formacién de inventario, el procedimiento que
me ocupa no tiene autonomia, pues la sentencia que se dicte
no pone fin al proceso de liquidacién, sino sélo a la concreta
controversia sobre inclusion o exclusién de bienes. La sentencia
no es una sentencia definitiva, en el sentido de sentencia final,
porque se limita a resolver una cuestiéon que es solo anteceden-
te de la decision final*. Por eso, el recurso de apelaciéon que se
interpone contra la repetida sentencia no introduce una nueva
instancia, pues el conocimiento de la Audiencia Provincial se
extiende sélo a ese limitado aspecto del procedimiento de liqui-
daciéon. Como expresa el profesor BONET NAVARRO?, Segunda
instancia es el segundo conocimiento del asunto cuando éste versa
sobre el fondo resuelto en la primera instancia ya terminada mediante
una resolucion definitiva.

% La LEC de 1881 establecia, con precision, que eran susceptibles de recurso
de casacién determinadas sentencias definitivas pronunciadas por las Audiencias
Provinciales, teniendo el concepto de tales las que pusieran término al proceso.

¥ BONET NAVARRO, A., Los recursos en el proceso civil. Madrid, 2000, p. 99.
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Frente a lo expuesto, la fundamentacion del voto particular®
al que he aludido descansa, en sintesis, en los siguientes argu-
mentos.

Entienden quienes lo suscriben que el proceso para la for-
macién de inventario tiene una sustantividad propia y diferente
del propio procedimiento de liquidacién en el que se encuadra,
ya que puede servir para la liquidaciéon extrajudicial del patri-
monio comun, siendo precisamente en la formacién del inventa-
rio donde se suscitan los més interesantes problemas y debates
juridicos. Consideran también que la sentencia que pone fin al
procedimiento para la formacién de inventario produce efecto
de cosa juzgada, ya que la norma no dice lo contrario, frente a la
disposicion del art. 787.5 LEC que, en relacion con la sentencia
dictada en el juicio verbal sustanciado en caso de no conformi-
dad con las operaciones divisorias excluye de modo expreso tal
efecto y, por otra parte, las sentencias recaidas en juicio verbal,
conforme a lo dispuesto en el articulo 447 LEC, producen el efec-
to de cosa juzgada salvo los casos expresamente previstos, entre
los que no se encuentra la sentencia que pone fin al procedimien-
to del art. 809. Y estiman que el criterio de la naturaleza inciden-
tal de un procedimiento, en cuanto subordinado a otro que seria
principal, no es decisivo para deducir de él la recurribilidad o no
en casacion, pues el procedimiento de modificacion de medidas
en separacion y divorcio no ha cambiado de naturaleza a partir
de la reforma operada en la LEC por la Ley 15/2005 de 8 de ju-
lio y, sin embargo, antes se regulaba como cuestién incidental a
resolver por auto y excluida de la casacién en tanto que ahora
termina por sentencia y el ATS de 13 de enero de 2009 admite su
acceso a casacion.

% En el sentido del voto particular que comento en el texto se ha pronun-
ciado (a mi modo de ver, con argumentos mds de justicia material que rigurosos)
también el TS] de Navarra en auto de 30 de julio de 2009.
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3.2. Gravamen

El derecho a recurrir en casacién viene condicionado a que la
parte haya resultado afectada desfavorablemente por la resolu-
cién; que haya sido perjudicada por ella. De lo contrario falta la
legitimacion para recurrir, al faltar el interés. El gravamen existe
cuando hay una diferencia entre lo solicitado en la demanda y
lo concedido en la sentencia y esta diferencia es perjudicial para
el solicitante. Por eso, expresa el articulo 448 LEC que Contra las
resoluciones judiciales que les afecten desfavorablemente, las partes po-
drdn interponer los recursos previstos en la ley, recogiendo lo que era
doctrina del TS expresada en numerosas resoluciones®, habiendo
precisado dicho Tribunal® que la casacién constituye un medio
impugnativo del que s6lo pueden hacer uso los efectivamente
perjudicados, y por ello no existe agravio para el actor cuando
la sentencia estima la demanda, aunque sus fundamentos no se
correspondan con los que él adujo®, y que tampoco viene per-
mitido a un litigante invocar el perjuicio causado a otro por la
decision de que se trate®.

# En el ATS de 24 de junio de 2008 se expresa: entre las funciones que el le-
gislador de la LEC 1/2000 otorga a este recurso, en el que prevalece claramente el “ius
constituionis” —aplicacion uniforme de la legalidad ordinaria—, también estd presente el
“ius litigatoris” —defensa de sus derechos— que legitima para la formulacion del recurso
conforme el art.448.1 de ln LEC 1/2000, y, légicamente para el planteamiento de las cues-
tiones que en él se suscitan, precepto que exige que a la parte recurrente le sea desfavorable
la resolucién impugnada —el pronunciamiento de dicha resolucién—, de lo que se colige
que no basta con plantear cualquier cuestion juridica, sino que ésta ha de ser relevante para
la parte en la medida en que con su planteamiento ha de pretende una resolucion favorable
a sus intereses, es decir con incidencia para obtener un fallo favorable, circunstancia que
no se produce en este caso cuando incluso la hipotética estimacion de la impugnacion en
nada cambiaria el fallo.

% STS 2 de enero de 1992.

3 STS 11 de marzo de 1952.

32 ATS 23 de septiembre de 2008.
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4. LA ACUMULACION DE MOTIVOS DE RECURSO
EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL

Hasta la reforma de la LEC de 1984, el recurso de casacion
tenia dos distintas modalidades: el de casacion por infraccién de
Ley y el de casacién por quebrantamiento de forma, que es el
antecedente del actual recurso de infraccién procesal. Este ulti-
mo no constituye por ello una verdadera innovacion, si bien lo
es atribuir la competencia para su conocimiento a los Tribunales
Superiores de Justicia, aunque tal previsién no estd atn en vi-
gor.

Podria cuestionarse la constitucionalidad de esta regulacion,
dado que conforme al articulo 123 CE, el TS es el 6rgano jurisdic-
cional superior en todos los érdenes, si bien tiene declarado el TC
que les es dable al legislador ordinario configurar los sistemas de
recursos en el proceso civil (SSTC 81/1986, 230/1993, 374/1993,
37/1995). Lo cierto es que si esta prevision entrase en vigor per-
mitiria aprovechar la existencia de la Sala, con un contenido que
le es mucho mads propio que la actual atribucion, al amparo del
art. 330.4 LOPJ, del conocimiento, como seccion de refuerzo, de
recursos contencioso-administrativos.

Este desdoblamiento de la casacién en dos recursos dife-
rentes y la exigencia de optar entre uno u otro se explica en
la Exposiciéon de Motivos (apdo. XIV) de la Ley:...La separacion
entre el recurso de casacion y el recurso extraordinario dedicado a
las infracciones procesales ha de contribuir, sin duda, a la seriedad
con que éstas se aleguen. (...). Nada tiene de heterodoxo ni orgdnica
ni procesalmente, y menos aiin, si cabe, constitucionalmente, cuando
ya se han consumido dos instancias, circunscribir con rigor 16gico el
recurso extraordinario de casacion y exigir a quien esté convencido
de haberse visto perjudicado por graves infracciones procesales que
no pretenda, simultineamente, la revision de infracciones de derecho
sustantivo.

La idea, por tanto, es acabar con las innumerables impug-
naciones sin verdadero fundamento que al amparo de la vieja
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casacion por quebrantamiento de forma contribuyeron en buena
medida a la crénica situacion de atasco del TS.

Como he indicado, la correspondiente previsiéon compe-
tencial no ha adquirido la plenitud de eficacia, en los términos
previstos en los articulos 468 y siguientes de la Ley procesal, al
no haberse abordado la reforma competencial en la LOPJ, habi-
litadora y necesaria para que los Tribunales Superiores de Jus-
ticia pudiesen conocer del citado recurso extraordinario. Ante
ello, la Disposicién Final Decimosexta de la LEC establecié un
régimen transitorio de viabilidad del recurso extraordinario de
infraccién procesal que restringe su ejercicio a supuestos en que
la sentencia de que se disiente sea susceptible de recurso de ca-
sacion y que establece que, en los casos en que la competencia
para conocer del recurso de casacién corresponda a los Tribu-
nales Superiores de Justicia, las resoluciones recurridas pueden
también impugnarse por los motivos previstos en el articulo
469 de la Ley procesal.

No son frecuentes las ocasiones en las que con ocasién de la
interposicion de un recurso de casacion foral se aducen motivos
de infraccién procesal. De los que se presentan, algunos perecen
en el tramite de admisién, ya por no ser la resolucién impugnada
recurrible en casaciéon® ya por carencia manifiesta de fundamen-
to (asi, AATSJA de 14 de mayo de 2010 y de 16 de abril de 2010).
En alguna ocasion incluso, no se ha llegado a pronunciamiento
sobre la admisibilidad sino a uno declarando la falta de com-
petencia del TSJA, lo que ha ocurrido cuando se ha interpuesto
unicamente recurso de infraccién procesal, supuesto en el que
la competencia corresponde al TS (ATSJA de 30 de diciembre de
2009).Y de los que han superado la fase de admisién, ninguno ha
prosperado, confirmandose asi en la préctica la reflexion que so-
bre esta cuestion se hace en la Exposicion de Motivos de la Ley.

% En virtud de lo dispuesto en la DA 16.1.5° LEC, la no recurribilidad en
casacion de una resolucién comporta el decaimiento e inadmisibilidad del recurso
de infraccion procesal si este se hubiese tramitado conjuntamente.
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Conforme al ATS de 6 de mayo de 2003 y los que en él se
citan, dicho recurso es el instrumento procesal apto para denun-
ciar las infracciones de naturaleza adjetiva, entendidas en senti-
do amplio, por lo que se incluyen en su &mbito no sélo las com-
prendidas en el articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
sino también la legitimacion, asi como la distribucién de la carga
de la prueba y la aplicaciéon de las reglas que la disciplinan.

De lo anterior no debe deducirse, sin embargo, y a pesar de
que el juicio sobre los hechos se encuadre dentro de la actividad
procesal, que lo que se excluy¢, en este ambito, del recurso de ca-
sacién, quepa aqui. Menciono expresamente este aspecto porque
en ocasiones se ha tratado de conseguir por esta via, alegando
error en la valoracién de la prueba, una nueva valoracién por
el 6rgano de casacion, intentando convertir ésta en una tercera
instancia. En Auto de 16 de abril de 2010 el TSJA ha recordado la
restrictiva doctrina desarrollada por la Sala Primera del Tribunal
Supremo ya durante la vigencia de la LEC 1881 sobre el control
en casacion de la valoracién arbitraria o ilégica de la prueba, que
mantiene su vigencia, si bien dentro del &mbito que ahora es pro-
pio, del recurso extraordinario. Asi, se ha venido admitiendo con
caracter excepcional la impugnacién: a) Cuando se ha incurrido
en un error patente, ostensible o notorio (SSTS de 10 noviembre
de 1994, 18 de diciembre de 2001, 8 de febrero de 2002); b) Cuan-
do se extraigan conclusiones contrarias a la racionalidad, absur-
das o que conculquen los mds elementales criterios de la 16gica
(SSTS de 28 de junio y 18 de diciembre de 2.001, 8 de febrero de
2002, 21 de febrero de 2003, 31 de marzo y 9 de junio de 2004) o
se adopten criterios desorbitados o irracionales (SSTS de 28 de
enero de 1.995, 18 de diciembre de 2.001, 19 de junio de 2002); c)
Cuando se tergiversen las conclusiones periciales de forma os-
tensible, o se falsee de forma arbitraria sus dictados, o se aparte
del propio contexto o expresividad del contenido pericial (STS
de 28 febrero de 2003); y, d) Cuando se efectien apreciaciones
arbitrarias (STS de 3 de marzo de 2004) o contrarias a las reglas
de la comun experiencia.
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En fin, el TS ha declarado también?, para concluir que el re-
curso no permite el control de la infraccion de los articulos que
regulan la condena en costas, que no todas las infracciones pro-
cesales son controlables a través del recurso extraordinario, ni en
el régimen provisional regulado en la Disposicién final 16” de la
LEC 2000, ni siquiera en el mas amplio del articulado (arts. 468
y siguientes), que tiene todavia pospuesta en parte su vigencia;
ademads es imprescindible, aparte la recurribilidad de la senten-
cia, que la vulneracién de la norma procesal sea incardinable en
alguno de los motivos tasados en el art. 469.1 LEC 2000.

Los eventuales pronunciamientos del TSJA sobre cuestiones
procesales, emitidos en supuestos en los que se hayan alegado
motivos de recurso de infraccién procesal con ocasién de la in-
terposicion de un recurso de casacién foral, deberian, en rigor,
ajustarse a la correspondiente doctrina sentada por el TS, pues
s6lo los pronunciamientos que éste emita tienen valor de doctri-
na jurisprudencial en materia procesal.

Ello se desprende inequivocamente de la regulacion del (mal
llamado, segun el propio legislador reconoce en su Exposicion
de Motivos) recurso en interés de la ley. La atribucién del conoci-
miento de los recursos extraordinarios por infraccién procesal a
los TT.SS.JJ. con exclusién del TS, conforme al régimen originario
de la LEC, comporta el riesgo de que se produzca disparidad de
criterios. Para evitarlo, mediante este instituto, cuya utilizacién
sOlo es posible si hay previa contradiccién entre resoluciones, se
pretende asegurar la recta aplicacion de la norma procesal y su
aplicacion uniforme por los érganos judiciales, sin afectar a la
resolucion del caso concreto ni, por tanto, a los intereses en con-
flicto®. Pues bien, el régimen previsto en los articulos 490 a 493,
en suspenso en tanto los TS] carezcan de competencia para co-
nocer con cardcter general de dichos recursos, reconoce, lo que

¥ Autos de 15 de febrero y 1 de marzo de 2005.

% En el recurso en interés de ley puede apreciarse que lo que se persigue no
es la satisfaccion de los litigantes, sino un interés superior: la unificacién de crite-
rios. En definitiva, la seguridad juridica.
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resulta del todo razonable, que es al TS (a salvo la del TC por la
via del amparo, articulo 490.2) a quien corresponde la funcién
unificadora de la jurisprudencia, también en temas procesales.
Sélo el TS puede imponer a los demds érganos jurisdiccionales
un determinado criterio interpretativo. Por ello, establece el ar-
ticulo 493 que la sentencia estimatoria dictada en los recursos de
interés de ley fijard en el fallo la doctrina jurisprudencial y habra
de publicarse en el Boletin Oficial del Estado, a partir de lo cual
complementard el ordenamiento juridico, vinculando en tal concepto a
todos los Jueces y tribunales del orden jurisdiccional civil diferentes al
Tribunal Supremo.

Esta es la razon de que, dado que de momento la competen-
cia para el recurso de infraccién procesal corresponde al TS, en la
actualidad el recurso en interés de ley carezca de objeto, precisa-
mente porque es en las resoluciones dictadas en aquéllos donde
dicho Tribunal tiene la ocasién de plasmar sus criterios, y a los
que los demas tribunales, incluidos por tanto los TSJ (cuando
excepcionalmente conozcan de recursos de infraccién procesal)
habran de acomodarse, consiguiéndose de este modo la necesa-
ria uniformidad.
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1. INTRODUCCION

Una de las principales novedades que presenta la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 2000 es el régimen de los recursos
extraordinarios y tal vez sea la que mds polémica ha suscitado. Se
trata, ciertamente, de un modelo novedoso y audaz. Como sefia-
la la exposicion de motivos, la Ley ha operado con tres elementos
para determinar el &mbito de la casacion: En primer lugar, el pro-
posito de no excluir de ella ninguna materia civil o mercantil; en
segundo lugar, la decisién de dejar fuera del &mbito del recurso
de casacion las infracciones procesales; y, en tercer lugar, la rele-
vancia de la funcién de crear autorizada doctrina jurisprudencial
(apartado XIV).

De esta forma la Ley procesal comun, como es sabido, des-
linda el recurso de casacién por infracciéon de ley del de quebran-
tamiento de forma. El primero es el que dara lugar al recurso de
casacion (arts. 477 y ss.), mientras que el segundo serd suscepti-
ble de recurrirse ante la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia a través del recurso extraordinario por infraccion pro-
cesal (arts. 468 y ss.). A ellos hay que afiadir el recurso en interés
de la ley (arts. 490 y ss.) para la unificacién de la ley procesal.

Este sistema de separar la sustanciacion de los tradicionales
motivos del recurso de casacién no es nuevo en nuestra legisla-
cién. En efecto, antes de la reforma de 1984, la relacién de mo-
tivos del recurso, asi como el procedimiento y los efectos, eran
distintos segtn se tratase de la infraccién de ley o el quebranta-
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miento de forma. Fue, precisamente, la reforma de 1984 la que
estableci6 en un solo articulo —el articulo 1692— los motivos del
recurso (el cuarto era el dnico previsto por infraccién de ley) con
un procedimiento comun para ambos.

Ahora bien, ;cudl es la razén de esta nueva separacion? La
respuesta se puede encontrar en la propia exposicién de motivos
de la Ley cuando afirma: “Nada tiene de heterodoxo, ni organi-
ca ni procesalmente y menos aun, si cabe, constitucionalmente,
cuando ya se han consumido dos instancias, circunscribir con ri-
gor légico el recurso extraordinario de casacion y exigir a quien
esté convencido de haberse visto perjudicado por graves infrac-
ciones procesales que no pretenda, simultdneamente, la revision
de infracciones de Derecho sustantivo. Si se estd persuadido de
que se ha producido una grave infraccién procesal, que reclama
reposicion de las actuaciones al estado anterior a esa infraccién,
no cabe ver imposicion irracional en la norma que excluye pre-
tender al mismo tiempo una nueva sentencia, en vez de tal repo-
sicion de las actuaciones. Si el recurso por infraccion procesal es
estimado habra de dictarse nueva sentencia y si ésta incurriera en
infracciones del Derecho material sustantivo, podra recurrirse en
casacion la sentencia como en el régimen anterior a esta Ley”.

Centrandonos en el recurso de casacion, conviene recordar
que se trata un recurso extraordinario, caracterizado, por tanto,
porque so6lo procede frente a unas determinadas resoluciones ju-
diciales y debe estar basado en unos motivos tasados. De él cono-
cerd la Sala Primera del Tribunal Supremo, salvo que el recurso
se funde exclusivamente o junto a otros motivos, en infraccién de
las normas del Derecho civil, foral o especial propio de la Comu-
nidad y cuando el correspondiente Estatuto de Autonomia haya
previsto tal atribucién, en cuyo caso serd competente la Sala Civil
y Penal del Tribunal Superior de Justicia. Ademas, si la misma
parte preparase el recurso de casacién contra una misma sen-
tencia ante el Tribunal Supremo y ante le Tribunal Superior de
Justicia, se tendrd, mediante providencia, por no presentado el
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recurso de casacion, en cuanto se acredite esta circunstancia (art.
478).

Por lo que se refiere a las resoluciones susceptibles de recu-
rrirse en casacion’, en el derecho procesal comtn esta previsto
que sean unicamente las sentencias dictadas en segunda instan-
cia por las Audiencias Provinciales siempre que: a) se dictaren
para la tutela judicial civil de derechos fundamentales, excepto
los previstos en el articulo 24 de la Constitucion, que se alegaran
a través del recurso extraordinario por infraccion procesal (por
ejemplo, el derecho al honor, intimidad personal,...); b) la cuan-
tia del asunto exceda de veinticinco millones de pesetas —hoy
150.000 euros—; c) la resolucién del recurso presente interés ca-
sacional (art. 477. 2y 3).

En cuanto a los motivos del recurso de casacion el articulo
477 establece como “tnico” la infraccién de normas aplicables
para resolver las cuestiones objeto del proceso. Motivo, que se
corresponde con el previsto en el articulo 1692.4 de la Ley proce-
sal civil de 1881, tras la reforma de 1992, con un enunciado toda-
via mas claro, de forma tal que cualquier infracciéon del Derecho

Civil o Mercantil queda comprendida en este precepto.

El régimen casacional expuesto es el que se corresponde con
el disefio de la Ley procesal de 2000. Sin embargo, como es sa-
bido, el Parlamento no aprob¢ la reforma de la LOPJ, necesaria
para atribuir la nueva competencia de las Salas de lo Civil de
los Tribunales Superiores de Justicia para conocer del recurso ex-
traordinario por infraccién procesal. En su lugar, se aprob6 una
disposicion final decimosexta a la Ley procesal civil que, en sin-
tesis, establece que las sentencias que sean recurribles en casa-
cién serdn también susceptibles de recurrirse por infraccién pro-
cesal ante la Sala Primera del Tribunal Supremo, acumulandose
los dos recursos y resolviéndose en su caso por el orden légico.
Es decir, se examinara la admisibilidad del recurso de casaciéon

! Véase més extensamente el capitulo 3.
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y s6lo si el recurso supera esta fase, se admitira el recurso por
infraccién procesal.

Ahora bien, este régimen duré poco tiempo puesto que la
Junta General de la Sala Primera del Tribunal Supremo, el dia 12
de diciembre de 2000, antes por tanto de entrar en vigor la Ley,
promulgé un Acuerdo sobre los “criterios sobre recurribilidad,
admisién y régimen transitorio en relacion con los recursos de
casacion y extraordinario por infracciéon procesal, regulados en la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, y que supone en la practica,
aunque no lo sea, la norma a seguir en esta sede’.

Junto al régimen comun de la Ley procesal civil conviven
algunas regulaciones casacionales en el &mbito de las Comunida-
des Auténomas. En concreto, en la Comunidad Auténoma Galle-
ga se dict6 la Ley 11/1993, de 15 de julio, reguladora del recurso
de casacién en materia de derecho civil especial de Galicia, que
fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad, resuelto por la
sentencia del Tribunal Constitucional 47/2004, de 25 de marzo,
lo que dio lugar a que se dictase la Ley 5/2005, de 25 de abril,
con la misma rubrica que la anterior. Consta de dos articulos. El
primero se limita a indicar cudl es el objeto de dicha ley®. Por su
parte, el segundo establece las especialidades en la regulacion
del recurso de casacion: “1. Se considerara motivo casacional el
error en la apreciacion de la prueba que demuestre desconoci-
miento por parte del juzgador de hechos notorios que supongan
infraccién del uso o costumbre. 2. Las sentencias objeto de casa-
cién no estardn sometidas a limitaciéon alguna por causa de su
cuantia litigiosa”.

Poco tiempo después las Cortes de Aragén aprobaron la Ley
4/2005, de 14 de junio, sobre la casacién foral aragonesa (BOA

2 El Tribunal Constitucional ha declarado que el citado Acuerdo forma parte
de la normativa sobre el recurso de casaciéon (STC 108/2003, de 2 junio).

% “La regulacién del recurso de casacién en materia de derecho civil de Ga-
licia, de conformidad con la competencia prevista en el art. 27.5 del Estatuto de
autonomia de Galicia”.
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24 de junio de 2005) que consta de tres articulos. El primero atri-
buye la competencia para conocer del recurso a la Sala Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia de Aragén. El segundo
prevé las resoluciones impugnables en casacién: Las sentencias
dictadas en segunda instancia por las Audiencias Provinciales
siempre que la cuantia del asunto exceda de tres mil euros o sea
imposible calcular ni de modo relativo; o cuando la sentencia re-
vista interés casacional. Concepto éste que aparece definido en el
articulo tercero®. Esta regulacion encuentra su fundamento, se-
gun afirma su predmbulo, en que “el recurso de casacion debe
permitir al Tribunal Superior de Justicia de Aragén crear juris-
prudencia que complemente el ordenamiento civil aragonés me-
diante la interpretacion y aplicacion de la ley, la costumbre y los
principios generales en los que se inspira nuestro ordenamiento.
Sin embargo, dadas las peculiaridades de nuestro Derecho, en
la actualidad s6lo un escaso nimero de asuntos estan accedien-
do a la casacion foral aragonesa, lo que hace aconsejable que el
legislador aragonés fije, en ejercicio de sus competencias, los re-
quisitos procesales de acceso a la casacién para hacer posible la
utilizacién de este recurso en un nimero mayor de litigios sobre
Derecho civil aragonés”.

* “Se considerara que un recurso presenta interés casacional en los siguien-
tes casos: 1. Cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial
del Tribunal Superior de Justicia de Aragén o del Tribunal Supremo, dictada en
aplicaciéon de normas del Derecho civil aragonés, o no exista dicha doctrina en re-
lacién con las normas aplicables. 2. Cuando la sentencia recurrida resuelva puntos
y cuestiones sobre los que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales. 3. Cuando la sentencia recurrida aplique normas del Derecho civil
aragonés que no lleven mds de cinco afios en vigor, siempre que no exista doctrina
jurisprudencial relativa a normas anteriores de igual o similar contenido”.
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2. LA “CUANTIA DEL ASUNTO” COMO CRITERIO DE LA
SELECCION DE LAS SENTENCIAS EN EL RECURSO DE
CASACION COMUN

Acabamos de indicar en el epigrafe anterior que el articulo
477.2 de la Ley procesal civil comun establece que serdn recurri-
bles en casacién las sentencias dictadas en segunda instancia por
las Audiencias Provinciales cuando “la cuantia del asunto exce-
diere de veinticinco millones de pesetas” (hoy 150.000 euros®).

El establecimiento de una determinada cuantia para recu-
rrir en casacion no es una novedad de la Ley procesal vigente.
Desde la reforma de 1984 la Ley de Enjuiciamiento Civil esta-
bleci6 esa cuantia minima® por debajo de la cual el legislador
entiende que la escasa entidad del asunto no justifica el acceso
a la casacion comun. Ciertamente, como se ha dicho, ademas de
que el fin de dicha norma era tratar de disminuir el nimero de
asuntos que tenfan acceso a la casacion, resulta ser un criterio
discutible, puesto que ni los pleitos de cuantia superior a la fi-
jada son, necesariamente, desde el punto de vista juridico, mas
relevantes ni la interpretacion y unificacién de la ley que cabria
hacer en los de cuantia inferior a esa suma debe tener menos
relevancia’.

Una primera cuestion que se plantea es a qué cuantia hay
que referirse a efectos del trdmite de admision del recurso: A la
que fue fundamento de la pretension en primera instancia o a la
que aparece concretada como peticién en la segunda instancia. Y,
en relacion con ello, jtiene alguna trascendencia que la ley pro-
cesal vigente hable de “cuantia del asunto”, frente a la expresion
“litigios de cuantia superior a” de la norma derogada?

5 Real Decreto 1417 /2001, de 17 de diciembre.

® Esta cuantia en la ley 34/1984, de 6 de agosto, era de 3.000.000 de pesetas
[articulo 1687.1. ¢) LEC] y, posteriormente, en virtud de la reforma producida por
laley 10/1992, de 30 de abril, pasé a ser de 6.000.000 de pesetas.

7 Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, M., en DE LA OLIVA SANTOS, A. y FERNANDEZ L6-
PEZ, M., Derecho Procesal Civil 11, ed Ceura, Madrid 1992, p. 529.
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Bajo la vigencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881,
el Tribunal Supremo, al pronunciarse sobre la admisibilidad
del recurso, partia de la cuantia indicada por el actor en la
demanda, entendiendo que no se alteraba la misma por las
modificaciones del valor del bien o derecho litigioso durante
la tramitacion del proceso. Asi mismo, no consideraba acumu-
lables, a efectos de alcanzar dicha cuantia, las previstas en la
demanda y la reconvencion. Sin embargo, sostenia también
que la cuantia litigiosa era una realidad que debia considerar-
se en su existencia dindmica y, por tanto, podia modificarse
con repercusion en el presupuesto de admisién del recurso, si
el demandado se allanaba parcialmente a la demanda, o si por
el actor se redujere el montante de la reclamacién inicial, bien
en el acto de la comparecencia del juicio de menor cuantia, o
en el tramite de resumen de prueba a la vista del resultado de
ésta. Igualmente, si el actor hubiese reclamado en la demanda
una suma superior a la establecida para el acceso a la casacion
y el tribunal de primera instancia hubiese estimado parcial-
mente su pretension, concediéndole una suma inferior a la de
tal cuantia casacional, si dicho actor no recurriese en apela-
cion la sentencia, para él ya no seria “litigiosa” la diferencia no
concedida por la sentencia de primera instancia. Al terminar
la segunda instancia, si el saldo resultante insatisfecho por la
resolucién judicial fuese inferior al limite cuantitativo estable-
cido para acceder al recurso, la sentencia no seria recurrible en
casacion. Este mismo criterio, entendia, debia aplicarse cuan-
do en la segunda instancia el actor, que vio desestimada su
pretensioén totalmente en la primera instancia, afirmara que,
aun sin llegar al montante de lo reclamado en la demanda por
cuantia superior a la que da acceso al recurso, tendria derecho
a percibir una suma inferior a dicha cuantia; esta cuantia seria
la determinante de la “cuantia litigiosa” a los efectos de la ad-
misibilidad del recurso de casacién. Ahora bien, esta “cuantia
litigiosa” ha sido desigualmente considerada respecto de los
casos en que la sentencia de segunda instancia concediera al
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actor una suma inferior a la que sirve para hacer viable el re-
curso de casacion®.

El articulo 477.2.2° de la Ley procesal vigente, como hemos
dicho, se refiere a la “cuantia del asunto” que exceda, por tanto
no igual, de 150.000 euros, como presupuesto para que las sen-
tencias dictadas en segunda instancia por las Audiencias Provin-
ciales sean susceptibles de recurrirse en casacioén. Para un sector
de la doctrina, con esta expresion el legislador parece ser que ha
querido zanjar la cuestion sobre la interpretacion de la cuantia
litigiosa, sefialando como referencia, no aquello sobre lo que se
discrepa sino aquello que configura el objeto del proceso inicial-
mente’. Otros autores, de forma mas rotunda, vienen sosteniendo
que en nuestro Derecho no ha existido nunca la exigencia de que
para formular un recurso, sea éste el que fuera, el gravamen su-
frido (summa gravaminis) por la parte que pretende recurrir tenga
una cuantia minima determinada, sino que se ha atendido siem-
pre a la cuantia del asunto (summa cassationis). En consecuencia,
contintan estos autores, si en un asunto de mas de 150.000 euros
se causa al recurrente un agravio de un euro cabe el recurso de
casacion. Sin embargo, en un asunto de 150.000 euros no cabra
tal recurso por esta via, aunque el agravio a la parte sea exacta-
mente de esa cantidad'’. A pesar de lo dicho no faltan autores que
siguen refiriéndose a la summa gravaminis al tratar la cuestion.

Asi las cosas la Sala Primera del Tribunal Supremo, reunida
en Junta General el 4 de abril de 2006, adopté un Acuerdo en
relacién con este asunto. Bajo la ribrica “La cuantia como pre-

8 Cfr. BONET NAVARRO, A., Los recursos en el proceso civil, Ed. La Ley, Madrid
2000, pp. 219 y 220, nota 247 con la jurisprudencia que cita.

? Cfr. BONET NAVARRO, A, op. cit., p. 220.

10 Cfr. MONTERO AROCA, J. y FLORs MATIEs, J., El recurso de casacion civil, ed.
Tiant lo Blanch, Valencia 2009, p. 333, nota 90.

1 Entre otros, SERRA DoMmiNGUEz, M., “El recurso de casacién en la LEC
1/2000”, en Revista Juridica de Catalufia, 2001, pp. 1144 y ss.; LOPEZ SANCHEZ, ]., El
interés casacional, ed. Civitas, Madrid 2002, p. 48, nota 8, in fine; N1EvA FENOLL, J.,
El recurso de casacion civil, Barcelona 2003, pp. 184.
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supuesto para el acceso a los recursos extraordinarios: reduc-
cién que veda el acceso a los mismos”, manifiesta lo siguiente:
“Se acuerda mantener dicha posicién mayoritaria, aun cuando
pudieran ser defendibles otras opiniones, se considera que la
cuantia que permite el acceso a al casacion es la cuantia litigiosa
discutida en el recurso de apelacién, por lo que la reduccién del
objeto litigioso s6lo operara de primera a segunda instancia”.

En consecuencia, para la Sala Primera del Alto Tribunal, la
cuantia a considerar es la summa gravaminis y no la summa cassa-
tionis, por lo que, indudablemente, se reduce el acceso a la casa-
cion por esta via.

3. EL CRITERIO DE LA CUANTIA EN LA CASACION
FORAL ARAGONESA

Como hemos indicado en el epigrafe anterior, el articulo 2.1
de la Ley 4/2005, de 14 de junio, sobre la casacién foral arago-
nesa, establece que serdn recurribles las sentencias dictadas en
segunda instancia por las Audiencias Provinciales “cuando la
cuantia del asunto exceda de tres mil euros o sean imposible de
calcular ni siquiera de modo relativo”.

Atenor de lo dispuesto en el predmbulo de la Ley 4/2005 con
la regulacion de la casaciéon comdn un escaso nimero de asunto
accedian a la casacion foral. Por eso, con la prevision realizada en
la citada norma, se pretendi6 que se utilizase este recurso en un
numero mayor de litigios sobre Derecho civil aragonés. De esta
forma, se entiende, el Tribunal Superior de Justicia de Aragén
creard la jurisprudencia que complemente aquél ordenamiento
juridico a través de la interpretacion y aplicacion de la ley, la cos-
tumbre y los principios generales en los que se inspira.
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3.1. Cuantia concreta

La primera modificacién que se produce para alcanzar ese
objetivo consiste en que las resoluciones recurribles son, al igual
que en la casacién comun, inicamente las sentencias dictadas en
segunda instancia'?, pero, aqui esta la diferencia, siempre que la
cuantia del asunto exceda de tres mil y no de ciento cincuenta mil
euros. Es decir, se ha situado el umbral del acceso a la casacion
aragonesa por razén de la cuantia del asunto en los tres mil un
euros. ;Cudl es la razon de éste limite cuantitativo? Para tratar de
responder a esta pregunta, vamos a recordar lo que manifesto el
Tribunal Constitucional en relacién con la Ley 11/1993, de 15 de
julio, reguladora del recurso de casaciéon en materia de derecho
civil de Galicia. En efecto, el Alto Tribunal, en la STC 47/2004,
de 25 de marzo, en relacién con las resoluciones recurribles y, en
concreto, con el inciso final del articulo 1 a) —"las sentencias...
cualquiera que sea la cuantia litigiosa”—, sefiala en el fundamen-
to juridico undécimo que: “Las instituciones reguladas en la Ley
de Derecho Civil de Galicia, Ley 4/1995, que ha derogado la Ley
sobre la Compilacién 7/1987, se integran por relaciones juridicas
muy vinculadas al &mbito rural de Galicia y, por ello, a su eco-
nomia esencialmente agraria, sobre la base de una propiedad de
cardcter minifundista. Los pleitos para solventar las discrepan-
cias sobre los derechos derivados de tales instituciones tienen,
pues, como sustrato econdmico cuantias litigiosas escasas, muy
por debajo no solamente de la que actualmente sefiala el articulo
477.2.2 de la vigente LEC, en la cifra de veinticinco millones de
pesetas, sino de la de seis millones de pesetas que fij6 la refor-
ma de la casacion civil por Ley 10/1992 —articulo 1687.1.c de la
LEC de 1881— (...) Asi las cosas, si se aplicase el criterio de una
cuantia minima para el acceso a la casacion foral, los derechos de
los litigantes sobre materias del Derecho Civil de Galicia podrian
verse seriamente afectados (...) Hemos de concluir, por ello, que,

12 Sobre las resoluciones recurribles en el recurso de casacién aragonés véase
el capitulo 3.
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conforme a la doctrina constitucional que se dej6 expuesta, debe-
mos apreciar la existencia de una conexién o vinculacién directa
entre las particularidades del Derecho Civil de Galicia (de sus
diversas instituciones integrantes del especifico derecho galle-
go), y la especialidad procesal establecida por el inciso final del
articulo 1 a) de la Ley autonémica impugnada, en cuanto prescri-
be que son susceptibles de casacion las sentencias pronunciadas
por las Audiencias Provinciales de Galicia “cualquiera que sea la
cuantia litigiosa”, pues esta innovacién procesal encuentra ade-
cuada justificacion constitucional en la competencia reconocida
a dicha Comunidad Auténoma por el articulo 149.1.6 de la CE,
en relacion con el articulo 27.5 de su norma estatutaria, por lo
que debemos declarar la constitucionalidad del referido inciso
tinal”. Como consecuencia de ello el articulo 2.2 de la vigente Ley
5/2005, de 25 de abril, reguladora del recurso de casaciéon en ma-
teria de derecho civil de Galicia, establece que: “Las sentencias
objeto de casacién no estardn sometidas a limitacién alguna por
causa de su cuantia litigiosa”.

Aplicando esta doctrina del Tribunal Constitucional a la ca-
sacion aragonesa habria que concluir también, atendiendo al cri-
terio de la cuantia del asunto, que la de tres mil un euros es la
que ha entendido el legislador aragonés como la idénea para que
el Tribunal Superior de Justicia de Aragén pueda cumplir con la
funcién prevista en el predmbulo de la Ley casacional: Crear la
jurisprudencia que complemente el ordenamiento civil aragonés.
Se trata de un limite cuantitativo que el legislador aragonés no
ha explicado porqué es ese y no otro superior o inferior. En todo
caso, lo que si se puede afirmar es que se trata de una cuantia
que venia® a coincidir con la prevista en la LEC para tramitar un
asunto por las normas del juicio ordinario (art. 249.2).

Una primera cuestion a tratar sobre la cuantia es su determi-

3 Digo “venia” puesto que, en virtud de la reforma llevada a cabo por la
Ley 13/2009, de 3 de noviembre, que entr6 en vigor el 4 de mayo de 2010, por la
que se aprueba la reforma procesal para la implantacion de la nueva oficina judi-
cial, dicha cuantia ha pasado a ser seis mil euros.
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nacion en el proceso, para lo cual habrd que acudir a la ley pro-
cesal civil comun que, como es sabido, dada la importancia que
aquélla tiene, establece como y quién debe precisarla. En efec-
to, el actor, como afirma el articulo 253.1 de la LEC, expresara
justificadamente en su escrito inicial la cuantia de la demanda.
Ciertamente, si se trata de una pretension declarativa de conde-
na relativa a una concreta cantidad dineraria, no se presentard
problema alguno, puesto que la cuantia de la demanda es dicha
cantidad. Ni el Juez, ni el Secretario Judicial, ni el demandado
podrdn poner en cuestion la cuantia a efectos estrictamente pro-
cesales'. En los demds casos, para fijar la cuantia habra que estar
a lo dispuesto en el articulo 251 de la LEC, que establece hasta
doce reglas para fijar el valor objeto del pleito, y también al ar-
ticulo 252, que contempla otras reglas para el caso de acumula-
cién de pretensiones. Se trata de unas normas que han sido esta-
blecidas de modo objetivo, con lo que impiden la determinacién
subjetiva del actor y tienen un caracter imperativo, es decir, han
de aplicarse en todo caso, lo que no impide que, con base en el
articulo 422, puedan las partes acordar el valor de la cosa litigio-
sa, sin que ello signifique que quede meramente a su voluntad.
Por lo demés, el demandado, tal como dispone el articulo 255.1
de la LEC, podra impugnar la cuantia de la demanda cuando
entienda que, de haberse determinado de forma correcta, el pro-
cedimiento a seguir seria otro, o resultaria procedente el recurso
de casacion.

Si ni atn con las reglas de esos articulos puede fijarse la
cuantia, ya sea porque se trate de un asunto carente de interés
econémico, o porque no pueda aplicarse regla alguna de deter-
minacién, o porque, aun existiendo regla de célculo aplicable,

1 En algun caso excepcional se ha considerado que si bien en el momento
inicial de interponer la demanda la cuantia de la misma se desconocia, resultaba
obvio que los parametros para el calculo de la indemnizacion solicitada, estable-
cidos en dicha demanda, evidenciaban que la cuantia litigiosa superaba el um-
bral del limite minimo previsto en el articulo 477.2.2° de la LEC (véase ATS 27 de
noviembre de 2001, citado por MONTERO AROCA, J. y FLORs MATIEs, J., op.cit., p.
339).
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no se pudiera aplicar en el momento de interponer la demanda,
habra que entender que se trata de un asunto de cuantia inde-
terminada, que se tramitara por las normas del juicio ordinario
(articulos 249.2 y 253.3 LEC). Supuesto del que me ocuparé en el
epigrafe siguiente.

Por otra parte, la determinacién de la cuantia en la demanda
lleva consigo: 1°) Que el actor no puede dejar de aludir a ella y
sustituirla por una alusién a la clase de juicio a seguir, ni puede
pretender que recaiga sobre el demandado la carga de su deter-
minacion (art. 253.2 de la LEC). 2°) La alteracion del valor de los
bienes objeto del litigio que sobrevenga después de interpuesta
la demanda, no implicard la modificacién de la cuantia ni la clase
de juicio (art. 252.1.1 de la LEC).

Una segunda cuestion, ya analizada anteriormente, es la re-
ferida a qué cuantia alude el articulo 1.1 de la Ley 4/2005, cuan-
do afirma “la cuantia del asunto”, la que constituy? el objeto de
la pretension inicial del pleito o la que es objeto del recurso.

Como se recordara, en relacion con el recurso de casacion
comun, la doctrina mantenia posturas contrapuestas®. La Sala
Primera del Tribunal Supremo, por su parte, para aclarar la cues-
tién, adopto el Acuerdo de 4 de abril de 2006 en el que establecia
que “la cuantia que permite el acceso a al casacién es la cuantia
litigiosa discutida en el recurso de apelacién”. La pregunta surge
inmediatamente, ;Es susceptible de trasladarse esta interpreta-
cién del Tribunal Supremo al articulo 1.1 de la Ley 4/2005?

A primera vista parece que la respuesta debe ser afirmativa,
habida cuenta, por una parte, de que se trata de la interpretacion
de un precepto de la regulacién del recurso de casacién realizada
por el 6rgano competente. Por otra, que tal interpretacion recae
sobre el mismo tenor literal del precepto previsto en la Ley de
casacion foral aragonesa.

Sin embargo, para responder adecuadamente a la pregun-

15 Véanse notas 9 a 11.
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ta planteada, debemos considerar, previamente, una cuestién de
cardcter mas general, pero necesaria en este punto, ;vinculan los
Acuerdos de la Junta General de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo a los Tribunales Superiores de Justicia, en nuestro caso
al de Aragén? Ya con relacién al Acuerdo de 12 de diciembre de
2000 diversas Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Supe-
riores de Justicia comenzaron negando valor juridico ha dicho
Acuerdo. Asi, el Tribunal Superior de Justicia de Aragén sostuvo
que el citado Acuerdo “es una disposicion ad intra de la referida
Sala y no vinculante”'. Por su parte, la Sala Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Navarra ha venido manteniendo
de forma reiterada que “aun sin desconocer el valor de la juris-
prudencia sentada por el Tribunal Supremo en la interpretacién
de las normas sustantivas comunes y procesales, no puede dejar
de afirmar la plenitud de su soberania y competencia no sélo
en la exégesis de las disposiciones del Derecho civil propio de
su Comunidad, de que es ultimo intérprete, sino también en la
de las normas reguladoras del recurso de casacion civil foral de
que conoce con exclusion de cualquier instancia jurisdiccional
superior o ulterior”". Esa misma soberania y competencia del
Tribunal Superior de Justicia en la interpretacion de las normas
reguladoras de la casacion interpuesta ante €l la sostienen otros
Tribunales de Justicia'®. A la vista de lo expuesto hay que concluir
que la interpretacion dada por el Alto Tribunal sobre la cuantia

16 ATS] de Aragén de 29 de septiembre de 2001. Asi mismo, Auto de 12 de
diciembre de 2003. No obstante, la misma Sala de lo Civil y Penal ha aceptado el
criterio del Alto Tribunal en relacién con el carécter diferenciado y excluyente de
los supuestos de recurribilidad por razén de la cuantia y del interés casacional, en
el Auto de 28 de septiembre de 2001.

17STSJ de Navarra de 2 de marzo de 2004. En el mismo sentido, entre otras,
las sentencias de este mismo Tribunal de 21 de enero de 2004, 26 de septiembre de
2003, 27 de diciembre de 2002, 2 de noviembre de 2002 y 23 de octubre de 2002.

18 Véase al respecto FERNANDEzZ UrzainQui, E J., “El recurso de casacién
civil foral en la doctrina del TSJ de Navarra”, en Revista Juridica de Navarra, Julio-
diciembre 2009, n° 48, p. 45, nota 57. Asi mismo, MONTERO AROCA, J. y FLORS
Marigs, J., op.cit., pp. 400 y ss.
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en el Acuerdo de 4 de abril de 2006 no tiene porqué aplicarse al
articulo 1.1 de la Ley de Casacién Foral Aragonesa.

Un ejemplolo constituye el Auto de 5 de diciembre de 2006 de
la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Aragén.
A los efectos que aqui interesa baste con indicar, en relacién con
los hechos, que se trataba de un juicio ordinario seguido ante el
Juzgado de Primera Instancia correspondiente sobre declaracion
de derechos hereditarios a favor de determinados parientes cola-
terales del causante, con exclusion del conyuge, exclusion que se
solicitaba por razén de la separaciéon matrimonial, aunque ésta
no hubiera sido formalizada. La base juridica en la que se fun-
daba tal exclusion era, entre otras, la disposicién del articulo 216
dela Ley 1/1999, de 24 de febrero de las Cortes de Aragén, sobre
sucesiones por causa de muerte. La cuantia del procedimiento
era de 70.000 euros. El juzgado dict6 sentencia, que estim¢6 par-
cialmente la demanda, y efectué declaraciéon de derechos here-
ditarios por sucesion legal a favor de parientes colaterales, con
exclusion de la mujer del finado, con fundamento en el precepto
citado de la Ley de sucesiones aragonesa, al entender acreditado
que entre los conyuges —el ahora causante y su mujer— se habia
producido una situaciéon de separacion de hecho, mantenida du-
rante largo tiempo y consentida por ambas partes.

Apelada la sentencia por la demandada, la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza dict6 otra por la que desestimé el recurso
de apelacién, con imposicién de costas a la parte apelante. Esta
entonces presenté dos escritos, en la misma fecha, por la que
anunciaba sendos recursos de casacién e infracciéon procesal,
ante dicha Audiencia, que fueron rechazados por Auto declaran-
do no tenerlos por preparados. Las razones en que se fundaba
la denegacion eran que “habiéndose seguido el procedimiento
por razén de la cuantia (art. 249 LEC) y siendo ésta inferior a
la exigible para el acceso al recurso de casacién, no procedera
admitir ninguno de los dos recursos planteados. La doctrina del
Tribunal Supremo exige que para la admision a trdmite del recur-
so de casacion por “interés casacional”, si el procedimiento no
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es “rationae materia”, habrd de superar el minimo cuantitativo
de la casacién (25.000.000 ptas. o 150.000 euros). No lo supera en
este caso, cuya cuantia es de 70.000 euros. Otro tanto cabe decir
del recurso extraordinario por infraccién procesal, pues la Dispo-
sicion Final 16 de la LECiv exige que para que sea susceptible de
este recurso, lo sea previamente el de Casacién”.

Posteriormente la recurrente interpuso recurso de queja ante
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, quién resolvié que no
era competente para su conocimiento declarando por auto que la
competencia correspondia a la Sala de lo Civil y Penal del Tribu-
nal Superior de Justicia de Aragoén. Esta, al conocer del recurso
de queja contra la denegacion de la preparacion de los recursos
extraordinarios, sefial6 que “no puede compartir los argumentos
de la Audiencia Provincial. De entrada, el recurso se ha seguido
por razén de la cuantia, que fue fijada en 70.000 euros, y la norma
pertinente a la hora de determinar el acceso al recurso de casa-
cién es el articulo 2.1 de la Ley 4/2005, de 14 de junio, de las Cor-
tes de Aragon, sobre la casacion foral aragonesa, que la establece
en una cantidad superior a tres mil euros”.

En definitiva, la cuantia del asunto fijada inicialmente en la
demanda (superior a 3.000 euros) parece que serd la que sirva de
base, en principio, para sostener la recurribilidad en casacién de
una sentencia dictada en segunda instancia por las Audiencias
Provinciales ante el Tribunal Superior de Justicia de Aragon.

Esta, ademas, resulta ser la interpretacién més adecuada para
responder a la finalidad que se persigui6 con la instauracién de la
Ley de casacién foral aragonesa: “hacer posible la utilizacién de
un nimero mayor de litigios sobre Derecho civil aragonés” para
asi crear una jurisprudencia que “complemente el ordenamiento
civil aragonés mediante la interpretacion y aplicacion de la ley, la
costumbre y los principios generales en los que se inspira”®.

19 Exposicién de motivos de la Ley 4/2005, de 14 de junio
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3.2. Cuantia indeterminada

Sefialaba en el epigrafe anterior que si con las reglas previstas
en los articulos 251 y 252 de la LEC no puede fijarse la cuantia, ya
sea porque se trate de un asunto carente de interés econémico, o
porque no pueda aplicarse regla alguna de determinacioén, o por-
que, aun existiendo regla de calculo aplicable, no se pudiera apli-
car en el momento de interponer la demanda, habrd que enten-
der que se trata de un asunto de cuantia indeterminada, que se
tramitard por las normas del juicio ordinario (arts. 249.2 y 253.3).
Ahora bien, la sentencia dictada en segunda instancia en ese pro-
ceso por la Audiencia Provincial ;sera susceptible del recurso de
casacion?. Bajo la vigencia de la anterior ley procesal civil, tras
la reforma introducida por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, el le-
gislador previé este recurso extraordinario, entre otras, frente a
“las sentencias definitivas pronunciadas por las Audiencias en
los juicios declarativos ordinarios de mayor cuantia y en los de
menor cuantia a que se refiere el nimero segundo del articulo
484 o en los que la cuantia exceda de tres millones de pesetas,
sea inestimable o no haya podido determinarse ni aun en forma
relativa por las reglas que se establecen en el art. 489” (articulo
1687.1). Mas tarde, la reforma producida por la Ley 10/1992, de
30 de abril, modific este precepto. En concreto, el apartado b)
del articulo 1687.1 precisaba que serian susceptibles del recurso
de casacion, aquellos juicios declarativos de menor cuantia “en
que la cuantia sea inestimable o no haya podido determinarse
ni aun en forma relativa por las reglas que se establecen en el
articulo 489. Se excepttian los supuestos en que las sentencias de
apelacién y de primera instancia sean conformes de toda con-
formidad, teniendo este cardcter aunque difieran en lo relativo a
la imposicién de costas”. Es decir, estaba previsto el recurso de
casacion ante esos procesos de cuantia indeterminada pero con
limitaciones®. Una razén comun esgrimida para tener descon-

2 Como sefialaba la doctrina, a partir de la reforma 34/1984 puede advertir-
se una cierta desconfianza del legislador frente a las demandas de cuantia inesti-
mada, acentudndose aquélla tras la reforma de la Ley 10/1992 (Cfr. FERNANDEZ
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fianza a esa clase de demandas era que, las partes, sin agotar el
sistema previsto en la ley procesal para fijar la cuantia del pleito,
optaban, por comodidad, por litigar como si el asunto fuese de
cuantia indeterminada, si bien, detras de esa comodidad, tam-
bién existian razones econdmicas: el pleito resultaba o podia re-
sultar mas barato.

Con la entrada en vigor de la nueva Ley procesal Civil de
2000, las sentencias de segunda instancia derivadas de asuntos
de cuantia indeterminada no son susceptibles de ser recurridas
en casacion en ningdn caso, ni por razén de la cuantia, ni por la
via del interés casacional. Asi lo expreso6 el Tribunal Supremo en
el Acuerdo del Pleno de la Sala Primera de 12 de diciembre de
2000: “Eln°2° del art. 477.2 LEC debe enlazarse con los arts. 249.2
y 250.2 LEC, por lo que serdn recurribles las sentencias recaidas
en juicio ordinario, en relaciéon con demandas cuya cuantia ex-
ceda de veinticinco millones de pesetas, quedando excluidas las
dictadas en juicio ordinario de cuantia inferior o indeterminada,
asi como en el verbal”.

Expuesta la doctrina general conviene, a continuacion, preci-
sar el significado de la expresién “indeterminacion” de la cuantia
ya que, como sefiala la doctrina®, pueden presentarse distintos
supuestos: a) Inestimable, cuando el litigio no tiene naturaleza
econdmica, por lo que no es posible acudir al criterio econémico
(ej. La declaracion de nulidad de unas actuaciones procesales). b)
Indeterminable o indeterminada, cuando no se puede valorar la
cantidad a través de las reglas establecidas en la ley para ello (ej.
La pretension declarativa de dominio sobre una finca de la que
no constaba en autos ningtin dato para precisar su valor econo-
mico). ¢) Determinable pero no determinada, cuando si se podria
determinar la cuantia, con base en las normas legales o por la
indicacion de su valor por el actor.

Lorez, M., en DE LA OLIva SaNTOS, A. y FERNANDEZ LOPEZ, M., op. cit., VI, p.
525, nota 14).

2 Cfr. MONTERO AROCA, J., y FLORs MATIES, J., op.cit., p. 348 y ss.
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Esta distincion que acabamos de realizar no es inamovible.
Al contrario, podemos encontrar muchas resoluciones judiciales
donde tales significados son matizados e incluso confundidos.
Ademas, a tenor de lo que dispone el articulo 253.2 LEC, la inde-
terminacion puede ser relativa o absoluta, es decir, puede resul-
tar imposible para el actor fijar la cuantia exacta de su pretension,
pero si puede hacerlo dentro de ciertos limites, determinando asi
cudl es el procedimiento a seguir (juicio ordinario o juicio ver-
bal). A la vista de lo expuesto, ;qué consecuencias tiene la “inde-
terminacioén” para el recurso de casacion?

A tenor del articulo 477.2.2° de la LEC, como ya se ha di-
cho, hay que concluir que los asuntos de cuantia inestimable o
indeterminable quedan excluidos del recurso extraordinario de
casacion. No obstante, conviene precisar: a) Si se trata de asun-
tos en que la cuantia, efectivamente, es imposible de calcular
—se tramitardn por las normas del juicio ordinario (arts. 249.2 y
253.3)— no tendran acceso a la casacion. Asi, si el actor precisa en
la demanda que la cuantia es indeterminada y a ello no se opone
oportunamente el demandado, la sentencia derivada del recurso
de apelacién no es susceptible del recurso de casacion, ni aun en
el caso de que se hubiese hecho la indicacién de que la misma su-
pera el limite legal determinante del procedimiento®; b) Sin em-
bargo, si se trata de asuntos en que la cuantia puede determinar-
se de modo relativo, al existir en el proceso datos que permiten
directamente conocer la cuantia del pleito, pueden tener acceso
a la casacion. Asi, se produce esa indeterminacién relativa, por
ejemplo, en los casos en que se solicita en la demanda que el im-
porte de los dafios y perjuicios por el concepto de lucro cesante
se precisaran dentro del mismo proceso, a tenor de la prueba que
en el se practique. O, cuando, a pesar de la indeterminacién, el

2 Son numerosas las resoluciones del Tribunal Supremo en las que se senala
que no son susceptibles del recurso de casacion los litigios cuya cuantia no se ha
determinado (AATS, entre otros, de 27 de septiembre de 2007, 17 de enero de 2006,
31 de enero de 2006 y 7 de diciembre de 2004.
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objeto del proceso supera notoriamente la cuantia econémica con
arreglo a los datos que objetivamente constan en é1*.

De lo expuesto hasta aqui se puede concluir que en el ré-
gimen del recurso de casacién comtn, la tendencia, tanto le-
gal como jurisprudencial, ha sido con el paso del tiempo la de
dejar fuera del mismo los asuntos en que la cuantia no pueda
determinarse. Sin embargo, cuando de la casacién foral arago-
nesa se trata, la realidad es justamente la contraria. En efecto,
el inciso segundo del nimero primero del articulo 2 de la Ley
4/2005, después de afirmar que serdn recurribles en casacién
las sentencias dictadas en segunda instancia por las Audiencias
Provinciales, cuando la cuantia del asunto exceda de tres mil
euros, aflade “o sea imposible de calcular ni siquiera de modo
relativo”.

El tenor literal de este inciso coincide exactamente con el in-
ciso final del ntimero 2 del articulo 249 de la LEC, por lo que le
resultaria aplicable todo lo dicho anteriormente, pero, precisa-
mente, en este caso, para concluir lo contrario*. Es decir, son sus-
ceptibles del recurso de casacion foral aragonés también aquellos
asuntos cuya cuantia resulte imposible calcular ni siquiera de
modo relativo. Pero, ;cudl es la razon para que el ordenamiento
juridico aragonés establezca un precepto contrario al previsto en
el régimen legal actual de la casacion comun?. La tinica respuesta

» ATS de 2 de diciembre de 2003, con los autos que cita. Véanse asi mismo,
AATS de 23 de marzo de 2004 y 4 de noviembre de 2008. La STS de 22 de diciem-
bre de 2008, en relacion con la cuantia, sefiala: “Constituye doctrina inveterada
de esta Sala que, aun cuando la cuantia figure como indeterminada en el escrito
de demanda, el recurso de casacién es admisible si el objeto del proceso supera
notoriamente la summa gravaminis [cuantia econémica] con arreglo a los datos
que objetivamente consten en el proceso, aunque no pueda precisarse con exac-
titud. En el caso examinado concurre esta tltima circunstancia, dado el elevado
importe que alcanza el valor de la actividad objeto de la condena a la obligacién
de hacer que es objeto del proceso, segtin se desprende de los datos que obran
en él, por lo que el recurso no puede ser considerado inadmisible”.

# También podria afirmarse que el tenor literal de ese inciso viene a corres-
ponderse con el previsto en el articulo 1687.1 de la LEC, introducido por la refor-
ma de la Ley 34/1984.
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posible es la de entender que las resoluciones judiciales dicta-
das por la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Aragén, derivados de esos asuntos de cuantia indetermina-
da permitirdn, como sefala el predmbulo de la Ley de Casacién
Foral, crear la jurisprudencia que complemente el ordenamiento
civil aragonés mediante la interpretacion y aplicacion de la ley,
la costumbre y los principios generales del derecho en los que se
inspira dicho ordenamiento.

4. EL INTERES CASACIONAL

Como venimos indicando, el articulo 477.2 de la LEC es-
tablece las resoluciones judiciales susceptibles de recurrirse en
casacion, que son las sentencias dictadas en segunda instancia
por las Audiencias Provinciales, siempre que concurra alguno de
los casos que en él se indican. En concreto, el subapartado ter-
cero precisa: “Cuando la resolucién del recurso presente interés
casacional”®.

Que sea el “interés casacional” es un concepto que la Ley lo
define en el propio articulo 477. La exposicién de motivos precisa
en este punto (apartado XIV) que la objetivacién del interés casa-
cional, “que aporta mas seguridad juridica a los justiciables y a
sus abogados, parece preferible al método consistente en atribuir
al propio tribunal casacional la eleccién de los asuntos merece-
dores de su atencién, como desde algunas instancias se ha pro-
pugnado. Entre otras cosas, la objetivacion elimina los riesgos
de desconfianza y desacuerdo con las decisiones del Tribunal”.
Este “interés casacional” se corresponde con el sentido originario
de la casacion: contribuir a la unidad del ordenamiento juridico.
Por ello la propia exposiciéon de motivos sefiala en ese mismo
apartado, como primer elemento para determinar el &mbito de
la casacion, “el propdsito de no excluir de ella ninguna materia

% Sobre el interés casacional puede verse la excelente monografia del mismo
titulo, ya citada, del profesor LOPEzZ SANCHEZ, J. En especial, en este punto, los
capitulos Il a V.
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civil o mercantil” y, también, “la relevancia de la funcién de crear
autorizada doctrina jurisprudencial”.

4.1. Los supuestos de la LEC

A tenor de lo dispuesto en el apartado tercero del articulo 477
de la Ley procesal civil, existird “interés casacional”: 1°) Cuando
la sentencia que se recurre se oponga a la doctrina jurispruden-
cial del Tribunal Supremo. 2°) Cuando la sentencia que se recurre
resuelva puntos y cuestiones sobre los que exista jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales. 3°) Cuando la sen-
tencia que se recurra aplique normas que no llevan més de cinco
afios en vigor, siempre que no exista doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo relativa a normas anteriores de igual o similar
contenido.

Ademas, este apartado tercero del articulo 477 contiene un
parrafo segundo relativo al interés casacional cuando las normas
aplicadas hayan sido del derecho civil, foral o especial, propio de
la Comunidad Auténoma y, por consiguiente, el 6rgano jurisdic-
cional encargado de decidir el recurso, el Tribunal Superior de
Justicia. En tal caso, existird tal interés cuando la sentencia que se
recurra se oponga a la doctrina jurisprudencial sobre normas de
Derecho especial de la Comunidad Auténoma correspondiente o
cuando no exista tal doctrina®.

El Pleno de la Sala Primera de Tribunal Supremo en el
Acuerdo de 12 de diciembre de 2000, ya citado, ademds de se-
nalar —recuerdo— que los tres ordinales del articulo 477 cons-
tituyen supuestos distintos y excluyentes, por lo que sélo cabra
solicitar la preparacién al amparo de uno de ellos y el tribunal
no podra reconducir a otro distinto del invocado por la parte,
al referirse al interés casacional declara: “El n°® 3° del art. 477.2
LEC ha de concordarse con los arts. 249.1 (excepto su n® 2°) y
250.1 LEC, de manera que las sentencias recaidas en juicio or-

% Vide LOPEZ SANCHEZ, ]., op. cit, pp. 292 y ss.

194



LOS MOTIVOS DE APERTURA DEL RECURSO DE CASACION

dinario, por razén de la materia, excepto los de tutela civil de
los derechos fundamentales, y en juicio verbal, igualmente en
atencion a la materia, asi como las sentencias dictadas en los
procesos especiales regulados en el Libro IV LEC, en otros pro-
cedimientos especiales de la propia LEC y en materia de reco-
nocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras, al amparo de
los Convenios de Bruselas y Lugano, habran de ser recurridas
por la via de este ordinal tercero, lo que hace preciso que la re-
solucion del recurso de casacion presente ‘interés casacional’”.
Y, afade, “el ‘interés casacional’ tipificado en el art. 477.3 LEC
contempla en primer término la oposicién de la sentencia recu-
rrida a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, lo que
hace necesario citar dos o més sentencias de la Sala Primera,
razondndose cémo, cudndo y en qué sentido ha sido vulnerada
la doctrina de cada una de ellas; en cuanto a la ‘jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales’, por tal debe en-
tenderse la relativa a un punto o cuestién juridica, sobre el que
exista un criterio dispar entre Audiencias Provinciales o Seccio-
nes organicas de la misma o diferentes Audiencias, exigiéndose
dos sentencias firmes de uno de esos érganos jurisdiccionales,
decidiendo en sentido contrario al contenido en el fallo de otras
dos sentencias, también firmes, de diferente tribunal de apela-
cién, por lo cual la diversidad de respuestas judiciales, en razén
a fundamentos de derecho contrapuestos, debe producirse en
controversias sustancialmente iguales, lo que requiere expre-
sar la materia en que existe la contradiccién y de qué modo se
produce ésta, asi como exponer la identidad entre cada punto
resuelto en la sentencia que se pretende recurrir y aquel sobre
el que existe la jurisprudencia contradictoria que se invoca; por
lo que respecta a las normas con menos de cinco afios de vi-
gencia, el computo debe efectuarse tomando como “dies a quo’
la fecha de su entrada en vigor, mientras que el ‘dies ad quem’
serd la fecha en que se dicte la sentencia recurrida”. Expuesta la
regulacion y el Acuerdo del Tribunal Supremo, veamos cual es
el significado actual del “interés casacional”.
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El primer supuesto (art. 477.3, 1°) pone de manifiesto, basica-
mente, que los tribunales de instancia al dictar las sentencias de-
berdn tener en cuenta no sélo las normas positivas sino también
su jurisprudencia interpretadora. O, si se prefiere, el recurrente,
al alegar este supuesto, deberd afirmar que la doctrina sentada
en la sentencia recurrida se opone a la doctrina jurisprudencial
sobre la materia.

El concepto fundamental de este primer supuesto de interés
casacional es el de “doctrina jurisprudencial”. Como constante-
mente se ha recordado por tal debera entenderse aquella que de
modo reiterado establezca la Sala Civil del Tribunal Supremo, al
interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios genera-
les del derecho, formulada en dos 0 més sentencias que resuel-
van casos iguales®. Tal doctrina la integran las declaraciones que
constituyen la ratio decidendi y no las realizadas obiter dicta, y la
que se hubiese elaborado en la interpretacion de una ley decla-
rada inconstitucional quedara afectada por dicha declaracién de
inconstitucionalidad, de forma tal que la oposicién a la misma no
permitira el acceso a al casacion®.

En relacion con la cita de dos o0 mas sentencias, ademas, el
Tribunal Supremo viene exigiendo de forma reiterada que de-
ben tener unidad y se debe razonar el cémo, cudndo y en qué
sentido ha sido vulnerada la doctrina de cada una de ellas®.
Por otra parte, respecto a que las sentencias deben referirse a
casos similares o iguales, conviene precisar que el tenor literal
del supuesto analizado no lo establece, por lo que el propio
Tribunal Supremo ha declarado, en relacién con este supues-
to de interés casacional, que se satisface con la exposicién de
cual es la doctrina jurisprudencial que se considera vulnerada

¥ La exigencia de que la jurisprudencia la integra la doctrina establecida en
dos o mds sentencias es un criterio general existente, tanto bajo la Ley procesal
anterior (vid. STS de 9 marzo de 1999), como bajo la vigente (vid. ATS de 17 de
septiembre de 2002).

% Cfr. MONTERO AROCA, J. y FLORS MATIEs, ]., op. cit., pp. 370 y ss.

# Vide ATS de 20 de marzo de 2007.
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por la sentencia impugnada y de qué modo lo ha sido, sin
necesidad de que las sentencias que contengan dicha doctrina
contemplen un supuesto de hecho idéntico al analizado por la
sentencia recurrida, sino que es suficiente con que la contra-
diccién se produzca respecto de una misma cuestion juridica,
con independencia de cudl es la cuestion factica deducida®, lo
que no impide afirmar que existen supuestos en donde la doc-
trina jurisprudencial invocada no se puede separar del caso
concreto’.

En el segundo supuesto el interés casacional deriva de
la desigual interpretaciéon de la norma aplicable al fondo del
asunto por las Audiencias Provinciales, si bien no puede enten-
derse que tal interés derive de una pretendida vulneracion del
principio de igualdad procesal. La expresion “jurisprudencia”
debera entenderse en sentido amplio y, en consecuencia, habra
que interpretar que existe tal interés cuando concurran, al me-
nos, dos sentencias firmes —jurisprudencia— de una Audien-
cia Provincial® en las que se sostenga un criterio diferente al
mantenido por otra u otras Audiencias acerca de la cuestion
decidida en la sentencia recurrida, en relacién, légicamente,
con la interpretaciéon y aplicacion de una norma material de
derecho privado comtn. Es decir, habida cuenta de que la fina-
lidad perseguida por el recurso es asegurar la igualdad en la
interpretacion y aplicacién de las normas, la contradiccién no
puede consistir una simple divergencia de matiz, sino en una
diferencia fundamental que llevé a una decisién desigual a un
mismo supuesto de hecho. Contradiccién que se observard con
la simple comparacién del fallo de las sentencias. Dicho esto
conviene afadir inmediatamente que con base en el Acuerdo
del Tribunal Supremo, ya expuesto anteriormente, el concepto

30 Vide ATS de 4 de octubre de 2005.
31 Vide ATS de 13 de marzo de 2007.

%2 Pueden ser criterios mantenidos por la Audiencia o por Secciones organi-
cas de la misma o diferentes Audiencias Provinciales (ATS de 9 de diciembre de
2003).
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“jurisprudencia contradictoria” resulta ser en la practica final-
mente restrictivo y asi ha sido asumido por las resoluciones del
propio Tribunal, entendiendo por tal la existencia en un mismo
tribunal de dos o més sentencias y en otro tribunal también dos
o mds sentencias en un sentido juridico contrario, respecto a
asuntos sustancialmente iguales®, entendiendo que de lo que
se trata es de la existencia de contraposiciéon de criterios de
tribunales, no de meras sentencias, en relacion con una misma
cuestion juridica.

Por ultimo, el articulo 487-3 de la ley procesal civil establece
que, al resolver el recurso de casacion por el interés casacional de
la sentencia recurrida, si el tribunal considerase fundado el re-
curso, casard la resolucién impugnada y resolverd sobre el caso,
declarando lo que proceda segtin los términos en que se hubiese
producido la oposicién a la doctrina jurisprudencial o la contra-
diccion o divergencia de la jurisprudencia®.

El tercer supuesto que comprende el interés casacional con-
siste en que la sentencia que se recurra aplique normas que no
llevan més de cinco afios en vigor, siempre que no exista doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo relativa a normas anterio-
res de igual o similar contenido. Constituye, como se ha dicho,
una regla integradora del sistema dispuesto por el legislador en
el orden de la creacion jurisprudencial®.

Una primera cuestion, ya resuelta en el Acuerdo del Tribu-
nal Supremo, que se plantea en este supuesto es la de cémo se
computa el plazo de los cinco afios. A tenor de lo afirmado por el
Alto Tribunal el dies a quo debe ser el de la entrada en vigor de
la norma y el dies ad quem, el que se dicte la sentencia de apela-
cién, computdndose el plazo de fecha a fecha.

Una segunda cuestion es la relativa a cuando se debe consi-

¥ Véanse, entre otros, AATS 13 de noviembre de 2001; 9 de junio de 2002; 9
de diciembre de 2003.

3 Cfr. BONET NAVARRO, A., op. cit., pp. 223 y ss..
% Cfr. BONET NAVARRO, A., op. cit., p. 226.
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derar que una norma es de igual o similar contenido. La respues-
ta l6gica es que habré que estar al caso concreto®, pues sucedera
en ocasiones que una sola palabra cambie el significado de la
norma y otras en que simplemente se produzca un cambio de
sistematizacion de los preceptos.

Decia al comienzo de este epigrafe que el apartado tercero
del articulo 477 contiene un péarrafo segundo donde se regula el
interés casacional derivado de la aplicacion de normas de dere-
cho civil especial de la Comunidad Auténoma correspondiente.
En concreto, contempla los siguientes supuestos: a) cuando se
oponga a la doctrina jurisprudencial de la Sala de lo Civil y Pe-
nal del Tribunal Superior de Justicia en materia de derecho civil,
foral o especial, de la Comunidad; b) cuando no exista doctrina
jurisprudencial de dicha Sala sobre la norma de derecho civil,
foral o especial, de la Comunidad cuya infraccién se denuncie,
cualquiera que sea el tiempo de vigencia.

Junto a estos dos supuestos, dado que en dicho parrafo se
utiliza la palabra “también”, cabe entender que los del parrafo
anterior resultan de aplicacion en esta sede y, en consecuencia,
que debe incluirse el caso de que exista jurisprudencia contradic-
toria de las Audiencias Provinciales del territorio en materia de
derecho civil, foral o especial, de la Comunidad?.

Ademas, el recurso también presentara interés casacional
cuando la sentencia dictada por la Audiencia Provincial se opon-
ga a la doctrina jurisprudencial de Tribunal Supremo, en materia
sujeta a derecho civil comun, porque conviene recordar que, con
base en el articulo 478.1 de la Ley procesal civil, el recurso de ca-
sacion ante los Tribunales Superiores de Justicia se abre cuando
se base no s6lo exclusivamente en infraccién de normas de dere-
cho civil foral o especial, sino también cuando se funde “junto a
otros motivos” en infraccién de normas de derecho civil o mer-
cantil comun.

%6 Vide ATS de 13 marzo de 2007.
% Cfr. MONTERO AROCA, ]. y FLORS MAT{Es, ]., op. cit., p. 392.
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Para terminar este apartado sobre el interés casacional en la
Ley procesal civil comun conviene recordar que la acreditacion
de dicho interés, por cualquiera de los supuestos ya analizados,
debe realizarse en el escrito de preparacion del recurso y no en
el de interposicion, tal como manifiesta el Acuerdo ya citado
del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo y que ha
sido reiterado en numerosos recursos de queja por el Tribunal
Supremo® y también por el Tribunal Constitucional®. Asi mis-
mo, la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justi-
cia de Aragén ha recordado recientemente que “la acreditacion
del interés casacional tiene sentido para declarar recurrible un
recurso, pero no para fundarlo” (Auto de 22 abril de 2009 (R]
2009\4006).

4.2. Los supuestos de la Ley 4/2005, de 14 de junio

Al legislador aragonés no le parecié suficiente con hacer
una remision a la regulacién procesal civil comtn sobre el in-
terés casacional, sino que, después de indicar en el articulo 2.2
de la Ley 4/2005 que sera susceptible del recurso de casacién la
resolucién que “presente interés casacional”, dedica el articulo
3 a establecer los casos que lo conforman, distinguiendo tres
supuestos™®.

Antes de analizarlos, sin embargo, conviene detenerse en
el inciso segundo del articulo 2.2 de la Ley, que afirma: “El in-
terés casacional podra invocarse aunque la determinacion del
procedimiento se hubiese hecho en razén de la cuantia”. Dicho
precepto resulta contrario al criterio establecido por el Tribunal
Supremo en el Acuerdo, ya citado, de 12 de diciembre de 2000,
segun el cual, aparte la declaracién de que los tres ordinales

¥ Vide, entre otros, AATS de 2 de junio de 2009, 22 de junio de 2009, 7 de julio
de 2009 y 21 de julio de 2009.

¥ Vide, entre otros, AATC de 26 mayo 2004, 27 mayo 2004 y 2 junio 2004.
SSTC 50/2004, de 20 de septiembre; 3/2005, de 17 de enero.

0 Vide epigrafe 1, nota 3.
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del articulo 477.2 constituyen supuestos distintos y excluyen-
tes, son las sentencias recaidas en el juicio ordinario, por razén
de la materia, excepto los de tutela civil de los derechos fun-
damentales, y en juicio verbal, también en razén a la materia,
ademds de las dictadas en los procesos especiales regulados en
el libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil y otras que especi-
fica*, las que pueden ser recurridas en casaciéon con base en el
interés casacional.

El Tribunal Superior de Justicia de Aragén, con anterio-
ridad a la entrada en vigor de la ley de casacion foral, ya se
habia pronunciado sobre la cuestion. Asi, en el Auto de 12 de
diciembre de 2003 (JUR 2004, 43903), resolviendo un recurso de
queja contra la denegacién de tener por preparado el recurso
de casacién, manifestaba que: el recurrente funda el recurso en
que, aun habiéndose tramitado el procedimiento como un jui-
cio ordinario por razén de la cuantia, existe interés casacional,
y el recurso es admisible conforme al articulo 477.2.3° y 477.3
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Y anade: “La Audiencia Pro-
vincial acepta el criterio, ya mantenido por esta Sala, de que
en supuestos en que el procedimiento se sigue por razén de la
cuantia, aunque ésta no alcance la suficiente para dar lugar al
recurso de casaciéon conforme a lo establecido en el art. 477.2.2°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, puede ser admisible el recu-
so si existe interés casacional”. Criterio que es, precisamente,
el recogido en la Ley 4/2005, y ha seguido aplicando la Sala.
En efecto, en el Auto de 5 diciembre 2006 (JUR 2007\222940),
ya citado anteriormente, que estim6 un recurso de queja frente
a la denegacion de tener por preparado el recurso de casacién
e infraccion procesal de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
el supuesto que se planteaba, recordemos, era el siguiente: Un
Juzgado de Zaragoza estim¢ parcialmente una demanda y efec-
tud declaraciéon de derechos hereditarios por sucesion legal a
favor de parientes colaterales, con exclusion de la mujer del fi-

1 Vide subepigrafe 4.1.

201



JULIO JAVIER MUERZA ESPARZA

nado, con fundamento en la Ley de sucesiones aragonesa, al
entender acreditado que entre los conyuges —el ahora causante
y su mujer— se habia producido una situacién de separacién
de hecho, mantenida durante largo tiempo y consentida por
ambas partes. Apelada la sentencia, se desestimd, por lo que
fue recurrida en casacién ante la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia. Esta, en el fundamento quinto del
auto de referencia, deja claro cudl sigue siendo el criterio de la
Sala en el punto que estamos analizando: “En este caso la parte
recurrente ha elegido la via del interés casacional, citando al
efecto varias sentencias, y expresando que la sentencia de la
que disiente, y frente a la que pretende deducir los recursos
extraordinarios, ha aplicado “de forma un tanto arbitraria” el
articulo 216 de la Ley aragonesa de sucesiones por causa de
muerte. El criterio mantenido por la Sala de lo Civil del Tribu-
nal Supremo en el sentido de considerar “el caracter distinto y
excluyente de los tres ordinales del citado art. 477.2 de la LECiv
2000 —por todos, Auto del Tribunal Supremo de 15 de noviem-
bre de 2005 y los que en éste se citan—, no ha sido seguido por
esta Sala del Tribunal Superior de Justicia, como se expresaba,
entre otros, en Auto de 12 de diciembre de 2003. No obstante,
la cuestion ha sido ya resuelta por el legislador, al establecer el
articulo 2.2 de la Ley aragonesa 4/2005, ya referenciada, que ‘El
interés casacional podrd invocarse aunque la determinacién del
procedimiento se hubiese hecho en razén de la cuantia’”.

En nuestra opinién la Ley de casacion foral aragonesa no
hace sino trasladar a su texto la interpretaciéon que se deriva de
la lectura del articulo 477.2 de la Ley procesal civil comun, asf,
como de la finalidad que el legislador quiso dar al interés casa-
cional, y que se deduce de la exposicion de motivos (apartado
XIV), como recorddbamos al comienzo de este epigrafe, cuando
afirma que es elemento determinante del &mbito de la casacién
“el proposito de no excluir de ella ninguna materia civil o mer-
cantil” y, también, “la relevancia de la funcién de crear autoriza-
da doctrina jurisprudencial”.
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Pasando ya al analisis del articulo 3 de la Ley la primera
cuestion que se debe afrontar es si, los supuestos de interés ca-
sacional que comprende, son o no diferentes a los previstos en el
articulo 477.3 de la Ley procesal civil comdn*.

El primer supuesto se refiere a la oposicion que debe existir
entre la sentencia recurrida y la doctrina jurisprudencial del Tri-
bunal Superior de Justicia de Aragén o del Tribunal Supremo,
dictada en aplicaciéon de normas del Derecho civil de Aragon,
o bien, que no exista dicha doctrina en relacién con las normas
aplicables. Se trata de un supuesto que viene a coincidir con
lo dispuesto en el articulo 477.3,1I, de la Ley procesal civil co-
mun, que es, recordémoslo, el que contempla los supuestos de
interés casacional cuando del recurso de casacién deben cono-
cer los Tribunales Superiores de Justicia®. En efecto, en ambos
preceptos se recogen como supuestos de interés casacional la
oposiciéon de la sentencia recurrida a la doctrina jurispruden-
cial que exista sobre la norma sustantiva o que no exista dicha
doctrina. La dnica diferencia, significativa, estriba en que en el

2 El Informe que el Consejo General del Poder Judicial elaboré sobre el
Anteproyecto de Ley sobre la Casaciéon Foral Aragonesa, de fecha 9 de marzo de
2005, sefiala que “el contenido del precepto proyectado coincide en lo esencial
con el del articulo 477.3 LEC, al que nada sustancial afiade o resta”. Y, precisa:
“Asi pues, en aplicacién del ya expuesto criterio jurisprudencial establecido en
la STC 47/2004, el articulo 3 del anteproyecto de Ley al que se refiere el presente
informe ha de ser objetado, dado que no introduce especialidad alguna en el
recurso de casacion foral aragonés, limitandose, en lo esencial, a reproducir la
regulacion procesal que de la casacién se contiene, en el punto ahora concer-
nido (definicién del “interés casacional’), en el articulo 477.3 LEC, sin que tal
reiteracion resulte imprescindible para dotar de sentido o inteligibilidad al tex-
to normativo. Por ello, no parece que el precepto proyectado pueda encontrar
respaldo competencial en la habilitaciéon que el articulo 149.1.6." CE confiere al
legislador autonémico para innovar el ordenamiento procesal con verdaderas
especialidades o singularidades”.

# Su tenor literal es el siguiente: “Cuando se trate de recursos de casacion
de los que deba conocer un Tribunal Superior de Justicia, se entendera que tam-
bién existe interés casacional cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina
jurisprudencial o no exista dicha doctrina del Tribunal Superior sobre normas de
Derecho especial de la Comunidad Auténoma correspondiente”.
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articulo 3.1 al hacer referencia a la doctrina jurisprudencial se
menciona, ademas del Tribunal Superior de Justicia de Aragon,
al Tribunal Supremo, mientras que en el articulo 477.3, II tinica-
mente se cita a aquél.

El segundo supuesto trata de que la sentencia recurrida re-
suelva puntos y cuestiones sobre los que exista jurisprudencia
contradictoria de las Audiencia Provinciales y coincide literal-
mente con el segundo supuesto del articulo 477.3 de la Ley pro-
cesal Civil. Ciertamente, en el parrafo segundo de ese articulo
477 .3 no aparece expresamente citado este supuesto, si bien se ha
venido entendiendo, comtinmente, que esta incluido*.

El tercer supuesto, finalmente, comprende el caso de que la
sentencia recurrida aplique normas del Derecho civil aragonés
que no lleven més de cinco afios en vigor y no exista doctrina
jurisprudencial relativa a normas anteriores de igual o similar
contenido. Coincide con el tercer supuesto del pérrafo primero
del articulo 477.3 de la ley procesal civil comtn, con la tnica di-
ferencia de que en la ley foral no se precisa que la doctrina juris-
prudencial deba proceder del Tribunal Supremo.

La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Aragoén ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre los di-
ferentes supuestos que conforman el interés casacional.

En relaciéon con el supuesto relativo a la oposicién por
parte de la sentencia recurrida a la doctrina jurisprudencial
(articulo 3.1), en el Auto de 24 noviembre 2006 inadmite el re-
curso por su incorrecta formulacién tanto en la fase de prepa-
racion como en la de interposicion, sobre la base siguiente (FJ
3°): “Ya en el escrito de preparacion se afirma que el recurso
tiene interés casacional porque la sentencia recurrida se opone
a doctrina jurisprudencial en materia de Derecho Foral Arago-
nés de las Salas de lo Civil de las Audiencias Provinciales de
Zaragoza, Huesca y Teruel. En el escrito de interposicion del

# Cfr. MONTERO AROCA, J. y FLORs MATIEs, |., op. cit., p. 392. Asi mismo,
FErRNANDEZ UrzAINQUL, F. ], op.cit, p.. 53 con los autos que cita.
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recurso, la parte transcribe algunos parrafos de las sentencias
de las tres Audiencias Provinciales, pero ha de recordarse que,
en relacion con las sentencias de tales 6rganos jurisdiccionales,
es necesario, para apreciar la concurrencia de interés casacio-
nal, que exista jurisprudencia contradictoria de aquéllas (art.
3.2 de la Ley 4/2005) extremo que ni siquiera se alega en el
caso que nos ocupa. Por lo que hace a la sentencia de esta Sala
a la que antes hemos hecho referencia, debe ponerse de relieve
que, ademas de ser una tinica sentencia —cuando haria falta la
presencia de, al menos dos sentencias que conformasen efecti-
vamente la doctrina jurisprudencial el fragmento de la misma
que el recurrente reproduce en su escrito, lo es en realidad
de uno de los votos particulares que se formularon a aquélla.
Pero es que, ademas, el recurrente omite cualquier considera-
cién o alegacion real y concreta que permita valorar la identi-
dad o similitud factica entre lo planteado en las sentencias que
aporta y la recurrida y tampoco precisa por qué entiende dis-
crepante la solucién juridica de las sentencias cuya doctrina o
jurisprudencia entiende contradicha y la sentencia recurrida.
Este defecto, que infringe el articulo 3.1 y 2 de la Ley 4/2005
aragonesa, no puede considerarse mera infracciéon de carac-
ter formal, subsanable por la parte, porque afecta a la propia
esencia del recurso que se pretende presentar. Y no puede el
Tribunal suplir la actividad deductiva de la parte para llegar
a considerar que hay oposicién a la jurisprudencia de este Tri-
bunal o jurisprudencia contradictoria de las Audiencias, por-
que, caso de hacerlo asi, el 6rgano judicial incumpliria el prin-
cipio de congruencia y colocaria a la contraparte en situacién
evidente de indefensién por no conocer oportunamente, con
posibilidad de contestar qué planteamientos son alegados en
su contra”.

Como se puede observar, a pesar de que el recurrente basa su
recurso en el apartado primero del articulo 3, la sentencia lo trata
indistintamente con el apartado segundo del mismo precepto.
Por lo demas, la Sala sigue los criterios del Tribunal Supremo en
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relacién con los requisitos que deben concurrir para acreditar los
casos previstos en el articulo 3.1 y 2.

En relacién con el supuesto relativo a la jurisprudencia
contradictoria, la Sala, igualmente, exige los mismos requisi-
tos establecidos por el Tribunal Supremo para su acreditacion.
Asi, el Auto de 13 diciembre 2006 recuerda que, “fundédndose
el interés casacional en la existencia de jurisprudencia con-
tradictoria de las Audiencias Provinciales, concurre la prepa-
racion defectuosa cuando se prescinde de mencionar las sen-
tencias firmes de tales 6rganos jurisdiccionales, que deberdn
ser de 6rganos diferentes, siendo ademas necesario recoger la
“ratio decidendi” de las resoluciones con expresion de la es-
pecifica materia en que se suscita la contraposicion jurispru-
dencial y en qué modo se produce, razonando entre la iden-
tidad de supuestos entre la sentencia recurrida y las que se
invoquen como contradictorias y ello a fin de que la Audiencia
efecttde el control de recurribilidad que le corresponde en fase
probatoria. Y todo ello, ademds, debiendo presentarse el texto
completo de las sentencias que se invoque como fundamen-
to del interés casacional, mediante certificacién integra de las
mismas expedida por el Secretario judicial, con expresion de
su firmeza”.

En relacién con el supuesto previsto en el articulo 3.3, rela-
tivo a que no exista doctrina en relacién con las normas aplica-
bles, la sentencia de 18 septiembre 2008 del Tribunal Superior de
Justicia afirma: “Debe sefialarse que ‘cuando se trate de recursos
de casacion de los que deba conocer un Tribunal Superior de Jus-
ticia, se entendera que también existe interés casacional cuan-
do...no exista doctrina (jurisprudencial) del Tribunal Superior’
en relacion con las normas de Derecho propio de la Comunidad
Auténoma aplicables (art. 477.3, parrafo segundo, de la LEC.), y
ello aunque se trate de normas que lleven mas de cinco afios de
vigencia, pues en materia de Derecho Civil propio de las Comu-
nidades Auténomas no se exige cortapisa alguna de orden tem-
poral, bastando para acceder a la casaciéon con el mero hecho de
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que no exista doctrina jurisprudencial, al estar los ordenamien-
tos civiles autonémicos mas necesitados de pronunciamientos
jurisdiccionales que armonicen y clarifiquen la interpretacion de
sus disposiciones”.

Noétese que en este caso, si bien trata la sentencia el supuesto
del articulo 3.3 de la Ley, no hace alusion a ella, sino al supuesto
correspondiente de la Ley procesal civil comun, el articulo 477.3,
II. Por otra parte, precisa que superar el plazo de cinco afios de
vigencia de la ley no impide el acceso a la casacién, cuando no
exista doctrina jurisprudencial en materia de Derecho Civil pro-
pio de las Comunidades Auténomas.

Por dltimo, se puede observar como esa finalidad de crear
jurisprudencia, que aparece en el preambulo de la Ley, prima so-
bre cualquier otra en el recurso de casacién. En efecto, en la sen-
tencia de 1 de diciembre de 2008 el Tribunal Superior de Justicia
de Aragoén, en relaciéon con un proceso sobre division judicial de
la herencia, una vez agotada la doble instancia, sefiala: “Presen-
tado recurso de casacion por interés casacional, al amparo de la
prevision contenida en el articulo 477.2.3° de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, entiende la parte recurrida que existe motivo para
la inadmisién del recurso, por no haberse citado en el escrito
de recurso presentado la jurisprudencia contradictoria de las
Audiencias Provinciales que pueda existir sobre la cuestion ob-
jeto del recurso, interesando, en consecuencia, la inadmisién
del recurso sin pronunciamiento sobre el fondo. El escrito de
interposicion del recurso, que funda los tres motivos de casa-
cion no cita, efectivamente, doctrina contradictoria de Audien-
cias Provinciales. Ahora bien, el articulo 477.2.3% de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en relaciéon con el apartado 3 del mismo
articulo 477, y para los casos de competencia de los Tribuna-
les Superiores de Justicia, no refiere tan solo como razén la
existencia de jurisprudencia contradictoria, sino que entiende
también presente para la interposiciéon del recurso cuando no
existe sobre la cuestion litigiosa doctrina del Tribunal Superior
de Justicia de que se trate. El recurrente no efectué en concreto
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la manifestacion de inexistencia de tal doctrina, incurriendo asi
en una indebida omisién. Pero tal defecto meramente procedi-
mental no se consider6 al tiempo de la admisién del recurso,
ni se considera ahora, que pueda entenderse de tal categoria
que impida el acceso al recurso en el presente caso, en el que
tanto por el propio contenido de los fundamentos del recurso
que se presenta, como por revision de la jurisprudencia de este
Tribunal Superior de Justicia de Aragén consta la ausencia de
doctrina consolidada sentada en resolucién de cuestion como la
que es planteada en el pleito. Por todo lo cual no cabe apreciar
la causa de inadmisién del recurso alegada”.

5. CONCLUSION

La Ley de Casacion Foral Aragonesa, como hemos venido
indicando, naci6 con la finalidad de dotar de verdadera eficacia
préactica al recurso de casacion foral, competencia de la Sala de
lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, en
cuanto instrumento indispensable para “complementar” el or-
denamiento juridico civil Aragonés (art. 1.6 CC) a través de la
creacion de jurisprudencia sobre el mismo. De esta forma, se de-
sarrolla y consolida la plena competencia de la Comunidad en
materia de derecho civil foral reconocida en el articulo 35.1.4% del
Estatuto de Autonomia.

Por lo que se refiere a los motivos de apertura del recurso,
después de todo lo expuesto, se pueden destacar como cuestio-
nes mas significativas las siguientes:

En primer lugar, se ha rebajado sustancialmente la cuantia
que permite el acceso al recurso. Se trata de un limite cuantitati-
vo que el legislador aragonés no ha explicado porqué es ese y no
otro superior o inferior. Entendemos que dicha cuantia es la que
permitird cumplir con la funcién prevista en el preambulo de la
ley.

En segundo lugar, en relacion con el interés casacional, se
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puede afirmar que la regulacion del articulo 3 es sustancialmente
idéntica a la prevista en el articulo 477. 3 de la Ley procesal co-
mun por lo que, siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal en esta materia®, no parece que aquélla venga exigida por las
particularidades del Derecho Civil Aragonés y, en consecuencia,
no resulta procedente.

# Cfr. SSTC 135/ 2006, de 17 de abril y 47/2004, de 25 de mayo.
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1. EL PORQUE DEL MOTIVO

La LEC de 2000 llev6 a cabo una sustancial reforma de la
casacion espafola. Uno de los aspectos mas destacados a este
respecto fue, y contintia siendo, la reduccién de los motivos, un
camino ya trazado en las reformas parciales de la vieja Ley de
1881 y que culmina en la vigente sustrayendo del recurso los
quebrantamientos de forma y reduciendo los motivos de la casa-
cién a uno solo: la infraccién de ley cometida al resolver sobre el
fondo del asunto. El art. 477.1 lo dice asi: “El recurso de casacién
habra de fundarse, como motivo tnico, en la infraccién de nor-
mas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso”.

La reduccion de los motivos es un modo de potenciar la fun-
cién casacional'. Podria pensarse, en un principio, que subyace
a esta idea la de disminuir drasticamente el niimero de los asun-
tos que acceden a la casacion, pues solo de ese modo podra en-
cauzarse debidamente el esfuerzo de los tribunales competentes
para ello hacia la meta perseguida: en palabras de la Exposicion
de Motivos, un trabajo juridico de especial calidad y autoridad y
una doctrina jurisprudencial especialmente autorizada. Cierto es
que si el volumen de asuntos desborda la capacidad del tribunal,
el resultado se resentird y la experiencia asi lo demuestra. Pero
limitar el nimero de recursos no constituye un fin en si mismo,
sino que es, a su vez, instrumento al servicio del objetivo perse-

! CALAMANDRETI, La casacion civil, (trad. Sentis Melendo), Buenos Aires, 1945,
t. 1L, pg. 428.
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guido, esto es, garantizar que se actiia fielmente la finalidad de
la casacion.

A través del instituto de la casacién se cumple con el propé-
sito exigido por la nomofilaxis, es decir, se garantiza la correcta
y uniforme aplicaciéon de las normas por los tribunales. Hoy se
ha abandonado la idea de que exista una right answer o interpre-
tacion tnica y verdadera de la ley que el tribunal de casacién
debe garantizar: no existe un significado exacto de la norma de-
terminable a priori y, en consecuencia, la funcién de la casacion
no puede ir dirigida al descubrimiento y determinacion de ese
significado®. La bisqueda de la solucion justa se articula a tra-
vés de los pronunciamientos jurisdiccionales en la resolucién del
caso concreto. Pero asi se posibilita la multiplicidad en los crite-
rios de solucién y, con ella, la contradiccion y la inseguridad en
cuanto al modo de actuar y decidir en asuntos de perfiles iguales.
Consiguientemente se torna necesario unificar los criterios que
han de informar las resoluciones judiciales y que las hagan pre-
decibles para los justiciables. Esto es cometido de la casacién, de
modo que el logro de una jurisprudencia uniforme surte el efecto
de fijar la interpretacién que ha de hacerse de la ley y con él, el de
proporcionar seguridad juridica®.

La reduccién de los motivos de casacion a la unidad —la
infraccién de ley— se acomoda a la primacia que la unificacién
de la jurisprudencia ha adquirido sobre la funcién nomofilactica
en la configuracion de la casaciéon. Examinado el asunto desde
el punto de vista de la casacion foral, se advierten algunos perfi-
les de indudable interés: si la finalidad primordial es la creacién
de una jurisprudencia uniforme, ésta sélo puede alcanzarse me-
diante el reconocimiento de esa condicién a la emanada de un
solo tribunal, al que ha de atribuirse la supremacia en su elabo-
racion; por otro lado, la creacién de criterios uniformes de inter-

2Vid., a este respecto, TARUFFO, El vértice ambiguo, Lima, Palestra, 2006, (trad.:
MonNRroY PaLacios y MoNROY GALVEZ), pg. 226.

3 Sobre estos extremos, LOPEZ SANCHEZ, El interés casacional, Madrid, Civitas,
2002, pgs. 33 y ss.
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pretacion ha de ir referida necesariamente a la interpretacién de
las normas de un ordenamiento juridico, lo que adquiere tintes
especiales cuando éste convive con otro y cuando las normas de
ambos confluyen en la resolucién de un determinado conflicto.

Reparemos en las dos observaciones apuntadas. La unifor-
midad jurisprudencial requiere que el caracter de doctrina au-
torizada se reconozca a la emanada de un tribunal situado en
la ctspide; la pluralidad de cortes casacionales (el Tribunal Su-
premo y los Tribunales Superiores de Justicia que tienen atribui-
da la competencia para conocer del recurso de casacién) pare-
ce impedir la consecucion del objetivo*. Para evitar este riesgo,
esto es, para evitar la diversidad de fuentes creadoras de juris-
prudencia, el legislador ha de realizar una doble opcién: de un
lado, delimitar el conocimiento que a uno y otros tribunales ha
de corresponder para conocer del recurso evitando en lo posible
las zonas de interseccion; de otro, determinar en qué casos los
pronunciamientos dictados por uno y otros tribunales gozaran
del reconocimiento de doctrina autorizada. Lo primero se arti-
cula, fundamentalmente, a través de la definicion del motivo de
impugnacién: dependiendo de qué ley sea la que funde el re-
curso afirmando su infraccion, la competencia corresponderd a
uno u otro érgano que serd el que habra de pronunciarse sobre
la interpretacion de la norma y crear con ello el criterio jurispru-
dencial. Lo segundo se proyecta, en lo que al aspecto normativo
respecta, en el tratamiento que se dispensa a la jurisprudencia,
no ya como motivo de casacién, sino como motivo de apertura,
pues si la contradicciéon con la jurisprudencia o la ausencia de
ésta encarnan la esencia del interés casacional que abre el acce-
so al recurso, es preciso definir a qué jurisprudencia se refiere

* En la consideracion histérica del instituto de la casacion que lleva a cabo
TaRruUFFO, El vértice ambiguo, cit., pg. 59, refiriéndose a los proyectos de la unifi-
cacion de la casacion italiana en una sola corte para todo el reino (el primero de
1866), sefiala lo siguiente: “La ratio expresa de esta propuesta estd en la misma 16-
gica del sistema: evidentemente, la unificacién de la jurisprudencia no es posible
en presencia de varias Cortes de Casacién y, por tanto, es necesario unificar ante
todo al “6rgano unificador””.
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la ley como elemento de contraste para entender que el recurso
presenta interés casacional y que, por tanto, para lograr la unifor-
midad jurisprudencial —esto es, para crear la que no existe por
ausencia de decisiones anteriores o por presencia de decisiones
contradictorias— es preciso que el tribunal de casacién se pro-
nuncie y cree o sefiale cuél es la jurisprudencia correcta. En la de-
nominada casacion foral (aquella cuyo conocimiento se atribuye
a un determinado Tribunal Superior de Justicia), la infraccién de
ley en que se funda el recurso —esto es, el motivo de casacion—
ha de estar referida a una norma del Derecho civil propio de la
Comunidad Auténoma [art. 478.1.11 LEC en concordancia con el
art. 73.1.a) LOPJ; en igual sentido, art. 1 de la Ley 4/2005, de 14
de junio, sobre la casacion foral aragonesa]. Esta es la opcién del
legislador en la que se adivina una clara orientacién y proposito:
corresponde al Tribunal Superior de Justicia de una Comunidad
Auténoma pronunciarse sobre la interpretacion de la norma civil
autonomica, lo que es tanto como excluir el conocimiento no sélo
de los demas Tribunales Superiores de Justicia de las restantes
Comunidades Auténomas, sino muy especialmente del Tribunal
Supremo’. Esa delimitacion a la que he hecho referencia no es
suficiente (la ley dice algo mas) ni completa (habra que integrar
el silencio de la ley), pero basta para poner de relieve que se in-
volucran dos aspectos bajo un designio comun: la ley quiere evi-
tar que existan dos fuentes de produccién jurisprudencial y, para
ello, ha de precisar cual es el motivo de impugnacién previamen-

® Incide en esta apreciacién NIEva FENOLL, “El recurso de casacién ante el
TSJ de Galicia, tras la LEC 1/2000” (Primera Parte), en Revista Xuridica Galega
num. 33, pgs. 38 y 39. Participando de la premisa —que los Tribunales Superiores
de Justicia se encarguen de elaborar una jurisprudencia uniforme con respecto al
Derecho propio de la Comunidad Auténoma—, lamenta el resultado que califica
de paradéjico: “Estamos ante un recurso de casaciéon que tiene naturaleza de tal,
pero que no cumple realmente sus finalidades, sencillamente porque el legislador
no ha tenido en cuenta que no puede conferirse la proteccién del ordenamiento
juridico a un Tribunal de un determinado territorio, si el derecho que trata de
proteger no proviene a su vez de las instituciones legislativas de dicho territorio,
y ademas, no es el tinico tribunal que lo interpreta en la ctispide de la organizaciéon
jurisdiccional”.
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te enunciado (la infraccion de ley, si, pero de qué ley) y delimitar
el &mbito competencial de los 6rganos de casacion.

Junto con la precisién del motivo de casacidn, la ley otorga
carta de naturaleza a la jurisprudencia de los érganos casacio-
nales segtn los casos, es decir, concede el cardcter de motivo
de apertura segiin cudl sea el cauce seguido (la casacion foral
o la que se residencia ante el Tribunal Supremo), de modo que
concede el valor de doctrina jurisprudencial no a la conformada
por todos los pronunciamientos del respectivo 6rgano, sino a
la producida con ocasién de resolver los recursos fundados en
las infracciones de ley que determinan la competencia de uno
u otro. El interés casacional se configura como motivo de aper-
tura conforme a lo preceptuado en el art. 477.2 y 3 LEC. Es la
contradiccion o la inexistencia de doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo lo que abre el recurso de casacién ante él y es
la contradiccién o inexistencia de doctrina jurisprudencial del
Tribunal Superior de Justicia sobre normas de Derecho especial
de la Comunidad Auténoma correspondiente lo que abre el re-
curso ante este ultimo®. De la lectura del art. 477.3 LEC parece
desprenderse que la jurisprudencia del Tribunal Supremo so-
bre normas civiles autonémicas no es invocable como motivo
de apertura en un recurso de casacion del que deba conocer el
Tribunal Superior de Justicia correspondiente, como tampoco
lo es la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia cuando
el conocimiento del recurso corresponda al Tribunal Supremo.
Tiempo habré de volver sobre ello, pero conviene en este mo-
mento dejar constancia de que el articulo 3.1 de la Ley sobre la
casacion foral aragonesa determina que también existe interés
casacional cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina

® Se advierte una diferencia en el art. 477.3 LEC respecto de uno y otro re-
curso: la inexistencia de doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo se vincula
a la aplicacién de normas que no lleven mas de cinco afios en vigor; este limite
temporal, conforme a lo establecido en el precepto antes citado, no existe en el
caso de que se trate de normas del Derecho civil autonémico. Me remito a lo que
diré infra a este respecto.
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jurisprudencial del Tribunal Supremo dictada en aplicacion de
normas del Derecho civil aragonés.

2. EL FUNDAMENTO DEL MOTIVO: LA INFRACCION DE
NORMA CIVIL ARAGONESA

2.1. La infraccion

Es determinante de la competencia del TS] de Aragén para
conocer del recurso de casacioén que éste se funde en infraccién
de las normas del Derecho civil aragonés, exclusivamente o jun-
to con otros motivos: asi lo dice el art. 1 LCFA en sintonia con lo
establecido en el art. 478.1.I1 LEC el cual, a su vez, reproduce lo
dispuesto en el art. 73.1.a) LOP]J. Esta coincidencia del art. 1 de
la Ley aragonesa con los preceptos estatales referidos fue objeto
de censura por el Informe que el CGP] emiti6 acerca del Ante-
proyecto de Ley sobre la casacion foral aragonesa; el reproche se
sustentaba en lo sostenido por la STC 47/2004 (sobre la casacién
gallega) que tach6 de inconstitucional una norma similar por en-
tender que se trata de una regla de competencia jurisdiccional
cuya determinacion corresponde en exclusiva al legislador esta-
tal y eso cualquiera que sea su contenido, es decir, ya se limite a
reiterar lo que establece la legislacion estatal (como es el caso), ya
introduzca alguna novedad; la conclusién, en ambas hipétesis,
es que el legislador autonémico carece de competencia para pro-
mulgar una norma como ésta. La Ley sobre casacion foral arago-
nesa no fue objeto de recurso de inconstitucionalidad.

El fundamento del recurso (la infraccién de ley) se alza en
piedra de toque de la casacién foral, tanto por lo que respecta a la
competencia, como en lo que atafie a la creacion de jurispruden-
cia. Ciertamente concurren otros dos presupuestos normativos:
la prevision estatutaria y que la resoluciéon impugnada haya sido
dictada por un érgano con sede en la Comunidad Auténoma en
que tenga su sede el TS]. El primero de ellos —aparentemente
pacifico pues venia a reconocer lo que los Estatutos anteriores
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a la LOPJ de los territorios con Derecho civil propio habian es-
tablecido— resulté controvertido, en el caso de Aragén, por la
reforma estatutaria llevada a cabo en 1996 que suprimi6, con
desacierto, esa prevision normativa; la sucesion de resoluciones
jurisdiccionales que vinieron a cuestionar la subsistencia de la
competencia casacional del TS] de Aragén —como también para
conocer de las demandas de revision— se zanjo, con més volun-
tad que técnica juridica, con el ATS de 10 de febrero de 1998’; el
Estatuto aragonés de 2007 ha corregido aquel defecto de técni-
ca legislativa e incorporado en su art. 63.2 la prevision exigida
por la LOPJ. El segundo presupuesto a que antes aludia —que
el 6érgano que dict6 la resolucién impugnada tenga su sede en
la misma Comunidad Auténoma que el TS]— es hoy, y desde
hace algun tiempo, cuestionado. En efecto: si la atribucion de la
casacion foral al correspondiente TS] obedece al designio de que
ese Organo sea el creador de jurisprudencia sobre el Derecho ci-
vil propio de la Comunidad Auténoma, un presupuesto como el
seflalado propicia la existencia de otra fuente jurisprudencial so-
bre la materia, ya que cuando una Audiencia Provincial de otra
Comunidad Auténoma dicte una sentencia aplicando normas de
un ordenamiento civil de otro territorio, el recurso de casacioén
que se interponga frente a ella basado en la infraccion de esas
normas serd conocido por el Tribunal Supremo por correspon-
derle a él la competencia funcional. Para corregir esta disfuncion
es necesario reformar lo preceptuado en los arts. 73.1.a) LOP] y
478.1.11 LEC. Los Anteproyectos de julio de 2005 de modifica-
cién de la LOPJ y de la LEC iban por este camino: en particu-
lar, el primero de ellos, daba nueva redaccién al art. 73.1.a) LOPJ
atribuyendo a la Sala de lo Civil y Penal del TSJ, como Sala de

7 Sobre todo ello, vid. HERRERO PEREZAGUA, “La casacién aragonesa tras la
reforma del Estatuto de Autonomia (L.O. 5/1996, de 30 de diciembre)”, en Revista
Juridica de Navarra 1997, num. 24, pgs. 219 y ss; “La competencia casacional del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén. Comentario al Auto del Tribunal Supre-
mo de 10 de febrero de 1992”, en Revista de Derecho Civil de Aragén, 1997-111, nim.
2, pgs. 139 y ss; “La recuperacién de la casacion aragonesa”, en Derecho Privado y
Constitucion, 1998, nam. 12, pgs. 311 y ss.
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lo Civil, el conocimiento “del recurso de casaciéon que establez-
ca la ley contra resoluciones de érganos jurisdiccionales del or-
den civil, aunque tengan su sede fuera del territorio de la Comunidad
Autonoma, siempre que el recurso se funde en infraccién de nor-
mas del derecho civil, foral o especial, o derecho propio de la
comunidad en la que tenga su sede el Tribunal Superior de Jus-
ticia, y cuando el correspondiente Estatuto de Autonomia haya
previsto esta atribucién”. A este respecto, el Informe del CGPJ,
emitido el 5 de octubre de 2005 sobre los Anteproyectos referi-
dos, entendi6é que una modificacién como la propuesta “parece
oportuna por cuanto favorece la funcién unificadora de la casa-
cién en la interpretacion y aplicaciéon de las normas del derecho
civil propio de la comunidad auténoma, evitando que las reso-
luciones que, por razones de vecindad civil de los litigantes o
alguno de ellos, dicten 6rganos con sede fuera del territorio de la
comunidad auténoma y en las que se aplique ese derecho civil,
foral o especial, propio, queden excluidas del &mbito casacional
atribuido a la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de la correspondiente comunidad”. La razén expuesta
conserva hoy toda su fuerza argumentativa.

Por lo dicho, el presupuesto referido al motivo de casaciéon
se erige en el de mayor relevancia, no sélo por su trascenden-
cia (en la conformacién de la jurisprudencia foral por el érgano
competente para ello), sino por la complejidad de los elementos
determinantes que en él concurren.

Las normas procesales reguladoras de la casaciéon formulan
el presupuesto del siguiente modo: que el recurso se funde, ex-
clusivamente o junto con otros motivos, en infracciéon de las nor-
mas del Derecho civil aragonés (el Derecho civil, foral o especial
propio de la Comunidad Auténoma). Del tenor literal de tales
preceptos se deduce inequivocamente que lo determinante de la
competencia del TS] y de la procedibilidad y admisibilidad del
recurso es el fundamento del propio recurso. Obsérvese que la
ley no dice que el objeto del proceso versara sobre una cuestion
respecto de la cual las partes hubieran alegado la aplicaciéon de

220



EL MOTIVO DE IMPUGNACION EN EL RECURSO DE CASACION FORAL ARAGONESA

normas aragonesas ni tampoco que el tribunal se hubiera servi-
do de ellas para dictar la resolucién que una de las partes decide
impugnar. La ley se refiere no al fundamento de la pretension
actora (la norma invocada en la demanda) ni a la ratio decidendi
de la sentencia (la norma aplicada) ni tampoco a la relacion o
institucion juridicas objeto de la controversia (regida, eventual-
mente, por normas civiles autonémicas), sino al motivo del re-
curso, identificado en la afirmacién de que se ha incurrido por el
tribunal de apelacién en infraccién de norma civil aragonesa, es
decir, la fundamentacién juridica del recurso.

A este respecto, el TS] de Aragén parte, por un lado, de que
la admisibilidad del recurso se condiciona a que se halle fundado
en norma aragonesa aplicable para resolver las cuestiones objeto
del proceso (Auto de 25 de mayo 2010). La referencia a la apli-
cabilidad invita a entender que la norma conforme a la que ha
de decidirse el recurso puede no haber sido invocada oportuna-
mente o haberlo sido incorrectamente por la parte en sus escritos
de alegaciones en las instancias. Si no hay variacion de la causa
petendi, el tribunal de casacion —como el de instancia— puede
acudir a fundamentos de derecho distintos de los que las partes
hayan querido hacer valer y resolver conforme a las normas que
resulten aplicables, aunque no hayan sido acertadamente citadas
o alegadas por los litigantes, tal y como establece el art. 218.1.1I
LEC. Nos encontramos ante el arduo problema de los limites del
principio iura novit curia o de la vinculacion del tribunal a la fun-
damentacién juridica que las partes han aportado. Participo de
la opinién de TarrA FERNANDEZ de que el elemento juridico de la
causa petendi esta constituido por la calificacion juridica —la con-
secuencia juridica que la ley anuda a un determinado supuesto
de hecho— y la norma afirmada por la parte y que ésta entien-
de que da cobertura a la calificacion realizada®. Conforme a este
planteamiento, el tribunal puede rectificar el elemento puramen-
te normativo —el precepto— que la parte haya alegado (puede

8 Taria FERNANDEZ, El objeto del proceso. Alegaciones. Sentencia. Cosa juzgada,
Madrid, La Ley, 2000, pg. 120.
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resolver, en términos del art. 218 LEC, conforme a las normas que
resulten aplicables, aunque no hayan sido acertadamente citadas o ale-
gadas por los litigantes), pero no la calificacion juridica, porque, en
tal caso, estaria concediendo una tutela distinta de la solicitada,
incurriendo en incongruencia (estaria apartindose, volviendo al
art. 218 LEC, de la causa de pedir).

La aplicacién de lo expuesto a la cuestiéon que nos ocupa sig-
nifica que la mera circunstancia de que la norma civil aragonesa
no fuera invocada en el escrito de demanda, ni aplicada por el
juzgador de instancia, no comporta sin mas que quede vedada
su alegacion como fundamento del recurso de casacién o, dicho
en otros términos, que hecha valer en el recurso, la consecuencia
haya de ser necesariamente su inadmisién. Si no hay alteracion
del relato factico fijado por el resultado probatorio en las instan-
cias ni alteracion de la calificacion o punto de vista juridico, el
fundamento del recurso en infraccién de norma foral no invo-
cada con anterioridad puede abrir la casacion: lo que ocurre, en
definitiva, es que se observa y corrige el yerro padecido en la
referencia normativa, pero la consecuencia juridica pretendida
y anudada a los hechos reconocidos o probados no sufre modifi-
cacién alguna. Es lo que acontece cuando el efecto juridico cuya
declaracion se pretende para la satisfacciéon de la tutela se con-
tiene, por ejemplo, tanto en el Cédigo Civil como en la Compila-
cién aragonesa; si conforme a lo preceptuado en el art. 218 LEC
al tribunal puede aplicar los preceptos de ésta aunque hubieran
sido invocados los de aquél, siempre que no altere la causa de
pedir, igualmente habrd que convenir que su invocacién es posi-
ble al formular el recurso de casaciéon porque, en modo alguno,
supone una alteracion de la accién ejercitada’. La clave estriba

? La inteleccion del art. 218.1.11 LEC es explicada asi por ORMAZABAL SAN-
CHEZ, [ura novit curia. La vinculacion del juez a la calificacion juridica de la demanda,
Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2007, pg. 104: “el legislador permite al juez cali-
ficar juridicamente las pretensiones del actor con plena libertad mientras se mue-
va en el &mbito del concurso de normas, es decir, mientras el supuesto de hecho
de la norma no invocada o incorrectamente invocada pueda ser llenado con los
hechos en que el actor fundaba sus pretensiones. Por el contrario, el tribunal no
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en que no se introduzca un fundamento juridico distinto del he-
cho valer en las instancias que, por no formar parte del debate
procesal, sitie al demandado en posicién de indefensién al no
haber tenido oportunidad de contradecirlo. Pero si la alegacion
de la norma cuya infraccién se aduce en el recurso es respetuosa
con ese fundamento, nada habra que objetar a la procedencia y
admisibilidad de la impugnacién.

El ATS] de 25 de mayo de 2010, antes citado, merece algin
comentario afladido. En él se deslizan algunos razonamientos
dignos de atencién. El auto inadmite el recurso que se fundaba
en la infraccion del art. 3 de la Compilacion (principio standum
est chartae) invocado por vez primera en el proceso. El recurrente
cumple con la exigencia de que el recurso se funde en norma
aplicable para resolver las cuestiones objeto del proceso, pero el
tribunal no se detiene en el control formal o externo de su cum-
plimiento. El rechazo viene motivado porque la pretensién im-
pugnatoria envuelve una alteraciéon del objeto procesal®. En la
resolucion se contienen algunas afirmaciones de las que pudieran
extraerse, si no son puestas en su contexto, criterios no acertados.
Ciertamente dice el auto que es en casacién cuando se invoca por
primera vez el principio de la libertad de pactos, que el pleito se
ha planteado en las dos instancias en términos de derecho co-
mun y que no cabe plantear en casacion una infraccién normati-
va substraida al andlisis del juzgador y de la sala de la apelacion.
Pero la inadmisién encuentra su razén no en que no quepa fun-

podré otorgar el efecto juridico pretendido por el actor su para hacerlo precisa
aplicar normas que éste no invocd y cuyo supuesto de hecho podia ser llenado
con hechos narrados en la demanda pero que no fueron hechos valer en los funda-
mentos juridicos de la misma para sustentarla conforme a Derecho”.

10°E] recurso alega infraccién del art. 3 por entender que las partes pueden
pactar una duracién indefinida del contrato y que su rescisién quede a expensas
de la voluntad de una de ellas; el tribunal puntualiza que el recurrente parti6 des-
de el principio del hecho de que no se concert6 un arrendamiento a perpetuidad
y que la controversia versé sobre si la voluntad de las partes fue celebrar un con-
trato de larga duracion, es decir, si se quiso 0 no pactar la sumisién de las partes
a la prérroga forzosa.
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dar el recurso en la infraccién de una norma cuya alegacién no se
habia hecho hasta la formulacién del recurso', sino en que, como
recoge el auto, se pretende una alteracion del objeto del litigio y
esa alteracion significa, en palabras del tribunal, introducir una
cuestién nueva en casaciéon'?; abunda en ello al sefialar que sélo
las cuestiones debatidas en las instancias pueden ser afectadas
por infracciones normativas sobre las que fundamentar un re-
curso de casacion; es decir, no cabe introducir un punto de vista
o calificacion juridica distintos porque ello equivaldria a permitir
aducir un titulo que no se hizo valer en su momento oportuno, lo
cual queda vedado por la regla de preclusion recogida en el art.
400 LEC (razonamiento, este tltimo, que también expresa el auto
en sus fundamentos de derecho).

En algunas ocasiones, el TS] de Aragén no ha dudado en
acudir a la aplicacion de norma distinta a la alegada por el re-
currente. A este respecto cabe citar las SSTS] de 21 de junio de
2005 (RJ 2005, 4952) y 1 de diciembre de 2008 (R] 2009, 649). En
ambos casos —si bien més sefialadamente en el primero—, el
error en que a juicio de la sala incurre el recurrente deriva del
incorrecto entendimiento de la vigencia de la norma invocada
como infringida a tenor de lo establecido en el derecho transi-
torio. El tribunal no duda en afirmar que la ley que resulta de
aplicacion no es la citada por el recurrente (en uno y otro caso, la
Ley aragonesa de régimen econémico matrimonial y viudedad),
sino la que corresponde en virtud de la recta inteleccién de la

"'La STS] de Aragon de 5 de octubre de 1998 (R] 1998, 8595) ya habia abor-
dado este tema. También alli la parte recurrida sostuvo que la cita del art. 3 CDCA
se hacia por vez primera en el recurso formulado ante el TS] y que ello suponia
introducir una cuestién nueva en casacion. La sala desech6 esa calificacion y adujo
en apoyo de su decision el principio iura novit curia sefilalando que al obrar de ese
modo era respetuosa con los hechos alegados y probados en el proceso y la conse-
cuencia juridica fijada para tal concurrencia factica.

2 Dice, literalmente, el tribunal: “Plantear ahora la licitud de un arrenda-
miento por tiempo indefinido con base en el citado articulo 3 no es ya sélo alegar
como infringida norma no invocada con anterioridad, sino introducir una cues-
tién nueva en casacién”.
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disposicion transitoria que ordena la materia (lo que conduce a
la sala a entender que la infraccién aducida se refiere a las nor-
mas de la Compilacién). Sirvan estas resoluciones como apoyo
de lo antes afirmado, pues siendo respetuoso el tribunal con el
resultado factico de las instancias y con la calificacion juridica de
la pretensién impugnatoria, nada hay que objetar a que resuelva
conforme a las normas aplicables al caso, aunque el recurrente
haya errado en su cita.

La amplitud con que la LEC formula el motivo de casacién
(infraccion de normas aplicables para resolver las cuestiones ob-
jeto del proceso) conduce a entender, de una parte, que en el tér-
mino infraccién queda comprendida cualquier vulneracion de la
norma' y, por otra, que puede referirse a cualquier infraccion
del ordenamiento juridico (lo que incluye las normas legales'*, la
costumbre y los principios generales del derecho).

2.2. La naturaleza civil de 1a norma infringida

Podria parecer que la Ley de casacion foral aragonesa opera
una suerte de restriccion respecto de lo establecido en la Ley de
Enjuiciamiento Civil en cuanto a la naturaleza de la norma cuya

13 Como sefiala BONET NAVARRO, A., Los recursos en el proceso civil, Madrid, La
Ley, 2000, pg. 232, la vulneraciéon puede consistir en una violacién de la norma,
una interpretacién errénea o una aplicacién indebida y puede ir referida “a la
existencia, subsistencia o determinacién del alcance de la norma para fijar su efi-
cacia como reguladora de una determina situacion de hecho, o al desconocimiento
de la norma por el juzgador, o infraccion clara y terminante por él; o a la equivo-
cacion o error en el contenido de la norma; o por no dar a la norma el verdadero
sentido, cuando se lleva cabo la subsuncién del hecho en el Derecho o aplicacién
del Derecho al hecho”.

4 Como senal6 la STS de 20 de octubre de 1999 (R] 1999, 7338), con cita de
otras, “la posibilidad de invocacion de otras disposiciones de rango inferior a la
ley se limita a los casos en que tales normas tengan una civil o mercantil como
cobertura, o sean complementarias, o estén intimamente relacionadas; asimismo,
en ese sentido, se ha manifestado en esta sede la imposibilidad de la alegaciéon
de normas de cardcter reglamentario, salvo que su fundamento se encuentre en
el desarrollo de una Ley Sustantiva, en cuyo caso cabe citarlas con la disposiciéon
legal que le sirve de cobertura”.
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infraccion se denuncia en el recurso. Tal apariencia vendria fun-
dada en que el art. 1 de aquélla refiere la infraccion que ha de
servir de fundamento al recurso a las normas del Derecho civil
aragonés mientras que el art. 477.1 LEC alude a las normas apli-
cables para resolver las cuestiones objeto del proceso. No hay
tal restriccion pues la apariencia se desvanece al observar que el
art. 1 LCFA esta dirigido a la determinacién de la competencia
y que no dice algo distinto de lo preceptuado en al art. 478.1.11
LEC cuando, a propésito de la determinacién de la competencia
funcional, exige que el recurso de funde en infraccién de las nor-
mas del Derecho civil, foral o especial propio de la Comunidad
Auténoma. En todo caso, lo que conviene destacar es que sera
la naturaleza civil de la norma que se dice infringida lo que ha-
bra de ser objeto de control al examinar su admisibilidad. Nada
obsta a que la norma civil esté incorporada en una ley o dispo-
sicion mercantil o administrativa (piénsese, a titulo de ejemplo,
en la integraciéon de una disposicién mercantil por la norma que
rige el régimen econdmico matrimonial del comerciante o en las
limitaciones al poder de disposiciéon y derechos de adquisicién
preferente por la ley que regula la vivienda protegida o en las
disposiciones que pudiera contener una norma administrativa
autondmica respecto del régimen de responsabilidad civil); si asi
sucede, la infraccion de tal norma puede fundamentar la interpo-
sicion del correspondiente recurso de casacion.

No obstante, la cuestion no es pacifica’, especialmente por

15 FERNANDEZ UrzAINQUI, “El recurso de casacion civil foral en la doctrina
del TS] de Navarra”, en Revista Juridica de Navarra, julio-diciembre 2009, nim. 48,
pgs. 30 y 31 da cuenta de la discrepancia observada entre los pronunciamientos
de distintos Tribunales Superiores de Justicia en una materia en que la cuestién
ha suscitado un mayor nimero de resoluciones, como es la regulaciéon autonémi-
ca de las cooperativas. Los Tribunales Superiores de Justica de Galicia [Autos de
13 de noviembre de 2006 (JUR 2007, 245811) y 17 de octubre de 2006 (JUR 2007,
275236)] y Pais Vasco [Auto de 10 de diciembre de 2004 (R] 2005, 216)] han enten-
dido que no eran competentes por no ser estas leyes encuadrables en el Derecho
civil foral o especial de sus respectivas Comunidades sino que se inscriben en
el ambito del Derecho mercantil. Por el contrario, los Tribunales Superiores de
Justicia de Catalufa [Sentencia de 10 de marzo de 2008 [R] 2009, 298]), Navarra
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lo que respecta a aquellos casos en que el Derecho civil propio
de la Comunidad Auténoma actiia como recibido por la legisla-
cién mercantil aplicable por efecto de la remisién llevada a cabo
por alguno de sus preceptos. El Derecho Civil al que, en su caso,
dirige la norma remisoria no tiene por qué ser necesariamente el
denominado derecho comtin, sino que bien puede serlo el orde-
namiento civil del territorio que tenga su propio ordenamiento.

Me serviré de un ejemplo. Conforme a lo dispuesto en la Ley
Concursal, cuando se trate del concurso de persona fisica casa-
da cuyo régimen econémico matrimonial sea el de comunidad
de bienes, sera necesario determinar en la formacion de la masa
activa y pasiva el caracter de los bienes (privativos o comunes) y
si los créditos incluidos en la lista de acreedores pueden hacerse
efectivos sobre el patrimonio privativo del concursado o también
sobre el comun (arts. 77.2, 82.1, 86.3 y 94.2 LC). Tales circuns-
tancias exigen tener en cuenta las normas del derecho civil que
sea aplicable'é; esto es: para determinar qué bienes responden de

[Sentencia de 13 de noviembre de 2007 (R] 2008, 803)] y Comunidad Valenciana
[Sentencia de 27 de julio de 2001 (JUR 2001, 292566) han aceptado su competencia
funcional para conocer de recursos fundados en infraccién de estas normas. El
ATS de 4 de diciembre de 2007 (R] 2008, 250) dej6 dicho —en consonancia con
los anteriores AATS de 13 de junio de 2006 (R] 2006, 6048) y 31 de julio de 2007
(JUR 2007, 275755)— que “estamos ante una materia que (...) es regulada por una
norma especifica de &mbito territorial en la Comunidad Auténoma y su denuncia
se produce en un proceso conocido por un érgano de la jurisdiccién civil, lo que
justifica que su tratamiento sea el que se halla en el espiritu que ha movido al le-
gislador al establecer la norma competencial contenida en el parrafo segundo del
apartado 1 del art. 478 de la LEC”, por lo que la competencia funcional en estos
casos corresponde al Tribunal Superior de Justicia.

16 Como sefiala PARRA LucAN, “Concurso de acreedores y consorcio conyu-
gal”, en Actas de los XIX Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, Zaragoza, El Jus-
ticia de Aragoén, 2010, pg. 108, la materia concursal requiere un sistema uniforme
y podria admitirse que la regulaciéon concursal o es Derecho mercantil o pertenece
a las bases de las obligaciones contractuales; no obstante, “el Derecho concursal
incide en ambitos en los que existen normas de Derecho civil, autonémico, foral,
que deben ser respetadas. Hay que advertir que la coordinacién de estas normas
con las de la Ley concursal en ningtin caso trata de legitimar un “Derecho foral
concursal”. De hecho se plantean problemas semejantes a los que suscita la conci-
liacién de normas de “puro” Derecho civil del Cédigo civil”.
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qué deudas habré que estar al régimen econémico matrimonial
que rija en el caso concreto. Si en el seno del concurso se suscita
controversia respecto de alguno de los extremos sefialados —de-
terminante, por ejemplo de la impugnacion del inventario o de
la lista de acreedores o desencadenante del ejercicio de la accién
de separacion—, la resolucién que se dicte’” deberd acudir a las
normas que disciplinan el régimen econémico matrimonial que
corresponda; por ello, si fuera éste el aragonés, bien puede suce-
der que, de ser procedente el recurso de casacién conforme a lo
preceptuado en el art. 197.6 LC, de él deba conocer el Tribunal
Superior de Justicia de Aragén': el fundamento del recurso serd
la infraccién de la norma civil aragonesa aplicable para resolver
el objeto del proceso (en este caso, del incidente concursal).

Si de cuanto antecede la conclusion que se sigue es que, con
independencia del cuerpo legal en que se inserte la norma que
se reputa infringida o de su integracién por el juego de la técnica
remisoria, lo determinante para su calificacién serd la naturaleza
que dicha norma tenga, habrd que afirmar la posibilidad de que
la casacion foral albergue el examen de una cuestion regida, en
principio, por una ley de otra naturaleza distinta.

Pero de igual manera, habra que extender esta consideracién
al reverso de la afirmacion sostenida anteriormente. Una ley civil
aragonesa puede contener entre sus normas alguna que no sea de
naturaleza civil. Esto se advierte especialmente con las normas
procesales®, lo que se explica, ademas, por la opcién tomada en

17 Recuérdese que, conforme a lo preceptuado en el art. 192 LC las cuestiones
que se susciten durante el concurso se sustanciardn por el cauce del incidente con-
cursal y a tenor de lo establecido en el art. 196.1. y 4 LC el incidente se resolverd
por sentencia que, una vez firme, producira el efecto de cosa juzgada.

8 Adelantandose a una eventual objecion que a este respecto pudiera for-
mularse, ya advirtié6 LOPEz SANCHEZ, en Comentarios a la Ley Concursal, (coord.: R.
BEercovirz), Madrid, Tecnos, 2004, vol. II, pg. 2006, que “la mencién que este pre-
cepto [el art. 478.1.11 LEC] hace de los tribunales civiles con sede en la Comunidad
Auténoma no puede interpretarse de forma restrictiva, pues los Juzgados de lo
Mercantil también pertenecen al orden jurisdiccional civil”.

19 Sirva éste como ejemplo: el art. 45 de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre,
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su dia de preferir la inserciéon de las disposiciones procesales que
se consideren necesarias, y para las que exista titulo habilitante,
en el correspondiente cuerpo normativo sustantivo al que sirvan
de instrumento, en lugar de elaborar una ley procesal aragone-
sa®. En este sentido el ATS] de Aragén de 2 de mayo de 2003 re-
chaz6 que el recurso pueda fundarse en el art. 55 de la Compila-
cién por entender que el referido precepto no se referia a normas
sustantivas, sino procesales. La disociacion actualmente vigente
entre los quebrantamientos de forma y la infraccion de ley en
el recurso extraordinario por infraccién procesal y el recurso de
casacion, respectivamente, conduce a sostener que este dltimo
no puede dar cobijo a la denuncia de infracciones que deben ser
articuladas a través de aquél; es nuevamente la naturaleza de la
norma que se afirma infringida lo que determina la procedencia
del recurso, de modo que si ha de ser calificada como procesal,
no serd apta para fundamentar su impugnacién en casacién ya
que no se trata de una norma aplicable para resolver la cuestién
objeto del proceso, como exige el art. 477.1 LEC, sin que esa cali-
ficacion pueda ser prejuzgada por la ubicacion de la norma, sino
que su caracter vendra determinado por el &mbito en que produ-
ce sus efectos.

La formulacién legal del motivo de casacién como infraccién
de las normas aplicables al fondo del asunto deja extramuros la
infraccion de la jurisprudencia. La ley toma ésa en consideracién
no como causa de casacién ni como motivo de impugnacion,
sino como condicién de acceso, de modo que la existencia de

de derecho de la persona regula la legitimaciéon para promover e instar la decla-
racion legal de ausencia; envuelve lo que ha venido en denominarse la capacidad
de conduccién procesal, un presupuesto de naturaleza procesal que puede y debe
ser examinado de oficio por el tribunal —sin perjuicio de su eventual denuncia
por la parte—; la infracciéon de una norma como ésta deberia ser denunciada, en
su caso, a través del recurso extraordinario por infraccion procesal y no por medio
del recurso de casacién.

2 Asi se expreso en la Ponencia general elaborada por la Comisién Aragone-
sa de Derecho Civil bajo el titulo “Objetivos y método para una politica legislativa
en materia de Derecho Civil de Aragén”, fechada en octubre de 1996.
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contradiccion con la jurisprudencia es motivo de apertura, pero
no de estimacion®: el tribunal podra reafirmar su linea jurispru-
dencial anterior o revisarla y sentar una de distinto signo. La
contradiccién con la jurisprudencia integra uno de los supuestos
del interés casacional y éste se articula como presupuesto de ad-
misibilidad del recurso, lo que comporta que serd en trdmite de
admisiéon cuando deberd examinarse su concurrencia, pero ésta
no determina en modo alguno la suerte favorable que haya de
correr la impugnacion.

2.3. La integracion de la norma infringida en el Derecho civil
de Aragon

A) Derecho recibido y Derecho supletorio

Para que la casacion foral pueda ser adjetivada como tal, la
competencia ha de corresponder al Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Auténoma cuyas normas de derecho civil se
afirmen infringidas [arts. 73.1.a) LOPJ, 478.1.I1 LEC y 1 LCFA]. Es
preciso, por tanto, determinar qué normas integran el Derecho
civil de ese territorio. A la postre, estamos ante un problema de
fuentes. La determinacién del sistema de fuentes corresponde a
la Comunidad Auténoma que haya asumido la competencia so-
bre su propio Derecho civil: la cobertura que ofrecia el art. 35.1.4°
del Estatuto de Autonomia aragonés de 1982 la proporciona hoy
el art. 71.2° del Estatuto de 2007 que menciona especificamente el
respeto al sistema de fuentes. Las fuentes del Derecho aragonés
son la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho

21 A este respecto, y refiriéndose a la redaccion definitiva de la LEC en com-
paracion con la que presentaba el proyecto, LOPEZ SANCHEZ, El interés casacional,
cit., pg. 120, estima que la solucién definitivamente adoptada por el texto legal es
acertada: “La posibilidad de que el motivo del nuevo recurso de casaciéon consis-
tiese en la infraccion de ley y, cumulativamente, la infraccién de jurisprudencia
del Tribunal Supremo resultaba muy perturbadora, en cuanto que podia com-
portar una fijacién de la doctrina jurisprudencial —del Tribunal Supremo— sin
introducir mecanismos procesales que permitiesen su variaciéon diacrénica para
acomodar el texto de la ley a las nuevas circunstancias sociales y econémicas”.
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en los que tradicionalmente se inspira su ordenamiento juridico
(art. 1 CDCA).

Las normas de naturaleza civil de las leyes aragonesas pue-
den ser invocadas como fundamento del recurso de casacién
foral. A este respecto cabe sefialar el crecimiento que ha experi-
mentado la produccién normativa en el &mbito del Derecho civil
aragonés (reparese, a titulo de ejemplo, en la Ley de sucesiones
por causa de muerte, en la Ley de régimen econdmico matrimo-
nial y viudedad o, mds recientemente, en la Ley de igualdad en
las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los
padres). Estas normas, como ya he sefialado antes, pueden servir
como fundamento del recurso tanto si su aplicacién es directa
como si lo es a consecuencia de la remision efectuada en otra ley,
aunque sea de naturaleza no civil o aunque se trate de una ley
estatal. Respecto de esto dltimo cabe sefalar, a titulo de ejem-
plo, que el Tribunal Superior de Justicia de Aragén (sentencia
de 14 de mayo de 2010) asumié su competencia funcional para
conocer de un recurso que tenia por objeto la extincion de la re-
lacién arrendaticia y, en particular, si cabia entender subrogado
al conyuge de la arrendataria; inequivocamente, la relacién debia
ser examinada a la luz de los preceptos de la legislacién arren-
daticia —leyes estatales—, pero para ello resultaba determinan-
te enjuiciar si habia resultado infringido el art. 28.2.i) de la Ley
aragonesa de régimen econémico matrimonial y viudedad que
define como bienes comunes los derechos del arrendatario por
contratos celebrados durante el consorcio.

En ocasiones, las normas aragonesas remiten a normas con-
tenidas en leyes estatales (por ejemplo art. 144.2 CDCA). Cier-
tamente esta técnica normativa remisoria ha ido perdiendo su
importancia en la medida en que las normas que la utilizaban
han venido siendo sustituidas por otras que, en lugar de reen-
viar a otro cuerpo legal, han optado por incorporar su conteni-
do, total o parcialmente (obsérvese, a titulo de ejemplo, lo que
disponia el art. 86 CDCA respecto de la extincion del usufructo
vidual, con remision a los arts. 513 y siguientes del Codigo ci-
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vil, y lo que dispone en la actualidad el art. 119 de la Ley de
régimen econémico matrimonial y viudedad sobre la misma
materia que no precisa para su integracion del complemento de
lo establecido en el Cédigo civil). Esta técnica normativa evita
problemas como el que se apunta en estas paginas vy, al tiem-
po, ofrece pautas de solucién para los que todavia subsisten o
los que puedan plantearse en el futuro. Podria estimarse, en un
principio, que, atendiendo a la procedencia de la norma reci-
bida (la ley estatal), si el fundamento del recurso se basa en su
infraccién, de él deberia conocer el Tribunal Supremo y no el
Tribunal Superior de Justicia en cuanto que, en puridad, se trata
de la interpretacion de una norma del derecho civil general y
no del derecho civil autonémico®. Sin embargo, estimo que otra
ha de ser la conclusiéon que ha de imperar. La norma recibida
forma parte del Derecho civil de Aragén y, en consecuencia, la
afirmacioén de su infracciéon determina la competencia funcio-
nal del Tribunal Superior de Justicia para conocer del recurso
de casaciéon. Abunda en esta consideracion lo establecido en la
disposicion final de la Compilacion al determinar que las re-
misiones que hace al Cédigo civil se entenderdn siempre en su
redaccion actual®; a la postre, no se trata sino de una técnica
normativa que opta por remitir el contenido de la norma a lo

2 A este respecto, el TS] de Navarra ha estimado que las normas de proce-
dencia estatal recibidas por remisién dindmica (esto es, conforme a la redaccién
que en cada momento tenga la ley a que se remite), comportan que de invocarse
su infraccion, el conocimiento del recurso ha de venir atribuido al Tribunal Su-
premo; en cambio, si se trata de infracciones de normas recibidas por remisiéon
estética (esto es, remision a la redaccién vigente en el momento de ser promulgada
la ley que efecttia la remision), la competencia correspondera al Tribunal Superior
de Justicia por tratarse de una norma que merece ser calificada como norma civil
foral; véase, a este respecto, FERNANDEzZ UrRzAINQUI, “El recuso de casacioén...”,
cit., pgs. 26 y 27, y la jurisprudencia alli citada.

2 Como indican los hermanos BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, en Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones Forales, (dir.: ALBALADEJO), t. XXXIII, vol. 1°, Madrid,
Edersa, 1986, pg. 26, esta disposicion significa que las posibles modificaciones a
que se vea sometida la norma inserta en la ley estatal “no afectaran en absoluto al
ordenamiento aragonés, el cual, y para el tema concreto de que se trate, se seguird
rigiendo por la norma antigua del Cédigo; con ello, acertadamente, se ha tratado
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dispuesto en otra ley, de modo que ésta viene a integrar aquélla
pasando a formar parte de ella; la competencia para conocer
del recurso no puede depender de la técnica seguida, sino de
la calificacién que merezca la norma y, en este caso, habra que
convenir que se trata no sélo de una norma aragonesa, sino que
ademas ésta rige como fuente primaria.

Las normas contenidas en las leyes estatales pueden desem-
pefiar un importante papel no s6lo como Derecho recibido, sino
también como Derecho supletorio, es decir, para colmar el vacio
de que adolece la ley aragonesa. Conforme a lo establecido en el
apartado segundo del art. 1 CDCA, “el Derecho civil general del
Estado se aplicard como supletorio sélo en defecto de normas
aragonesas y de acuerdo con los principios que las informan”.
Como ya sefialé6 DeELGADO ECHEVERRIA*, deben distinguirse
dos supuestos: por un lado, aquellos en que el Derecho estatal
se aplica en materias respecto de las que la Comunidad carece
de competencia legislativa y, por otro, aquellos otros en que el
Derecho estatal se aplica en materias que pertenecen al &mbito
de la competencia legislativa autondémica pero sobre las cuales la
Comunidad atin no ha promulgado reglas propias. En el primer
caso, no estamos ante el mecanismo de la supletoriedad, porque
las normas estatales no juegan en defecto de las autonémicas,
sino directamente, ya que pertenecen al ordenamiento rector de
la relacion juridica de que se trate, sin que puedan ser despla-
zadas por lo que disponga el ordenamiento autonémico; en el
segundo, si, las normas estatales son supletorias del Derecho ci-
vil autonémico porque permiten cerrar las lagunas que éste pre-
sente y lo serdn mientras el legislador autondmico, en el ejercicio
de su competencia, no promulgue en esa materia las que tenga a
bien disponer.

de evitar que por la modificacion del Coédigo, por el legislador estatal, se pueda
modificar indirecta e involuntariamente el Derecho de Aragén”.

#Vid. DELGaDO ECHEVERR{A, en Comentarios a la Compilacion del Derecho Civil
de Aragon, (dir.: LaAcruz BERDEJO), Zaragoza, Diputacion General de Aragén, 1988,
pgs. 191y 192.

233



JUAN FRANCISCO HERRERO PEREZAGUA

Desde el punto de vista de la casacién, parece claro e inequi-
voco que en aquellos casos en que las normas del Derecho civil
estatal que se invocan como infringidas, hayan sido aplicadas
directamente, no podra fundarse en ellas la competencia funcio-
nal del Tribunal Superior de Justicia, aunque la relacion litigiosa
esté regida por las normas forales. Esta misma conclusién ha de
extenderse, a mi parecer, a los casos en que las normas estatales
desplieguen su eficacia como Derecho supletorio® pues son nor-
mas del Derecho estatal y respecto de ellas, como tales, el legisla-
dor quiere que la interpretacién uniformadora que se lleva a cabo
por la jurisprudencia se desempertie por el tribunal de casacién al
que corresponde la competencia cuando el recurso se funda en
la infraccién de dichas normas; lo contrario supondria permitir
que ese Derecho —que ni siquiera es Derecho recibido— pudiera
ser objeto de una interpretacion divergente por el tribunal que no
estd llamado a realizar respecto de €l la funcién casacional.

El Tribunal Superior de Justicia de Aragoén, en el auto de 28
de octubre de 2005, inadmiti6 el recurso por falta de competencia
seflalando que, si bien se habia invocado por el recurrente la in-
fraccion del art. 3 CDCA, nadie discutia la fuerza obligatoria de
lo pactado, y puesto que la discrepancia radicaba en el sentido
de lo acordado, era necesario, en aquel caso, acudir, a falta de
regulacion especifica en el ordenamiento aragonés, a las normas
del Cédigo civil, en virtud de lo establecido en el art. 1.2 CDCA,
es decir, por su caracter supletorio, lo que condujo a afirmar que
la competencia para casar la sentencia corresponderia a la Sala
Primera del Tribunal Supremo.

El mismo Tribunal ofrece un criterio en el mismo sentido a
través del auto de 9 de septiembre de 2009. El recurrente habia

% De parecer contrario se muestra Bayop LOPEZ, “La aplicacion indebida del
Codigo Civil como fundamento del recurso de casacién en Aragoén: infraccion de
las normas del Derecho civil aragonés y aplicacién del Derecho supletorio para la
solucion del conflicto. (Reflexiones sobre las sentencias del TS] de Aragén de 15
de marzo de 2007 y 27 de febrero de 2006)”, en Revista de Derecho Civil de Aragon,
2008-XIV, pgs. 190 y 191.
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aducido la infraccién del sistema de fuentes del ordenamiento
aragonés previsto en la Compilacién y con ella la aplicacion in-
debida de los arts. 396 y 572.2 CC relativos a la comunidad de
bienes y presuncion de servidumbre de medianeria, ante la au-
sencia de norma foral que regule esta materia. El Tribunal esti-
ma correcto este razonamiento en su formulacion general para
concluir que por no existir norma foral aplicable, deben serlo los
preceptos del Cédigo civil en virtud de su cardcter supletorio.
Todo ello le conduce a afirmar que el objeto de denuncia no es la
infraccion del sistema aragonés de fuentes, sino la infraccién de
las normas del Cédigo civil “para cuya revisiéon no es competen-
te esta Sala por no tratarse de normas del Derecho civil propio
aragonés”.

B) La determinacion final de la norma infringida

Cuando el legislador determina en qué casos ha de conocer
del recurso de casacién el Tribunal Superior de Justicia, esta
guiado por una idea que conviene no olvidar: con la casaciéon
foral se persigue que sea dicho 6rgano el que cree la jurispru-
dencia en materia de Derecho civil, foral o especial propio de
la Comunidad Auténoma. De las consideraciones anteriores,
a proposito del Derecho recibido y del Derecho supletorio, se
columbra el limite de la competencia del Tribunal Superior de
Justicia cuando ha de examinarse la infracciéon de una norma
de procedencia estatal para concluir que si, con independencia
del origen de la norma, ésta integra el ordenamiento aragonés,
la competencia para conocer de su infraccién a través del re-
curso corresponderd al Tribunal Superior de Justicia y si, por
el contrario, su aplicacién al caso lo ha sido en virtud de su
calificaciéon como norma del Derecho civil general, el Tribunal
Superior de Justicia deberfa declinar su conocimiento siempre
que el recurso no se fundara conjuntamente en la infracciéon de
una norma civil aragonesa. Mds atin: si como consecuencia de
fundarse el recurso conjuntamente en la infraccién de norma
aragonesa y de norma estatal la competencia correspondiera al
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Tribunal Superior de Justicia, los pronunciamientos de la sen-
tencia que dictase sélo tendrian el valor de jurisprudencia res-
pecto de la primera y no de la segunda.

Vistas asi las cosas, para que el examen sea completo es
preciso detenerse en una consideracion que complementa las
anteriores. Puede ocurrir —y ha ocurrido— que la invocacién
de una infraccién de norma estatal, determinante de la com-
petencia del Tribunal Supremo, oculte el fundamento real del
recurso, es decir, la infracciéon de una norma civil aragonesa
no alegada por el recurrente®. Ya ha habido ocasién de sefia-
lar que, a causa de la técnica remisoria de la que se sirva una
norma estatal, puede resultar de aplicaciéon una norma autono-
mica. Pues bien, también puede suceder que, sin existencia de
remision expresa, la infraccién denunciada de la norma estatal
precise examinar si se ha aplicado correctamente una norma

% El supuesto lo expone con claridad BoNET NaVARRO, A., “La casacion fo-
ral. Dificultades para una jurisprudencia uniformadora de la interpretacién del
Derecho Civil de Aragén”, en Actas de los Séptimos Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés, Zaragoza, El Justicia de Aragén, 1997, pg. 86: “Existiendo un consorcio
foral, uno de los consortes ejercita una accién reivindicatoria para recuperar un
bien inmueble frente al poseedor. Si la sentencia desestima la demanda por falta
de legitimacién activa del consorte al no reconocerle, como tal, la titularidad de la
accion, el juicio subsuntivo judicial no ha debido detenerse en el art. 348.11 CC, ni
en el 394 CC, sino que ha debido tener en cuenta el art. 142 de la Compilaciéon. Por
tanto, se denuncia sélo la infraccién del art. 348.11 CC, porque no se ha estimado
la accién reivindicatoria ejercitada, aparentemente el asunto es de Derecho civil
comun, pero el drea de conocimiento del tribunal de casaciéon ha de extenderse
a toda la operacion subsuntiva que debi6 realizar y realiz6 —o no realizé— el
tribunal de instancia. Y la censura casacional recaera sobre la inaplicacion de una
norma civil foral: el art. 142 de la Compilacién. Para enjuiciar si se ha aplicado co-
rrectamente la norma de Derecho Civil comtin (art. 348.11 CC) es necesario exami-
nar previamente si se ha aplicado correctamente la norma de Derecho civil foral.
Estamos en presencia de una operacién de subsuncién compleja. En esta perspec-
tiva podemos entender que el &mbito del conocimiento casacional determinado
por el motivo —con escueta denuncia del art. 348:I CC— no se detiene en lo que
literalmente define el recurrente, sino que el tribunal debe ahondar en todas las
dimensiones del juicio subsuntivo para examinar bien todos los elementos que lo
integran”.
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civil autonémica al llevar a cabo el juicio subsuntivo”. Esta
operacién —una operacion técnica que en nada altera la cau-
sa de pedir— puede descubrir que la norma infringida es de
procedencia distinta a la citada como tal y que, en consecuen-
cia, al ser el fundamento del recurso el hecho determinante de
la competencia, puede deparar que la competencia funcional
no haya sido correctamente determinada. A ello se aflade una
consideracion ulterior y apuntada anteriormente: como conse-
cuencia de esa determinaciéon competencial, se estard sustra-
yendo, eventualmente, al Tribunal Superior de Justicia la tarea
que justifica su existencia, esto es, la de crear jurisprudencia
en materia de Derecho civil propio de su Comunidad Auténo-
ma. Por tanto, cuando esto acaezca —es decir, cuando en vir-
tud de la formulacién del recurso se halle conociendo Tribunal
Supremo y al realizar el juicio subsuntivo se desvele que hay
infraccién de norma aragonesa— deberia seguirse la inhibicion
del 6rgano que indebidamente estd conociendo la casacién, por
quedar afectado un presupuesto procesal cuya inobservancia es
determinante de la nulidad de actuaciones. Como sefala el art.
62 LEC, la falta de competencia funcional conduce a la inadmi-
sién del recurso, pero si éste hubiera sido admitido, el tribunal
al que se haya dirigido debe dictar auto absteniéndose de co-
nocer. Es cierto que esta consecuencia parece pensada para ser
actuada en el tramite de admisién por el 6rgano ad quem, pero
si el defecto se advierte con posterioridad, no puede derivarse
una suerte de sanacién del vicio. El cardcter de orden publico
de la competencia funcional comporta que pueda ser apreciada
de oficio en cualquier momento (art. 227.2 LEC) “sin que un
auto de admision del recurso tenga efecto vinculante para el
Tribunal que, conociendo en sede de plenario, ha de resolver

7 Sobre todos estos extremos, aqui expuestos en apretada sintesis, resulta
imprescindible acudir al trabajo de BONET NAVARRO, A., “Facultades del TS para
enjuiciar y controlar la aplicacién del Derecho civil foral. Comentario a la Senten-
cia del Tribunal Supremo (Sala 1%) de 1 de julio de 1996”, en RevDerPriv 1998, pgs.
226-255.
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definitivamente el asunto planteado”, como sefiala el ATS de 4
de diciembre de 2009 (JUR 2009, 2176).

3. LA PLURALIDAD DE PRETENSIONES
IMPUGNATORIAS

3.1. La pluralidad de pretensiones impugnatorias en un
mismo recurso

Las normas procesales reguladoras de la casacion foral han
abordado esta cuestion desde el estricto plano de la competencia
funcional: los arts. 478.1.1I LEC y 1 LCFA determinan®, coinci-
dentemente, que si el recurso se funda en mas de un motivo —es
decir, si articula mds de una pretensién impugnatoria— basta-
rd que uno de ellos tenga como fundamento la infraccion de las
normas del Derecho civil propio de la Comunidad Auténoma
para que la competencia funcional venga atribuida al Tribunal
Superior de Justicia correspondiente.

Ahora bien, el examen del tribunal no debe detenerse en el
cumplimiento formal del presupuesto sefialado. La norma que el
recurrente afirma haber sido infringida ha de ser de aplicacién
a la cuestion objeto de recurso y, si se alegara la existencia de
interés casacional, ha de guardar conexién con la doctrina juris-
prudencial con la que colisiona® o con la se dice inexistente. Si el

 Esta prevision legal se debe a la Ley de Demarcacién y Planta de 1988 que
vino a dar respuesta a la duda suscitada por la redaccién de la LOPJ que silencia
este aspecto. De alli pasé a la LEC de 1881 (art. 1730) y de ésta a la vigente LEC
de 2000.

# El ATS] de Aragén de 28 de octubre de 2005 hace suya la doctrina del TS
conforme a la que la carga de explicar y acreditar el interés casacional pesa sobre
el recurrente, quien debe “facilitar los datos precisos para que el Tribunal pueda
constatar la efectiva presencia del interés casacional, que ha de resultar real y no
meramente artificial o instrumental, pues de no ser ello asi equivaldria a admi-
tir el recurso de casacion por la simple y unilateral afirmaciéon de existencia de
interés casacional, algo que no resulta conciliable con su naturaleza de recurso
extraordinario”. En repetidas ocasiones el TS] de Aragoén ha procedido a inadmitir
el recurso no obstante el cumplimiento formal de las exigencias legales para su
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recurso aduce la infraccién de una norma civil aragonesa con la
sola intencién de provocar la competencia funcional del Tribunal
Superior de Justicia, la Sala asi lo advertird razonadamente para
declararse incompetente para conocer del recurso. Este tipo de
competencia es cuestion de orden publico excluida del poder de
disposicién de las partes, por lo que no puede venir determinada
—tanto en lo que se refiere a la eleccion como a la exclusion del
conocimiento de un determinado 6rgano— por la mera invoca-
cién de la norma que se considera infringida, lo que comporta
que debe procederse al examen de ésta a la luz de la pretensiéon
impugnatoria y de la resolucion recurrida.

La atribucién a los Tribunales Superiores de Justicia de los
recursos de casacion fundados conjuntamente en infraccién de
norma estatal y norma autonémica potencia la labor creadora de
jurisprudencia foral encomendada a aquellos, evitando que por
la acumulacién de pretensiones impugnatorias pudiera abrirse
una importante espita en contra de la deseada uniformidad. Esta
no se encuentra cerrada del todo por lo que a este extremo res-
pecta. El art. 5.4 LOPJ dispone que cuando el recurso se funda-
mente en infraccion de precepto constitucional, la competencia
para decidirlo correspondera siempre al Tribunal Supremo.

Conviene precisar que el art. 5.4 LOPJ] no afiade supuesto al-
guno de recurribilidad en casacién a lo establecido por el art. 477
LEC, es decir, la casaciéon no queda abierta a todos aquellos casos
en que se alegue la vulneracion de un precepto constitucional,
sino s6lo cuando proceda el recurso conforme a lo establecido
por la Ley de Enjuiciamiento Civil*® —recuérdese, ademads, que

formulacién, desvelando que no se pretendia tanto la adecuada aplicacién de la
norma como la modificacién de los elementos probatorios tenidos en cuenta por
la sentencia recurrida (autos de 5 de junio de 2002, 2 de diciembre de 2005, 24 de
octubre de 2007).

% En este sentido, BELLIDO PENADES, “La proteccion de los derechos funda-
mentales en el recurso de casacién civil”, en El recurso de casacion civil (dir.: BONET
NAVARRO, J.; coord.: MARTIN PAsTOR), Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2010, pg.
356.
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las vulneraciones del art. 24 CE deben denunciarse a través del
recurso extraordinario por infraccion procesal—. Por la via del
art. 477.2.1° LEC solo son recurribles las sentencias dictadas en
procesos que tengan por objeto la tutela de derechos fundamen-
tales®, lo que lleva a excluir del acceso a la casacion por este cau-
ce todo recurso que invoque la infracciéon de un precepto consti-
tucional que no goce de la proteccion dispensada por el recurso
de amparo®. La consecuencia que ha de extraerse de lo previsto
en el art. 5.4 LOPJ es que éste s6lo contiene una regla de compe-
tencia, no de procedibilidad del recurso.

De lo expuesto, se desprende que pueden darse dos tipos de
situaciones distintas con trascendencia para el tema que nos ocu-
pa: a) de un lado, el recurso puede fundarse conjuntamente en
infraccién de precepto constitucional y en infraccién de norma
foral y traer causa de un proceso que haya tenido como objeto la
tutela de los derechos fundamentales; b) de otro, el recurso puede
fundarse conjuntamente en infraccién de precepto constitucional
y en infraccién de norma foral y traer causa de un proceso que no
haya tenido como objeto la tutela de los derechos fundamentales.
Entran en conflicto dos consideraciones de indole distinta: a) por
una parte, el acceso a la casacion lo tiene despejado la primera
de las situaciones expuestas por el cauce del art. 477.2.1.° LEC
ya que el proceso ha tenido por objeto la tutela de los derechos
fundamentales que es lo exigido por el Tribunal Supremo en su
interpretacion de este articulo; la combinacion de la norma refe-
rida con lo dispuesto en el art. 5.4 LOP] conduce a concluir que la
competencia corresponde al Tribunal Supremo; b) por otra parte,

3 BELLIDO PENADES, op. cit., propugna una interpretacion extensiva del su-
puesto de recurribilidad que recoge el art. 477.2.1° LEC “mediante la que se per-
mita el acceso a esta via de acceso al recurso de casacion a las sentencias dictadas
en procesos en los que, aunque el objeto del proceso no fuera ab initio la protecciéon
de derechos fundamentales sustantivos, la tutela de derechos de dicha naturaleza
constituya o forme parte del proceso con posterioridad”.

32 Este criterio es el mantenido por el Tribunal Supremo; sirvan como ejem-
plo los AATS de 24 de enero de 2006 (JUR 2006, 170442), 21 de marzo de 2006, JUR
2006, 170442), 28 de marzo de 2006 (JUR 2006, 145596).
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el acceso a la casacion de la segunda de las situaciones quedaria
expedito si la cuantia excediera de la indicada en el art. 2 LCFA o
si concurriera el interés casacional en los términos descritos por
el art. 3 LCFA: si el recurso se dirigiera ante el Tribunal Superior
de Justicia por alguna de estas vias, no obstante ser procedente el
recurso, la competencia debe corresponder al Tribunal Supremo,
en virtud de lo establecido en el art. 5.4 LOPJ*. La admisibilidad
del recurso por haberse invocado infraccién de precepto consti-
tucional —conjuntamente con la infracciéon de otra norma legal—
no esta condicionada a la procedencia del recurso por la via del
ordinal primero del art. 477.2 LEC, sino a los requisitos exigidos
por el cauce que se siga (la cuantia o el interés casacional); lo que
se colige del art. 5.4 LOPJ es que también en estos casos el llama-
do a conocer del recurso es el Tribunal Supremo.

Atun cabria apuntar una tercera situacion: se trata de aque-
llos supuestos en que se aduce la aplicabilidad del precepto
constitucional como canon interpretativo de la norma foral. En
tales casos, la competencia corresponde al Tribunal Superior de
Justicia. Este es el parecer del Tribunal Supremo expresado en su
sentencia de 15 de junio de 2001 (RJ 2001, 4340) que, con apoyo
en autos anteriores de la misma Sala y citados en aquélla, niega
que de un hipotético desajuste de la aplicacion de la norma foral

% De parecer diverso se mostraban MONTERO AROCA y FLORs MATIEs, Los
recursos en el proceso civil, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, pg. 570: partiendo de
que la Constituciéon es norma suprema de todo el Estado e inspiradora en igual
medida del ordenamiento estatal y de los autonémicos, sostenian que “no parece
aceptable constituir una reserva para la interpretacion de todo precepto consti-
tucional a favor del Tribunal Supremo a pesar de que el objeto del proceso estu-
viera constituido por una cuestiéon de Derecho foral o especial, disgregando de
este modo la resolucién de un recurso cuyo objeto esencial fuera de Derecho civil
propio de una Comunidad y sustrayendo su decisiéon al 6rgano en el que culmina,
dentro de ella, la organizacion judicial, mucho més cuando el Tribunal Supremo
no es el 6rgano encargado del control constitucional”. De este impecable argu-
mento deberia tomar nota el legislador en la futura reforma que acometa a este
respecto; pero el modo en que hoy estan dispuestas las cosas, aunque merecedor
de critica, dificilmente puede ser sometido a una interpretacion que se acomode
al sentido de esa critica.
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por los tribunales de instancia pueda derivarse autométicamente
la competencia hacia el Tribunal Supremo “porque en tal caso
el 6rgano de casacién autonémico quedaria marginado de una
labor tan trascendental y propia como es la de decidir cudl es la
interpretacién de la norma civil foral mas ajustada a la Constitu-
cién”.

Lavieja LEC de 1881 incorporé en 1992 una norma de induda-
ble interés a este respecto: el art. 1732 establecia que si el Tribunal
Supremo, en la decisién del recurso, estimase que no concurria
la infraccion del precepto constitucional invocado, debia remitir
las actuaciones al Tribunal Superior de Justicia correspondien-
te cuando le recurso se hubiera fundado, ademas, en infraccioén
de norma del Derecho civil propio del a Comunidad Auténoma.
Nada parecido recoge la vigente LEC. El silencio en su articulado
se explica porque el Proyecto de reforma de la LOPJ que acompa-
fiaba al de la nueva LEC preveia la derogacion del art. 5.4 LOP]J,
con lo que el problema competencial desaparecia; frustrada esa
modificacién, la LEC hubo de establecer un régimen provisional
en materia de recursos extraordinarios que es el que recoge la
disposicion final decimosexta. Nada se dice en ella del tenor de
lo que disponia el citado art. 1732 de la LEC de 1881.

La constitucionalidad del art. 5.4 LOPJ fue cuestionada en
su momento: la STC 56/1990, de 29 de marzo, declar6é que di-
cha norma es acorde a la Constitucion. Quedaba en al aire el
tratamiento procesal que debia darse a un recurso que invocara
conjuntamente infracciones de precepto constitucional y de nor-
ma foral, es decir, si la competencia del Tribunal Supremo debe
atraer para si el conocimiento de la pretensiéon impugnatoria ba-
sada en la infraccién de norma civil foral como consecuencia de
la inescindibilidad del recurso. Tras alguna vacilacién inicial®, el
Tribunal Supremo ha entendido que una vez resuelto el motivo

3 El ATS de 4 de diciembre de 2007 (R]J 2008, 250) sostuvo que, dada la im-
posibilidad de dividir la continencia del recurso, la Sala debia examinar en su
integridad el recurso viendo también el derecho propio de la Comunidad Auté-
noma.
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fundado en infraccién de precepto constitucional, y segtin lo que
resulte de ello, procede la remision de los autos al Tribunal Supe-
rior de Justicia para que conozca de los restantes motivos [ATS
de 4 de diciembre de 2008 (JUR 2009, 2176)]*.

3.2. Pluralidad de pretensiones impugnatorias formuladas en
recursos distintos

La vigente LEC de 2000 —igual que hacia la anterior tras la
reforma de 1992— guarda silencio respecto de como ha de proce-
derse cuando una parte recurra con fundamento en la infraccién
de una norma estatal y otra lo haga alegando infraccién de una
norma foral. Del art. 486.2 se infiere la debida acumulacién de
recursos, puesto que ordena el trdmite bajo la premisa de una
sustanciacién tinica en el caso de que fueran varias las partes re-
currentes®. Este ha sido también el criterio del Tribunal Supremo
expresado en su auto de 1 de abril de 2003 (R]J 2003, 3664) que
aduce como razoén la integridad objetiva del proceso y la necesi-
dad de decidirlo en una sola sentencia.

El silencio normativo ha de resolverse conforme a lo estable-
cido para el caso de que en un solo recurso se acumulen dos o

¥ Respecto del examen de esta cuestion en el tramite de admisién, entiende
Lorez SANCHEZ, El interés casacional, cit., pg. 296, que para conocer del recurso,
seria necesario apreciar la existencia de interés casacional en ambos motivos: “de-
berd afirmarse, respecto de la infraccién de precepto constitucional, bien la opo-
sicién a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, bien la existencia de
contradiccién en su aplicacién por las Audiencias Provinciales. Si el motivo fuese
inadmitido, en tal caso el Tribunal Supremo deberia declararse incompetente y
remitir el conocimiento del motivo por infraccién de Derecho civil, foral o espe-
cial al correspondiente TS], si concurriesen el resto de presupuestos que funda su
competencia”.

% Con mayor claridad lo decia el art. 1725 de la LEC derogada: “Cuando
se interpongan dos o mds recursos contra una misma sentencia o resolucion, se
sustanciardn y decidirdn acumulados en una sola pieza”. La disposicién final de-
cimosexta de la LEC establece, en la regla cuarta de su apartado primero, con
referencia al recurso extraordinario y al recurso de casacion, que éstos han de
tramitarse acumuladamente.
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mas pretensiones impugnatorias con fundamentos diversos de-
terminantes, de ser examinadas por separado, de su atribucién
a distinto 6rgano. En tal supuesto la ley ha querido otorgar vis
attractiva a la impugnacion basada en infraccion de norma fo-
ral; de igual modo y por la misma razén —la formacion de una
jurisprudencia foral que emane del correspondiente érgano que
culmina la organizacién judicial en la Comunidad Auténoma—
ha de concluirse que bastara para determinar la competencia del
Tribunal Superior de Justicia que uno de las partes funde su re-
curso en la infraccion de norma foral, aunque la otra formule
el suyo invocando infracciéon de norma estatal. Esta regla sélo
cederd cuando uno de los recursos tenga por fundamento la in-
fraccién de un precepto constitucional en los términos antes se-
nalados.

4. LA TRASCENDENCIA PROCESAL DE LA
FORMULACION DEL MOTIVO

4.1. En la determinacién de la competencia

Repetidamente ha habido ocasiéon de sefialar que el mo-
tivo es determinante de la competencia, pues de no fundarse
en infracciéon de norma del Derecho civil propio de la Comu-
nidad Auténoma deberd conocer de €l el Tribunal Supremo.
El motivo de impugnacion del recurso que hace competente
al Tribunal Superior de Justicia goza de una especial fuerza
atractiva, pues determina que éste lo sea también para conocer
de la pretensiéon acumulada por el mismo recurrente fundada
en infracciéon de norma estatal, asi como del recurso planteado
por la otra parte cuando ésa sea también la naturaleza de la
infraccion alegada.

Asimismo, y conforme a lo establecido en el art. 478.2 si el
mismo recurrente preparara dos recursos, uno ante el Tribunal
Supremo y otro ante el Tribunal Superior de Justicia, se tendra
por no preparado el primero de ellos, en cuanto se acredite esta
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circunstancia, lo que significa que el segundo seguira su curso:
el legislador ha dispuesto una sancién para quien no acumula
las pretensiones impugnatorias en un mismo recurso, pero tal
sancion gravita s6lo sobre una de ellas, no sobre la otra, precisa-
mente la que provoca la competencia del Tribunal Superior de
Justicia. No hay, en este caso, trdmite alguno de subsanacién ni
prevision de que el recurso que se tiene por no preparado quede
en suspenso o pueda preparase de nuevo si el otro se inadmite.
El recurso de casacion foral se sustanciara conforme a lo alegado
exclusivamente en él, con independencia de cualquier otra cir-
cunstancia que pudiera haberse planteado en el que ha quedado
rechazado de plano.

Es una regla que se reitera en todo el proceso —en la primera
instancia y en los recursos, en los procesos ordinarios y en los
especiales— que el examen de la competencia se lleve a cabo por
el tribunal —y, hoy, previamente por el secretario— al comienzo
de las actuaciones, de modo que lo que haya de advertirse a este
respecto por el 6rgano jurisdiccional o discutirse por las partes
quede resuelto en un momento temprano del grado jurisdiccio-
nal de que se trate y no en un estado avanzado que haga inutil,
en su caso, el esfuerzo y el tiempo invertidos. A la par, dado el
cardcter de orden publico que tiene la competencia funcional, la
ley dispone la sancién de nulidad cuando lo actuado se haya lle-
vado a cabo con falta de ese presupuesto. Ambas cuestiones se
proyectan sobre la materia que nos ocupa.

El primer examen corresponde a la Audiencia Provincial
ante la que se prepara el recurso de casacion. Si ésta entiende
que el recurso va dirigido a un tribunal que carece de compe-
tencia funcional para conocer de él, dictard auto de inadmi-
sion; el recurrente dispondrd de un plazo de cinco dias para
prepararlo ante el tribunal que corresponda y si no lo hace,
la sentencia devendra firme (art. 62 LEC). No obstante, si el
recurrente discrepa del criterio de la Audiencia, podra inter-
poner recurso de queja. Adviértase que el control de la com-
petencia funcional que se lleva a cabo por la Audiencia o por
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el 6rgano superior al resolver la queja se realiza a la vista de lo
expresado en el escrito de preparacion (art. 480 LEC), lo que
significa, en lo que atafie a la infracciéon de la norma que funda
la impugnacién, que el recurrente sé6lo tiene la carga de expre-
sar cudl es la que considera cometida, lo que de ordinario se
entiende cumplido con la cita del precepto y del cuerpo legal
correspondiente.

Si el recurso se ha tenido por preparado, la competencia pue-
de ser examinada en segundo término por el tribunal al que se
haya dirigido el recurso. Conforme a lo preceptuado por el art.
484 LEC, el examen de la competencia por el tribunal de casacion
ha de ser realizado en el trdmite de admisién con caracter pre-
vio al de los demads extremos cuya concurrencia ha de verificarse
para superar el control de admisibilidad. El examen se lleva a
cabo de oficio, como corresponde a la naturaleza del presupues-
to que es objeto de fiscalizacion. Si no se considera competen-
te, debe dar trdmite de audiencia a las partes por plazo de diez
dias; cumplido el trdmite, si la Sala sigue manteniendo su falta
de competencia, lo declarara asi por auto y ordenara que se remi-
tan las actuaciones al tribunal competente y que se emplace a las
partes para que comparezcan ante él en el plazo de diez dias. Si
es el Tribunal Supremo el que ha declinado el conocimiento del
recurso, el Tribunal Superior de Justicia no podré inhibirse (art.
484.2 LEC); a sensu contrario, si es el Tribunal Superior de Justicia
el que ha dictado el auto de inadmisién y remitido las actuacio-
nes, nada impide que el Tribunal Supremo examine nuevamente
su competencia y decida definitivamente abstenerse de conocer,
en cuyo caso serd el Tribunal Superior de Justicia el que debera
hacerlo.

Reparese en que el examen de la competencia que lleva a
cabo el tribunal ad quem tiene lugar cuando ya se ha presentado el
escrito de interposicion, esto es, cuando el recurrente ha expues-
to, con la necesaria extension, sus fundamentos (art. 481.1 LEC),
lo que permite pronunciarse sobre la competencia funcional con
una base mayor que la que proporciona el escrito de preparacion,
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de modo que a la posibilidad de error padecido por el 6rgano a
quo, se suman otras consideraciones para que la decisién vaya en
un sentido diferente a la pronunciada al resolver la preparacién
del recurso o, eventualmente, la queja.

El examen de la competencia precede, en todo caso y par-
ticularmente en esta fase residenciada ante el tribunal ad quem,
al de la recurribilidad de la sentencia y de los demads requisitos
de admisibilidad. Puede ocurrir que, superado con éxito el pri-
mero, el segundo depare que la pretensiéon impugnatoria basada
en la infraccién de norma foral —esto es, la que determina que
el recurso venga atribuido al Tribunal Superior de Justicia— se
inadmita; si a aquélla se ha acumulado alguna otra fundada en
infraccién de norma civil estatal surge la pregunta de qué suerte
ha de correr esta segunda.

Parece dificilmente justificable que el Tribunal Superior de
Justicia deba conocer de ella: no es él el que tiene encomendada
la funcién de formar jurisprudencia sobre el derecho estatal, no
le corresponde confirmarla, matizarla ni corregirla —en caso de
que se haya alegado contradicciéon— ni unificarla —si la contra-
diccién se advierte entre sentencias de las Audiencias— ni tam-
poco establecerla por vez primera —si es que sobre esa materia
no hubiera jurisprudencia—?’. Si el Tribunal Superior de Justicia
no puede cumplir la funcién casacional decidiendo el recurso,
lo procedente es que no conozca de él; si la razén habilitante de
su competencia funcional no existe, debe declinar el conocimien-
to del asunto, pues en otro caso estaria actuando sobre la base
de un presupuesto del que carece y, al tiempo, propiciando que
uno de los litigantes pudiera provocar que conociera el érgano
al que no le corresponde hacerlo. Ahora bien, la duda que surge
en tal caso es si el recurso debe ser inadmitido en su conjunto o
si debe remitirse al 6rgano competente para que conozca de la
pretensiéon impugnatoria fundada en la infracciéon de norma es-

% Véase, a este respecto, FERNANDEZ UrzAINQuUI, “El recurso de casacion
civil foral...”, cit., pgs. 41 y 42.
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tatal. Esta segunda posibilidad favorece el ejercicio del derecho
al recurso y permite que el 6rgano competente forme la jurispru-
dencia en la materia en que estd llamado a hacerlo®; ademas,
constituye una solucion similar a la que ha adoptado el Tribunal
Supremo cuando, formulado un recurso con invocacién de pre-
cepto constitucional y de norma foral, se inadmite el primero de
los fundamentos y se ordena que siga por el segundo remitiendo
las actuaciones al Tribunal Superior de Justicia.

Sin embargo, es la otra tesis la que ha prosperado. E1 ATS de
20 de mayo de 2008 (R]J 2008, 4140) proporciona las claves de su
acogida que podemos resumirlas asi: a) la falta de cobertura legal
para proceder de otro modo: “no se ha previsto la posibilidad de
que, asumida la competencia para el conocimiento de un recurso,
el érgano que esté conociendo del mismo resuelva parcialmente
y revise su propia competencia”; b) la inconveniencia de dividir
la continencia del recurso: “las cuestiones que plantean las partes
no son, como norma, compartimentos estancos que permitan di-
vidir la continencia del recurso”; c) la dificultad que entrafia para
el curso procedimental de la impugnacién: “las evidentes dis-
funciones que ello acarrearia en la tramitacion del recurso”; d) la
falta de paralelismo con el modo de proceder cuando se observa
que la infracciéon de precepto constitucional alegada es infunda-
da: “se trata de supuestos extraordinariamente puntuales en los
que, sin necesidad de un examen de la cuestiéon de fondo —y ello
es importante— se advierte que la cita del precepto es puramen-
te circunstancial, por entender que con ello se contradice el claro
designio del legislador de que la infraccién de Derecho Foral o
especial sea examinada por el Tribunal Superior de Justicia que
corresponda, intencién que se sitia en una voluntad evidente de
reforzar la labor de los Tribunales Superiores de Justicia dentro
de la evolucién del desarrollo autonémico”. Cabe formular algu-
nas objeciones a este respecto: la falta de previsién legal no aboca

% Propugnaba que se siguiera esta soluciéon MuNoz JIMENEZ, en Comentarios
a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, (coord..: FERNANDEZ-BALLESTEROS, RIFA So-
LER y VALLs GomBAU), t. II, Barcelona, Turgium, 2000, pg. 2298.
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necesariamente en la adopcion de la soluciéon anotada; como ha
quedado dicho, en el caso de la infraccién de precepto constitu-
cional y de norma foral, también se observa la carencia de una
regla que expresamente disponga la remisién al Tribunal Supe-
rior de Justicia si el Tribunal Supremo concluye que la primera es
infundada; tan “puntuales” pueden ser unos como otros supues-
tos, no es la frecuencia de los casos lo que justifica una solucién
u otra, sino la razén que se descubra para ellos; si bien es cier-
to que el designio de que el conocimiento del recurso fundado
en infraccién de norma foral no debe escapar del conocimiento
del Tribunal Superior de Justicia, no se adivina cudl puede ser el
que conduce a concluir que si no se aprecia tal infraccion, quede
excluida la posibilidad de que el Tribunal Supremo forme juris-
prudencia sobre la norma estatal que se afirma infringida por
el recurrente en tales casos; la existencia de disfunciones en la
tramitaciéon no deriva necesariamente de la remisién del recurso
por la apreciacion de la falta de competencia funcional.

Atun hay que sefialar un ultimo supuesto que atafie a la falta
de competencia como consecuencia del motivo de impugnacion.
Cabe que el recurso haya superado los filtros ya vistos en la fase
de admision, y que sea al realizar el enjuiciamiento de la infrac-
cién cuando se ponga de relieve que la norma infringida no es la
invocada por el recurrente, sino otra, que es la que resulta apli-
cable sin alterar la causa de pedir, o que para determinar si se ha
producido la infraccién aducida, sea preciso integrar la norma
con lo dispuesto en un precepto distinto. En tales casos lo que
puede suceder es que la norma sobre la que debe realizarse el
juicio por el 6rgano de casacién —cuya infraccién no ha sido de-
nunciada— pertenezca al ordenamiento foral, mientras que la in-
vocada sea una norma del Derecho civil general, esto es, de pro-
cedencia estatal. Conviene recordar que la mera cita del precepto
que el recurrente estima infringido no es por si sola determinante
de la competencia, pues si lo fuera, supondria dejar en manos de
uno de los litigantes la fijacién de un presupuesto procesal que
escapa a su poder de disposicion. El criterio que debe prevalecer
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es el que resulta de la fuente normativa aplicable® y asi, aunque
el recurrente haya invocado como infringido un precepto del C6-
digo civil, bien puede resultar que lo sea el de una ley aragonesa
por ser el que ordena la materia de que se trate en el caso concre-
to. El problema se torna mas complejo porque lo dicho se aprecia
una vez superado el trdmite de admision, esto es, una vez que ya
se ha realizado por el tribunal ad quem el juicio sobre la compe-
tencia funcional en el momento en que lo ordena la ley. La falta
de competencia funcional no se comporta como una causa mas
de las que determinan la inadmisioén del recurso; ya ha habido
ocasion de sefialar que lo procedente es remitir las actuaciones al
organo correspondiente. Por ello, no serfa ajustado al mandato
legal resolver diciendo que puesto que toda causa de inadmisién
se convierte en causa de desestimacion, apreciado en el momen-
to de la decision que el tribunal que debe resolver no es el que
lo estd haciendo, procede desestimar el recurso. El Tribunal Su-
premo, en casos como el planteado, ha decidido el recurso apli-
cando normas civiles aragonesas®. Esto significa que no obstante
haberse determinado la competencia por la concreta formulacién
del motivo, el Tribunal ha extendido su d&mbito de conocimiento
a una materia que hubiera conducido a una determinacién de
la competencia distinta. Suceden, entonces, dos cosas dignas de
atencion: de un lado, se produce una suerte de sanacién de un vi-
cio insubsanable, pues si la falta de competencia es causa de nu-
lidad (art. 225.1° LEC), parece que lo procedente seria dictar una
resolucion declardndolo asi y permitir la correcta sustanciacion
del recurso; de otro lado, el tribunal de casacién que conoce del
recurso por una infracciéon que le haria declinar su competencia,
ofrecerd —si casa la sentencia— una interpretaciéon de la norma
foral, lo que propicia que forme jurisprudencia sobre el Derecho
aragonés. Estas dos observaciones deparan un resultado técni-

¥ Asi lo sefiala BONET NAVARRO, A., “La casacién foral”, cit., pg. 83.

% Asi lo hizo en la STS de 1 de julio de 1996 (R] 1996, 5549), comentada por
BoNET NAVARRO, A., en “Facultades del TS para enjuiciar y controlar la aplicaciéon
del Derecho civil foral...”, cit.
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camente insatisfactorio y politicamente confuso: el tratamiento
procesal de la competencia funcional no queda bien definido y
el propésito de contar con una jurisprudencia uniforme presenta
una fisura que lo debilita*.

4.2. El interés casacional en relacion con el motivo de
infraccion de norma foral

La concurrencia del interés casacional en la casacién foral
aragonesa presenta un relieve menor que en la casaciéon general
puesto que, por virtud de lo establecido en el art. 2 LCFA, cuando
la cuantia del asunto exceda de tres mil euros, o sea imposible de
calcular, el recurso tiene abiertas las puertas de acceso de mane-
ra incondicionada. Sélo en los demds casos, la sentencia precisa,
para ser recurrible en casacion, presentar interés casacional.

El legislador aragonés ha dispuesto criterios especiales de
definiciéon del interés casacional respecto de cémo viene éste
configurado por el legislador estatal (arts. 3 LCFA y 477.3 LEC).
Por su relacion con el motivo de impugnacién —la infraccién de
ley— y con la finalidad de la casacién —la creacién de jurispru-
dencia uniforme— parece oportuno efectuar alguna considera-
cién sobre ello.

El primer criterio determinante del interés casacional en la
ley aragonesa se refiere a la contradiccién con la doctrina juris-
prudencial. Viene entendiéndose, de ordinario, que ésta es la
creada por el érgano de casacion al resolver los recursos de este
tipo. Ahora bien, si el fin perseguido es la uniformidad de la ju-
risprudencia, habrd que convenir que ésta se dificulta —cuando

41 A este respecto, observaba BoNET Navarro. A., “La casaciéon foral”, cit.,
pg- 89: “Queremos sefialar la incoherencia de pretender la uniformidad en la di-
versidad. La situacién juridica no puede ser mas disparatada. Si queremos una
jurisprudencia tinica, como complemento del ordenamiento juridico, es preciso
que emane de un solo tribunal y que las normas de competencia funcional y las de
procedibilidad del recurso de casacién encaminen con seguridad el conocimiento
a un unico tribunal de casacién”.
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no se imposibilita— si se admite mas de una fuente de creacién
de jurisprudencia. Corregir esa falla del sistema puede hacerse
por una doble via: mediante la modificacién de las normas de
competencia funcional y mediante la limitacién del ambito en
que el tribunal de casacién puede uniformar la jurisprudencia.
Lo primero exigiria que siempre que se invoque la infraccién de
norma del Derecho civil propio de una Comunidad Auténoma,
el competente para conocer del recurso fuera el Tribunal Supe-
rior de Justicia correspondiente, esto es: con independencia de
que el 6rgano que haya dictado la resoluciéon impugnada esté
sito 0 no en esa Comunidad Auténoma y con independencia de
que en el recurso se acumule una pretension impugnatoria que
tenga por objeto la infraccién de un precepto constitucional. Lo
segundo requiere hacer coincidir el &mbito determinante de la
competencia del tribunal de casacién con el marco en que puede
crear jurisprudencia, esto es: si lo que provoca la competencia
funcional del Tribunal Superior de Justicia es la infraccién de
una norma del Derecho civil de su Comunidad Auténoma, su
facultad creadora de jurisprudencia s6lo puede ir referida a ese
ordenamiento y, de igual modo, la facultad creadora de jurispru-
dencia del Tribunal Supremo sélo podra proyectarse sobre el De-
recho estatal. Para ello, seria deseable —desde una consideracion
de técnica legislativa y también de oportunidad politica— que
los preceptos procesales reguladores de la casacion lo expresaran
con claridad, especialmente si persiste una regulacion como la
actual en materia de competencia funcional puesto que posibi-
lita que el Tribunal Supremo pueda conocer de recursos funda-
dos en infraccién del Derecho civil aragonés. Una solucién como
la sugerida podria defenderse sin forzar el tenor literal del art.
477.3 LEC. Sin embargo, el art. 3.1 LCFA parece excluirla por-
que, al definir el interés casacional, ha admitido expresamente la
posible existencia de doctrina jurisprudencial aragonesa creada
por el Tribunal Supremo; mds atin: cuando ésta exista y no la
haya del Tribunal Superior de Justicia, la redaccién del precepto
invita a considerar que el recurrente no podra aducir con éxito
que no existe doctrina jurisprudencial en relacién con las normas
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aplicables, lo que supone angostar las posibilidades de creacién
de jurisprudencia por el Tribunal Superior de Justicia, algo que
resulta contrario al propdsito de la Ley aragonesa conforme a lo
proclamado en su predmbulo*.

De todos modos, conviene dejar anotado un dato extraido
del proceder del Tribunal Superior de Justicia de Aragén. Podria
parecer, conforme a lo antes sefialado, que la dualidad de fuen-
tes de doctrina jurisprudencial opera en una suerte de compar-
timentos estancos, de modo que la creada por cada tribunal s6lo
podria ser corregida o cambiada por el que la cred. Sin embar-
go, el Tribunal Superior de Justicia de Aragén ha mantenido un
criterio distinto y no ha dudado en matizar —éste es el verbo
empleado— la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre una
norma civil aragonesa —concretamente, se trataba del art. 144
CDCA, que establece el régimen normal de luces y vistas— adu-
ciendo para ello la competencia casacional que le otorga el art. 73
LOPJ [SSTSJA de 13 de noviembre de 2002 (R] 2010, 2426), 23 de
tebrero de 2005 (RJ 2005, 1698) y 4 de febrero de 2009 (R] 2009,
3268)]%.

2 El predambulo, tras destacar la extraordinaria importancia de la jurispru-
dencia en la tarea de revitalizar el Derecho aragonés, subraya que el recurso de
casacion debe permitir al Tribunal Superior de Justicia de Aragén (y sélo se refiere
a él) crear la jurisprudencia que complemente el ordenamiento civil aragonés y
para ello entiende aconsejable que los requisitos procesales de acceso a la casaciéon
hagan posible la utilizacién de este recurso en un nimero mayor de litigios sobre
Derecho civil aragonés.

# A este respecto, comparto el parecer expresado por FERNANDEZ URZAIN-
Qui, “El recurso de casacién civil foral...”, cit., pgs. 62 y 63 (en el caso navarro,
no son pocas las resoluciones del TS] de esa Comunidad las que brindan apoyo
a las opiniones mantenidas por el autor). De lo dicho por él, me permito desta-
car algunas ideas: a) la oposicién a la doctrina jurisprudencial invocable como
interés casacional en un recurso de casacién foral ante el correspondiente TS]
ha de referirse a la sentada por ese Tribunal sobre normas del Derecho civil
propio; b) la oposicién de la sentencia recurrida a la doctrina jurisprudencial del
TS constituye una alegacion inidénea para justificar el interés casacional en un
recurso de casacion foral ante un TS] que, en ningtin caso, podria reconsiderar,
revisar, mantener, corregir o enmendar la doctrina del Tribunal Supremo cuya
contradiccién se denuncia; c) la inidoneidad de tal alegacién alcanza incluso a

253



JUAN FRANCISCO HERRERO PEREZAGUA

Nada tiene de especial el segundo supuesto de interés casa-
cional definido por la Ley aragonesa (art. 3.2 LCFA) —que hace
referencia a la jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales— con respecto al formulado en el mismo sentido
por el art. 477.3 LEC.

En cambio, con el tercero (art. 3.3 LCFA) vuelve a eviden-
ciarse alguna diferencia. El art. 477.3 LEC dice que un recurso
presenta interés casacional cuando la sentencia recurrida “apli-
que normas que no lleven mas de cinco afios en vigor, siempre
que, en este tltimo caso, no existiese doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo relativa a normas anteriores de igual o similar
contenido”. Este requisito del tiempo de vigencia de la norma
no lo exige cuando se trata del recurso de casacién foral. En tal
caso —conforme a lo establecido en el parrafo segundo del cita-
do precepto— basta la inexistencia de doctrina jurisprudencial
del respectivo Tribunal Superior de Justicia. En cambio, el art. 3.3
LCFA ha incorporado el requisito del tiempo de vigencia —ci-
frado también en cinco afios— para los casos en que la sentencia
recurrida aplique normas del Derecho civil aragonés. La STSJ de
Aragoén de 18 de septiembre de 2008 (RJ 2009, 1728) se refiere a
esta cuestion, bien es verdad que un pronunciamiento que cabria
calificar de obiter dicta pues, por unlado, entiende que la admisién
del recurso es ajustada a derecho por tratarse de un supuesto en
que no existe doctrina jurisprudencial sobre la cuestién litigiosa
suscitada (art. 3.1 LCFA) y, por otro, al referirse a la norma con
menos de cinco anos de vigor, sefiala que no ha habido denuncia
de infraccién de dicha norma y que la alusion a ella es irrelevante
a los efectos de admision del recurso; es en ese momento cuando
afade que “en materia de Derecho Civil propio de las Comuni-
dades Auténomas no se exige cortapisa alguna de orden tem-
poral, bastando para acceder a la casaciéon con el mero hecho de

la exégesis e interpretacion de la norma foral realizada por el TS cuando éste era
el 6rgano tinico de casacién; d) si no hubiera jurisprudencia del TS] sobre una
materia foral ya tratada por el TS serd la inexistencia de jurisprudencia de aquél
el interés casacional habilitante del recurso.
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que no exista doctrina jurisprudencial, al estar los ordenamien-
tos civil autonémicos mas necesitados de pronunciamientos ju-
risdiccionales que armonicen y clarifiquen la interpretacion de
sus disposiciones”. El razonamiento se ajusta a la perfeccién con
lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero tropieza
con la literalidad del art. 3.3 LCFA que, lamentablemente, propi-
cia una interpretacion mas restrictiva de los requisitos de acceso
que la Ley de Enjuiciamiento Civil, justo lo contrario de lo que
pretende. Contrasta este precepto con el tenor del art. 4.2.b) del
Anteproyecto de la Ley reguladora del recurso de casaciéon en
materia de Derecho civil de Catalufia cuyo segundo parrafo dice:
“El tiempo de vigencia de la norma en relacién con la cual se
alega la falta de jurisprudencia no impide el acceso a la casacién
en ningun caso”. Significativamente, el informe del CGPJ, de 21
de junio de 2010, dice que esta prevision “no supone novacién
alguna respecto de la normativa prevista en la propia LEC”*, lo
que le conduce a aconsejar su supresion. Bien es cierto, también,
que el mismo 6rgano —en su Informe sobre el Anteproyecto de
Ley sobre la casacion foral aragonesa, de 9 de marzo de 2005—
estim@, respeto del texto del articulo que ha acabado siendo el de
la ley vigente, que, su coincidencia en lo esencial con el art. 477.3
LEC “al que nada sustancial afiade o resta”. Pero lo que es de
sefalar, en este momento, es que el precepto de la ley aragonesa
estrecha la apertura del recurso.

#Y anade que lo dicho se corrobora, a su vez, por lo establecido en el art.
483.2.3° LEC “que a diferencia de lo previsto en el parrafo primero, no efecttia
mencién alguna a la antigiiedad de la norma infringida, habida cuenta que se
limita a contemplar, como motivo de inadmisién del recurso de casacion del que
debe de conocer el Tribunal Superior de Justicia, el hecho de que el citado Tribunal
haya sentado doctrina sobre la norma discutida o sobre otra anterior de contenido
igual o similar”.
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1. LA FUNCION DE LA JURISPRUDENCIA
1.1. La jurisprudencia

Al abordar el tema de la jurisprudencia es habitual resaltar
su valor en relacién con las fuentes del derecho. Con un criterio
“realista” se utilizan argumentos que tienen que ver, de una par-
te, con la insuficiencia de la ley y el papel que corresponde a la
jurisprudencia como remedio frente a tal insuficiencia; de otra,
con la labor creadora de la jurisprudencia que, paulatinamente,
con su doctrina, irfa enriqueciendo y aun enmendando la obra le-
gislativa'. La jurisprudencia tiene un extraordinario valor desde
el punto de vista de la realidad, pues los abogados y los practicos
la emplean habitualmente como elemento de argumentacién, los
Tribunales la acogen para fundar en ella sus propias sentencias y
los académicos la estudiamos y comentamos, dando por supues-
to que constituye una guia o directriz para resolver los conflictos;
se habla, por ello, del Derecho efectivamente realizado frente al
Derecho cristalizado en los textos legales, del poder factico de la
jurisprudencia®. Resulta preciso, por tanto, indagar sobre el va-

! Especial mencién debe hacerse, por la fuerza con que defiende la funciéon
verdaderamente creadora de quienes tienen la funcién de interpretar y aplicar la
ley, Puic BRuTAU, ]., La jurisprudencia como fuente del Derecho, Interpretacion creadora
y arbitrio judicial, Bosch, Casa Editorial, sin fecha, ;1952?, en su totalidad.

2 Por todos, LACRUZ BERDEJO, J. L., Manual de Derecho civil, 2% ed., Barcelona,
José Maria Bosch Editor, S. A., 1984, p. 74; Diez-P1cazo, L., “Articulo 1.6”, Comen-
tarios a las reformas del Cédigo civil. EIl nuevo titulo preliminar del Codigo y la Ley de 2
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lor y significado de la jurisprudencia que, en ultima instancia,
dependera de la funciéon encomendada a los 6rganos de donde
procede al dictar sus resoluciones.

Es muy llamativo que afirmaciones del estilo de las referi-
das sobre el sentido y significado de la jurisprudencia se repiten
por los autores con independencia de la concreta regulacién de
la casacién y prescindiendo también de la existencia o no de un
precepto que se refiera al valor de la jurisprudencia’. La consi-
deracion de este dato ha podido llevar a pensar que las declara-
ciones sobre el valor de la jurisprudencia sélo tienen una fuerza
dialéctica frente al legalismo, con el fin de destacar la necesidad
de interpretar la ley y la trascendencia de la labor judicial®.

En la actualidad, nadie discute la insuficiencia de la ley ni
tampoco la labor creadora propia de toda actividad judicial al
interpretar y aplicar las normas, pues esta labor nunca se limita
a una mecanica aplicaciéon de la ley. Por ello, en un paso mas,
procediendo de un modo mas cuidadoso, conviene distinguir
aspectos que se sitdan en planos diferentes: de una parte, el “va-
lor juridico” de la jurisprudencia como doctrina jurisprudencial®

de mayo de 1975, vol. I, Madrid, Tecnos, 1977, p. 132; Diez-Picazo, L., “La jurispru-
dencia”, El poder judicial, Vol. 1, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, pp.
263-284.

*Vid. LALAGUNA, E., Jurisprudencia y fuentes del Derecho, Editorial Aranzadi,
Pamplona, 1969, en su totalidad.

* Sigo en este planteamiento a DE La OLiva SaNTOs, A., “La jurisprudencia
en el nuevo titulo preliminar del Cédigo civil”, en Anuario de Derecho Civil, 1975,
XXVIII (2), pp. 437-439.

® En la actualidad, y en un sistema normativista como el nuestro, se habla
de jurisprudencia para hacer referencia a las reglas de Derecho o proposiciones
juridicas que se desprenden de las sentencias de determinado Tribunal al ejercer
la potestad que tiene atribuida en el ordenamiento: al interpretar y aplicar las nor-
mas —las fuentes del Derecho— a los concretos casos litigiosos enjuiciados.

Desde la reforma del titulo preliminar de 1974, el art. 1.6 del Cdédigo civil
menciona la jurisprudencia, a la que atribuye el valor de complemento del orde-
namiento juridico, y que identifica con la doctrina que, de modo reiterado, esta-
blece el Tribunal Supremo (6rgano jurisdiccional superior) al interpretar y aplicar
la ley, la costumbre y los principios generales del derecho. En este sentido, juris-
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—que, después de la Ley de enjuiciamiento civil del afio 2000,
habria quedado devaluado, al dejar de ser la infraccién de ju-
risprudencia motivo del recurso de casacion para convertirse en
un presupuesto para admitir el recurso—; y, de otra parte, su
“efectividad”, el influjo social de la jurisprudencia, vinculado a
su “cardcter ejemplar”, que se concretaria, en primer lugar, en
la influencia de la jurisprudencia en el legislador a la hora de
abordar las sucesivas reformas legislativas, asi como, en segundo
lugar, en la tendencia de los Tribunales inferiores a seguir los cri-
terios interpretativos del Tribunal de casacién: no porque estén
vinculados por esa doctrina, no porque estén obligados a seguir-
la, sino por la fuerza y el poder de conviccion de los argumentos
que la sustentan®.

prudencia no es el conjunto de las concretas decisiones singulares e irrepetibles,
sino el resultado de una abstraccién intelectual a partir de ellas, que comprende
el estereotipo del problema y su resolucion. Este significado de jurisprudencia
queda mejor expresado con los términos doctrina jurisprudencial del art. 477.3 LEC,
que reserva la expresion “jurisprudencia” (como simple conjunto de sentencias) a
la procedente de las Audiencias Provinciales. En este sentido, DE LA OL1vA SAN-
TOS, A., Derecho procesal. Introduccion, 3% ed., Editorial Universitaria Ramoén Areces,
Madrid, 2004, p. 135; OrTELLS RaMoOs, M., “La casacioén en Espafia: selecciéon de
recursos y carga de trabajo del Tribunal Supremo”, en El recurso de casacién civil, J.
BoNET Navarro (Dir.), Aranzadi, Pamplona, 2010, p. 59.

Con todo, la opcién terminolégica del legislador ha sido criticada por apar-
tarse de la tradicional: vid. MuNoz JiMENEZ, F. J., “Articulo 477", en Comentarios a
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, FERNANDEZ-BALLESTEROS, M. A., RIFA SOLER,
J. M, VaLLs GomsBavy, J. E. (coords.), vol. 2, Turgium Editores, Atelier, Barcelona,
2000, p. 2264. Lo cierto es que los autores suelen seguir refiriéndose a la jurispru-
dencia como la doctrina emanada de los Tribunales de casaciéon. La paradoja se
refleja en la Ley aragonesa, que en el preambulo se refiere a la jurisprudencia del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén y en el art. 3, por coherencia con la Ley
de Enjuiciamiento Civil, refiere el término jurisprudencia a la procedente de las
Audiencias Provinciales.

¢ DEe CastroO Y Bravo, F.,, Derecho civil de Esparia, Editorial Civitas S. A., reim-
presion en un solo volumen de los dos publicados en 1949 y 1952, Madrid, 1984,
p- 500y ss.
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1.2. La jurisprudencia foral

El art. 1 de la Compilacién, que debe su redaccién actual a la
Ley 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por causa de muerte,
no menciona la jurisprudencia, y los juristas aragoneses suelen
partir del implicito de que el valor de la jurisprudencia foral es el
que resulta del art. 1.6 del Cédigo civil’. Este asunto, que pudiera
parecer evidente, merece una cierta atencion, reflexionando no
sOlo sobre si realmente es asi sino, incluso, acerca de si pudie-
ra ser de otra manera, es decir, si el legislador aragonés podria
atribuir a la jurisprudencia foral un valor especifico y diferente
respecto del Derecho civil propio.

Cuando se publica en 1974 el nuevo Titulo Preliminar del
Codigo civil ya estaban aprobadas todas las Compilaciones de
Derecho foral® y ninguna, ni siquiera las que contenian una de-
terminacién de las fuentes (Aragén y Navarra), ni tampoco las
que disponian de normas especificas sobre interpretacion de sus
preceptos (Catalufia, Baleares, Galicia, Navarra)’, mencionaba la
jurisprudencia, como no lo hacia, por lo demds, con anterioridad
a 1974, el propio Cédigo civil.

7 Por su autoridad, vid. DELcADO ECHEVERRIA, J., quien sefiala cémo en De-
recho aragonsés, la jurisprudencia tiene una funcién en principio idéntica en todo
el Derecho civil espafiol, estatal o autonémico (en Manual de Derecho civil aragonés,
El Justicia de Aragén, 2° ed., Zaragoza, 2006, p. 102).

8 El art. 2 del Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, por el que se sanciona con
fuera de ley el texto articulado del Titulo preliminar establece que: “El presente
texto articulado del titulo preliminar del Cédigo civil no altera lo regulado en las
compilaciones de los derechos especiales o forales”.

? Por lo que digo a continuacién en el texto, tiene interés sefialar que las
Compilaciones de Catalufia en 1960 (art. 1 pdr. 2), Baleares en 1961 (art. 2 par.
2) y Galicia en 1963 (art. 2 pér. 2) ordenaban, para la interpretacion de sus pre-
ceptos, tomar en consideracién la tradicién juridica “encarnada en las antiguas
leyes, costumbres y doctrina” de que, se entendia, derivaban los propios pre-
ceptos. De interpretar e integrar (por tanto, para colmar lagunas: de integrar no
hablara el texto catalan hasta la reforma después de la Constitucién, en 1984 y el
balear en 1990) las leyes navarras conforme a los cuerpos histéricos y el Derecho
romano recibido hablaba ya la ley 1 del fuero Nuevo desde 1973.
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Tras la reforma del titulo preliminar en 1974, se consider6
que el art. 1.6 del Cédigo civil era de aplicaciéon general y di-
recta en toda Espafia en virtud de lo dispuesto en el art. 13 del
Codigo civil®. En realidad, un adecuado enfoque del problema
debe atender mas bien, cuando se trata de la jurisprudencia, a la
razén del valor que se atribuye a las decisiones de los Tribunales,
que no es otra que la potestad jurisdiccional que ejercen. Siendo
Unica la jurisdiccion, el valor de las resoluciones judiciales debe
ser idéntico, con independencia del Derecho civil que apliquen.
En consecuencia, el Tribunal Supremo, tinico 6rgano al que en
ese momento se atribufa poder directivo en la interpretacién de
las normas, también hacia jurisprudencia cuando interpretaba y
aplicaba el Derecho aragonés.

Cuando en 1982 el Estatuto de Autonomia de Aragén atri-
buy6 al Tribunal Superior de Justicia la competencia para co-
nocer del recurso de casacién “en las materias de Derecho civil
foral aragonés” [art. 20.1.a)], sin duda le estaba reconociendo
la posibilidad de crear jurisprudencia al interpretar y aplicar
las normas del Derecho civil aragonés''. En 1985, el art. 73.1.a)

10 LaLacuNa DoMiNGUEZ, E., “Articulo 13”7, en Comentarios al Cédigo civil y
Compilaciones Forales, ALBALADEJO, M. Y Diaz-ALABART, S. (Dirs.), T. I, vol. 2, 2°
ed., Edersa, Madrid, 1995, p. 1105. Un anélisis del problema de la aplicabilidad
del Titulo Preliminar en el &mbito de los Derechos forales y, en concreto, en el
Derecho aragonés, puede verse en LLORENTE SANZ, |., “La modificacién del titulo
preliminar del Cédigo civil”, en Boletin del Colegio de Abogados de Zaragoza, 55, de 1
de octubre de 1974, especialmente p. 47.

Laracuna DoMmiNGuEz, E., “Articulo 1.6”, en Comentarios al Cédigo civil y
Compilaciones Forales, ALBALADEJO, M. Y Diaz-ALABART, S. (Dirs.), T. I, vol. 1, 2°
ed., Edersa, Madrid, 1992, p. 366.

I Aragoén, de forma incomprensible, mediante la reforma de su Estatuto de
Autonomia por la L.O. 5/1996, de 30 de diciembre, suprimi6 la competencia del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén para conocer de los recursos de casacion
por infraccion de normas civiles aragonesas que estaba prevista en su articulo 29.
Sobre todo ello, vid. HERRERO PEREZAGUA, “La casacion aragonesa tras la reforma
del Estatuto de Autonomia (L.O. 5/1996, de 30 de diciembre)”, en Revista Juridica
de Navarra 1997, ndm. 24, pp. 219 y ss.; “La competencia casacional del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén. Comentario al Auto del Tribunal Supremo de 10
de febrero de 1992, en Revista de Derecho Civil de Aragon, 1997-111, 2, pp. 139 y

263



MARIA ANGELES PARRA LUCAN

LOP]J, atribuy6 a las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales
Superiores de Justicia, como Sala de lo Civil, la competencia
para conocer “del recurso de casaciéon que establezca la ley
contra resoluciones de 6rganos jurisdiccionales del orden civil
con sede en la Comunidad Auténoma, siempre que el recurso
se funde en infraccion de normas del derecho civil, foral o especial,
propio de la Comunidad, y cuando el correspondiente Estatuto
de Autonomia haya previsto esta atribucion”. A partir de este
momento la doctrina, con carécter general, se cuida de afirmar
que la jurisprudencia a que se refiere el art. 1.6 del Cédigo
civil debe comprender también la de las Salas de lo Civil de
los Tribunales Superiores de Justicia al conocer del recurso de
casacion'.

La Ley Orgénica del Poder Judicial, al atribuir a las Sala de lo
Civil de los Tribunales Superiores de Justicia la competencia para

ss.; “La recuperacién de la casacién aragonesa”, en Derecho Privado y Constitucion,
1998, nim. 12, pp. 311 y ss.

En la actualidad, se atribuye al Tribunal Superior de Justicia de Aragén com-
petencia para conocer del recurso de casacion fundado en la infraccién del Dere-
cho propio de Aragén (en expresion del art. 63.2 del Estatuto 2007).

12 Diez-Picazo, L., “Articulo 1”7, Comentario del Cédigo civil, T. I, Madrid, Mi-
nisterio de Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, 1991, p.
12; Laracuna DomiNGuUEz, E., “Articulo 1.6”, op. cit.,, p. 368; Rams ALBEsa4, .,
“Capitulo Primero del Titulo Preliminar”, en Comentarios al Cédigo civil (Rams AL-
BESA, ]. coord.), I, . M. Bosch Editor, Barcelona, 2000, p. 80; R. BErcoviTz RODRI-
GUEZ-CANO, “Articulo 1”7, en Comentarios al Cédigo civil, (coord. R. BErRcoviTZ), 3°
ed., Cizur Menor, 2009, p. 43.

Se ha llegado a decir que “es al menos curioso que, con la gran cantidad
de reformas introducidas en el texto del Cédigo civil tras la promulgacién de la
Constitucién de 1978 y la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1985, el legislador no
se haya decidido a actualizar este precepto, reconociendo la funcién jurisdiccional
de los Tribunal Superior de Justicia” (en este sentido, ZUBIRI DE SALINAS, F., “Diez
afios de jurisprudencia sobre la ley aragonesa de sucesiones por causa de muerte”,
en Actas del Foro de Derecho Aragonés, Decimonovenos Encuentros, Zaragoza-Teruel
2009, p. 57.

Nego, en cambio, que fuera jurisprudencia a efectos del art. 1.6 del Cédigo
civil la procedente de los Tribunales Superiores de Justicia GONZALEZ POVEDA, P,
“Los Tribunales Superiores de Justicia y los recursos de casacién y revisién”, en
Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, 6, 1990, p. 25.
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conocer del recurso de casacion s6lo mencionaba “la infraccién
de normas”, y no se hacia referencia a la posibilidad de que el re-
curso de casacién se fundara en la infraccion de la jurisprudencia
elaborada por el propio Tribunal Superior de Justicia. Aunque
ello hubiera podido sembrar la duda de si la jurisprudencia foral
emanada del Tribunal Supremo al interpretar y aplicar las nor-
mas aragonesas permitia fundar un recurso de casacion, nadie
dudo6 de que eso fuera asi, posiblemente por el hecho de que en
ese momento el art. 1692 LEC, que contenia la tinica regulacién
del recurso de casacion, permitia fundarlo tanto en infraccién de
las normas del ordenamiento juridico como en infraccion de ju-
risprudencia (tras la reforma de 1984: con anterioridad, infrac-
cién de “doctrina legal”)®.

Después de la Constitucion, que expresamente reconoce a
las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio la fijacion
de su sistema de fuentes para el &mbito de este Derecho civil (art.
149.1.8%), algunas Comunidades han introducido, con distintos
matices, referencias a la jurisprudencia (por si sola o como ele-
mento que encarna la tradicién juridica; jurisprudencia en ge-
neral o jurisprudencia de determinado Tribunal) como elemento
que sirve para interpretar e integrar (o para interpretar y aplicar)
el Derecho civil propio'%; o bien, reproduciendo lo dispuesto en el

3 Sobre la consideraciéon como verdadera jurisprudencia de la doctrina
elaborada por los Tribunales Superiores de Justicia al interpretar y aplicar la
ley, la costumbre y los principios generales del Derecho foral cuando conocen
del recurso de casacién, DE EL1ZALDE Y AYMERICH, P., “La jurisprudencia de los
Tribunales Superiores de Justicia: posibilidades y limites”, en El poder judicial, II,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, p. 1071 y ss.; CORDON MORENO, E,,
“El recurso de casacion por infracciéon de ley foral”, en Revista Juridica de Nava-
rra, n° 6, vol. I, 1988, p. 53; BONET NAVARRO, A., “La reforma de la casacién. Efec-
tos en la funcién casacional de los Tribunales Superiores de Justicia”, en Revista
Aragonesa de Administracién Piiblica, 3, 1993, pp. 52-53; DE PABLO CONTRERAS, P,
“Problemas actuales de la casacién foral en Aragén”, en Revista de Derecho civil
Aragonés, afio n° 3, n° 2, 1997 (texto completo en http://www.unizar.es/dere-
cho/standum_est_chartae/weblog/rdca/rdcaiii2 /estud03.htm, acceso el 3 de
noviembre de 2010).

" Fue en primer lugar la redaccién dada al art. 1 parrafo 2 de la Compilacion
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art. 1.6 del Codigo civil, se ha incluido en el ordenamiento auto-
némico norma semejante referida a la jurisprudencia elaborada
por el Tribunal Superior de Justicia®.

Es indudable que la competencia sobre las fuentes se extien-
de a las normas sobre interpretacion y aplicaciéon del Derecho
civil propio’. Ningtn reparo debe formularse entonces a una

del Derecho Civil de Catalufia por el Decreto Legislativo 1/1984, de 19 de julio:
“Para interpretar e integrar esta Compilacion y las restantes normas se tomaran en
consideracién las leyes, las costumbres, la jurisprudencia y la doctrina que constituyen
la tradicion juridica catalana, de acuerdo con los principios generales que inspiran
el ordenamiento juridico de Catalufia”. La disp. final 2° del citado Decreto Le-
gislativo sefialaba que “la doctrina jurisprudencial del Tribunal de Casacién de
Catalufia [el que actué durante la Segunda Reptblica], en materia de Derecho
civil catalan, no modificada por la presente Compilacién o por otras leyes, forma
parte de la tradicién juridica catalana, y podra ser invocada como doctrina legal a
efectos del recurso de casacion”.

En la actualidad, el art 1-2 (Interpretacion e integracion) de la Ley 29/2002,
de 30 de diciembre, primera Ley del Cédigo civil de Catalufia establece que: “1. En
su aplicacion, el derecho civil de Catalufia debe interpretarse y debe integrarse de
acuerdo con los principios generales que lo informan, tomando en consideracién
la tradicién juridica catalana. 2. En especial, al interpretar y aplicar el derecho civil de
Catalufia deben tenerse en cuenta la jurisprudencia civil del Tribunal de Casacién de Cata-
lufia y la del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia no modificadas por el presente
Codigo u otras leyes. Una y otra pueden ser invocadas como doctrina jurisprudencial a
los efectos del recurso de casacion” .

Norma semejante a la introducida en 1984 en Catalufia recoge el art. 1 par.
2 de la Compilacién del Derecho civil de las Islas Baleares, redactado por la Ley
8/1990, de 28 de junio: “El Derecho Civil de Baleares se interpretard e integrard
tomando en consideracién los principios generales que le informan, asi como las
leyes, costumbres, jurisprudencia y doctrina que encarnan la tradicién juridica de
las islas”.

También, el art. 2.2 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de
Galicia: “El derecho gallego se interpretard e integrard desde los principios generales
que lo informan, asi como con las leyes, los usos, las costumbres, la jurisprudencia
emanada del Tribunal Superior de Justicia de Galicia y la doctrina que encarna la tra-
dicién juridica gallega”.

5 Art. 2 de la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais
Vasco: “La jurisprudencia complementara el Derecho Civil Foral con la doctrina
reiterada que establezca la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco al interpretar y aplicar aquél”.

16 Por todos, LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho civil, I-1°, 4* ed., revi-
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norma autonémica que sefiale como criterio interpretativo la ju-
risprudencia, siempre que no se entienda, claro estd, como atri-
bucién de un caracter vinculante a la misma'. A ello se opondria,
ademds del dogma de la independencia judicial consagrado en
la Constitucion espafiola’®, la limitada competencia autonémica
para la regulacion de la casacién, en cuyo ambito se genera la
jurisprudencia®. La jurisprudencia posee todo el valor, pero no
mads valor, que el que le otorga el 6rgano que la crea. Ello signi-
fica que la funcién de la doctrina jurisprudencial debe enlazarse
con las funciones que dicho érgano realiza en el ordenamiento

sada y puesta al dia por ]. DELcap0 ECHEVERRIA, Madrid, Dykinson, 2006, p. 93.

17 Las expresiones de los Derechos forales que ordenan “tener en cuenta la
jurisprudencia” para interpretar los preceptos legales no puede equivaler, por lo
dicho en el texto, a una obligatoriedad en sentido técnico juridico, ni para los ciu-
dadanos ni para los jueces, ni para los propios Tribunal Superior de Justicia, que
pueden cambiar, motivadamente, su jurisprudencia.

8 Lo que ha permitido formular numerosas criticas al proyecto de ley pre-
sentado en las Cortes en el afio 2006 y que pretendia afiadir a la vinculacién de los
jueces y Tribunales a la doctrina del Tribunal Constitucional contenida en el art.
5.1 LOPJ, que “los jueces y Tribunales aplicardn las leyes y reglamentos de acuer-
do con la interpretacién uniforme y reiterada que de los mismos haya realizado el
Tribunal Supremo”. Vid. ORTELLS RaMmos, M., “Una nueva reforma de la casaciéon
espafola”, en Revista General de Derecho Procesal, 11, 2007 .

9 En palabras de la STC 47/2004, de 25 de marzo (resuelve el recurso
de inconstitucionalidad promovido por el Presidente del Gobierno contra la
Ley de Galicia 11/1993, de 15 de julio, sobre el recurso de casacién en materia
de Derecho civil especial): “La sola existencia del recurso de casaciéon civil
foral gallego, del que ha de conocer la Sala de lo Civil del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia, no habilita sin mas a esta Comunidad Auténoma para
emanar una normacién procesal que regule por completo y en su totalidad
los presupuestos procesales y el procedimiento de tal recurso extraordinario,
constituyendo por esta via una regulaciéon independiente y diversa de la legis-
lacién pr