Algunas reflexiones sobre la nueva regulacidn
de los recursos civiles

Uno de los aspectos mas novedosos de la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) es sin duda la
configuracion del sistema de recursos. Es claro que
en cualquier sistema procesal civil su correcto dise-
fo es pieza clave para lograr el siempre deseable
equilibrio entre el derecho a la tutela judicial y la
efectividad de este derecho, cuya conjuncion confi-
gura el ideal de |a tutela judicial efectiva de que ha-
bla el articulo 24 de nuestra Censtitucion. La tension
entre l1a necesidad de un sistema de garantias que
permita la revision de lo resuelto por el juez, ya sea
por él mismo o por otre érganc superior, y la real-
dad de que esto conlleva una enorme dilacion de la
respuesta judicial definitiva, hasta el punto de ha-
cerla en no pocas ocasicnes iluseria en vez de
“efectiva”, sola puede resolverse con un sistema de
recursos respetuoso con aquellas garantias pero
también asentado sobre la realidad y atento a los
intereses en juego, que pondere exquisitamente el
numero y la calidad de los recursos procesales ad-
misibles en funcion de los medios que la sociedad
esta dispuesta a poner a disposicién de sus ciuda-
danos para dirimir sus controversias.

El legislador de 1999 ha side sin duda consciente de
los defectos de la regulacion de los recurses en la vigja
legislacién y se ha esforzade en corregirlos; no pueden
negarse aspectos positives en el nuevo sistema, esen-
cialmente su extrermada simplificacion y la sencillez y
homogeneidad de los tramites. Sin embargo, hay as-
pectos en que se han adoptado soluciones gue, desde
la praxis jurisdiccional, resultan en algunos casoes timi-
das, en otros francamente innecesarias y entorpece-
doras para el conjunto del sistema, y en otros, en fin,
claramente indtiles. No es este el lugar adecuado para
una exposicion académica, que por otra parte sera he-
cha sin duda desde el ambito universitario, pero si
pueden hacerse ya algunos apuntes criticos. Tan solo
anadir, como minima intreduccidn, gue |a ley mantiene
la esencia de la legislacion anterior en los recursos or-
dinarios: un recurso no develutivo, que ahora se unifica
en su denominacién, el de reposicion; un recurso de-
volutivo ordinario que es la apelacion, y un recurso de-
volutivo accesorio, para controlar la admision de los
otros recursos devolutivos ordinarios o extracrdinarios,
que es la queja. Sin embargo, innova absclutamente
los recursos extraordinarios: la casacion pierde el &m-
bito procesal, éste se reserva a un recurso extracrdina-
rio por infraccion procesal y se crea un recurso en inte-
rés de la Ley.

EL RECURSO DE REPOSICION

La Ley ha mantenido con su prapio nombre el re-
cursa de reposicion (art. 451) como recurso ordina-

Javier DE LA HOZ DE LA ESCALERA

rio, no devolutivo ni suspensivo, contra las providen-
cias y autos no definitivos. Suprime, sin embargo, el
viejo recurso de suplica contra las resoluciones de
organos colegiados, que pasa a denominarse tam-
bién de reposicién, unificacidn a todas luces logica y
simplificadora y que acaba ademas con una deno-
minacion, la de “sdplica”, que se habia quedado
muy anticuada.

En la vieja Ley y originariamente, el recurso de
reposicion era en ngor un medio de impugnacién,
un instrumento de combatir las ilegalidades proce-
sales. Con el tiempo y la doctrina del Tribunal Cons-
titucional perdié claramente esa esancia para pasar
a ser un medio de gravamen utilizable para combatir
infracciones tanto procesales comd materiales. El
viejo articulo 377 exigia que en el escrito de inter-
posicidn se citase la disposicion de la propia LEC
gue se consideraba infringida, exigencia que en ri-
gor impedia la utilizacion del recurso cuando el auto
o providencia no vulnerasen la legalidad procesal.
Fue el Tribunal Constitucional quien dio el paso al
interpretar que esa cita legalmente exigida no era
necesaria cuando se tratase de combatir la resolu-
cién por cuestiones de fondo’. Pues bien, en la LEC
se ha querido terminar con esta problematica al exi-
girse tan solo que en la interposicion del recurso se
haga indicacién de “la infraccidon en que la resolu-
cion hubiese incurride”, términos amplios y com-
prensivos de cualquier tipo de vulneracidn de nor-
mas o principios de aplicacién al caso.

En términos generales son recurrbles lodas las
providencias y autos no definitivos (arts. 206 y 207),
salvo las excepciones que la propia Ley preve (p.
8j., arts. 452 y 457,5). Asi, la Ley sigue en este
punto los pasos de la vieja y no se ha atrevido a
generalizar una norma tan sencilla como la conteni-
da en el articulo 61 del Decreto de 21 de noviembre
de 1952 para el juicio de cognicion, por el que du-
rante la fase declarativa del juicio no cabe recurso
de reposicion contra ninguna providencia ni auto,
salvo que impidan la continuacion del juicio.

Especial problematica presenta la recurribilidad de
las resoluciones orales, esto es, las adoptadas por el
tribunal de viva voz cuando esta celebrando una vis-
ta. La norma general estd contenida en el articulo
210 de la LEC. y no deja de ser claramente conira-
dictoria con la oralidad®: sélo si las partes manifiestan

' SS.TT.CC. 113/1986, 29/1987, 69/1987, 113/1998,
162/1990, 213/1983, 189/1987, 64/1998.

® Aniculo 210: 1, Salvo que la Ley permita diferir el pronun-
ciamento, las resoluciones que deban dictarse en la celebracion
de una vista, audiencia © comparecencia ante el tnbunal se pro-
nunciaran oralmente en el mismo acto, documentandose aste
con expresion del fallo y motivacion sucinta de aquellas resolu-
ciones. 2. Pronunciada oralmente una resolucion, si todas las
personas que fueren parte en el juicio estuvieren presentes en el

73



su voluntad de no recurrir en el acto, el tribunal decla-
ra en el mismo momento la firmeza de la resolucion;
en otro caso, el tribunal debe redactar 1a resolucion y
notificarla debidamente, y a partir de su notificacion
puede ser recurrida. No se alcanza a comprender tan
complejo sistema, que la generalidad de la norma
permite entender aplicable a cualquier decisién
adoptada en el curso de una vista; por ejemplo, la
decision oral en la audiencia previa sobre la subsa-
nacién de un defecto de poder en el procurador, re-
querira que después el juez dicte un auto, salvo que
las partes en el acto manitiesten su conformidad a la
decision; €l recurso de reposicion contra este auto
puede tardar en resolverse, en el mejor de los casos,
quince dias. Es claro que esa regulacion distorsiona
totalmente el sistema de oralidad & inmediacion de
que la Ley presume, y quizas por esto mismo en ella
Se prevé, aungque para casos muy concretos, el re-
curso de reposicion oral ya existente en el Decreto de
21 de noviembre de 1952 regulador del proceso de
cognicion: asi, en el articulo 285 se dispone gue &l
tribunal resuelve sobre la prueba oralmente y contra
la resolucién —de admisién ¢ inadmisién— cabe recur-
50 de reposicion "gue se substanciara y resolvera en
el acto”. Es de lamentar que tan simple, clara y eficaz
regulacion no constituya la norma general en vez de
la excepcion. Una interpretacion que trata de salvar
tan grave defecto de la Ley es la que entiende que
aquel sisterna se esta refinendo a las resoluciones de
fondo y definitivas, autos y sentencias, éstas en
las jurisdicciones en que se admita, dado el ca-
racter supletorio de la LEC, y en este sentido se
ha pronunciado Montero Aroca®, pero ante ella se
alza el obstaculo insalvable de la falta de regula-
cién en la ley con caracter general de un recurso
de reposici6n oral; por esto, y dado el principio de
legalidad procesal especialmente consagrado (art.
19), toda interpretacién escapista no hace sing
parchear “contra legem” una regulacién a todas
lucas defectuosa pero legal.

Por Ultimo, aungue no es exactamente una nove-
dad raespecto de la situacién actual (arts. 381 y 703
LEC de 1881), se dispone expresamente la irrecu-
rribilidad autdnoma de (o resuelto en reposicion, de
suerte que contra el auto resolutorio del recurso no
cabe ya apelacion, ni siquiera a reproducir junto con
la apelacion principal, sino que Unicamente cabe &l
“reproducir la cuestién abjeto de la reposicion al re-
currir, si fuere procedente, la resolucidn definitiva”
{art. 454).

EL RECURSO DE APELACION

Este recurso se sigue configurando en la ley co-
mo un recurso ordinario, precisamente el que per-

acto o debidamente reprasentadas, y expresaran su deciston de
no recurrir, & tribunal declarara en el mismo acto la trmeza de
la resolucion. Fuera de este caso, €l plazo para recurrir comen-
zara a contar desda la notificacién de la resolucion debidamente
redactada. 3 En ningln caso se dictaran oralmente sentencias
en procesos civiles. En palabras de Montero Aroca, en este pre-
cepto “se estd negando la esencia de lo que es un acto oral y
concentrado™. Juan Monlero Aroca (Coord.) y otros: E! nuavo
Praceso Civil. Tirant Lo Blanch. Valencia, 2000, pag 487.
® Montero Areca, Juan. Obra citada, pag. 488,
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mite la segunda instancia. La nueva ley sigue la Ii-
nea de la legislacidn histdrica al consagrar el siste-
ma limitado, aunque no puro; esto es, concibe la
segunda instancia no como un nuevo juicio, sino
como una revision de lo ya juzgado, aunque el tri-
bunal de apelacion se enfrente al caso con jurisdic-
cion plena, solo cercenada por lo pedido por el re-
currente y la prohibicién de la reforma a peor,
principios que, al fin, son positivizados (art. 465).

Esa plenitud de jurisdiccién del tribunal de la se-
gunda instancia no es, sin embargo, facilmente coho-
nestable con el nuevo sistema de juzgar en la prime-
ra. La Ley impone en la primera instancia una
inmediacién absoluta: el juez o magistrado que cele-
bra la vista o la comparecencia que tenga por objeto
oir a las partes antes de dictar una resolucion es
quien debe dictar la correspondiente resolucion (arts,
137 y 194), sancionandose con la nulidad &l incum-
plimiento de esta norma. Si esto es asi, parece no
tenerse en cuenta que la segunda instancia es in-
compatible, en muy buena medida, con un sistema
de cralidad en la primera. Como ha expuesto Diez-
Picazo Jiménez®, si en la primera instancia hay efecti-
va inmediacién, y si el juez que presencia la vista es
el que debe dictar la sentencia, precisamente por
entenderse esencial a inmediacion, al mede en que
ocurre en &l proceso penal, es incohersnte que el tri-
bunal de alzada pueda revisar la valoracion de esas
pruebas sin haber gozado de inmediacion; la ausen-
cia de ésta sdlo permite razonablemente una limitada
revision de los aspectos facticos de la sentencia de
instancia: hechos cuya certeza haya sido fijada con
base en medics de prugba que no exigen inmedia-
cié6n —documentos— o no es esencial en ellos —in-
formes periciales—, ¢ que han sido fijados por acep-
tacion de las partes, por ser notorios o, en alguncs
casos, por presunciones. Porque, en definitiva, si se
impone la iInmediacién por considerar imprescindible
para que el juez forme un cabal y correcto juicio que
vea y oiga directamente todas {as prugbas persona-
les y los objetos litigiosos, no se comprende que el
juez de la segunda instancia, cuya postura frente al
litigic es idéntica, pueda juzgar mejor que el de la
instancia sin haber gozado de esa inmediacion.

La Ley trata de obviar esas limitaciones con el re-
curso, sin duda ingenuo, de ordenar la grabacién de
todos los actos orales {art. 147), previsidon que,
ademas de desconccer la realidad de la Justicia en
medios materiales e introducir una complejidad tre-
menda en las secretarias judiciales, parte de la ba-
se de que la inmediacion puede aprehenderse en
una cinta de video, de 16 gue obviamenle cabe dis-
crepar. La actual configuracién de la apelacién que
la LEC de 1881 mantiene y la nueva ley perpetda
8s, ademas de una singularidad —ng existe en nin-
gun otro orden jurisdiccional con esas mismas ca-
racteristicas, y tampoco en lo penal en que la intro-
duccién de la apelacién como recurso ordinario es
relativamente reciente, pues data de la reforma de
1967 vy la doctrina generalizada de las Audiencias

* Diez-Picazo Jiménez, Ignacio, “Planleamienta, sistema y ca-
racteres del Borrador de Anteproyeclo de ley de Enjuiciamiento
Civil", en Jornadas Nacionales sobre el Anleproyecto da Lay de
Enjuiciarmento Civil, Murcia, 1997, pag 37



reconocce las limitaciones que en orden a la valora-
cion de la prueba impone la ausencia de inmedia-
cion—, hija directa de un sistema de escritura, y en
puridad incompatible con un sistema de cralidad
con inmediacion y concentracion. Si el lagislador ha
optado por un nuevo sistema en la primera instan-
cia, parece gue debiera haber reconsiderado el
sentido y alcance de la apelacidn; 0 quizas resulte
que, pese a todo, ese legislador que presume de
oralidad e inmediacion para la primera instancia, en
realidad desconfia de ella. En cualquier caso, el
mantenimiento de una segunda instancia como la
actual obliga a una documentacion integra y com-
pleta de lo actuado en la instancia, lo que antes lo-
graba el sistema de escritura de forma bastante
completa; v los letrados, con razén puesto que en
ultima instancia va a primar la valoracion de quien
no ve las prusbas, querran gque todo, absolutamente
todo lo que exponen y manifiestan elles y los testi-
gos y peritos, conste por escrito; si llegamoes a esto,
la oralidad no serd tal, sino una susrte de “verbali-
dad" tan indtil como la actual —el actual juicio verbal
nunca ha sido en la practica realmente oral—, dis-
torsionando seguraments y en gran manera toda la
primera instancia. Como indica Nabal Recio®, “ef
precio de la oralidad en la instancia se paga en las
fases procesales sucesivas’, pues en ninguna de
las jurisdicciones en que predomina la oralidad se
da una posibilidad de revisidn de las cuesticnes
facticas tan amplia como en la apelacién civil, ya
por expresa disposicidn legal —juicio penal en Unica
Instancia, juicio en lo social—, ya por via de inter-
pretacion judicial —juicio penal en doble instancia; y
si no se guiere pagar ess precic en las sucesivas
instancias, se paga en la primera por el mecanismo
de no cumplir realmente la oralidad, que es 1o que
tristemente v conociendo las inercias del sistema
judicial y todos sus intervinientes, es de temer que
ocurra.

Otro aspecto a destacar en la regulacion del re-
curso de apelacién es su universalidad. La Ley ha
sequido el criteric de no cerrar la apelacién a ningun
tipo de proceso, por infima que sea su cuantia, lo
qQue parece exgesivo e innecesario. La [imitacion en
les |uicios verbales de menos de 80.000 pesetas.
introducida por la Ley 10/1992 se encontraba con-
solidada, sin mayecres problemas, y nada impediria
su permanencia, Incluso amplidndola hasta las
150.000 pesetas, limite previsto por la Ley para exi-
gir la intervencién ds letrado (art. 31,1). El CGPJ, en
su informe al anteproyecto, sostuvo esta postura,
aun admitiendo la posibilidad de excepcionas en ra-
z0n a la materia, y también alguna asociacién judi-
cial’, En paises de nuestro entorno existe esa limi-
tacidn y asi, en Alemania, no cabe este recurso sila
cuantia no supera los 1.200 marcos, y en Francia si
es inferior a 1os 13.000 francos franceses. Desde

f Nabal Recio, Antonio, "Critica de nuestro sisterma pracesal”,
en Poder Judicial ndm 53, pag. 240,

° Es el caso de Jueces para la Democracia, nada sospechosa
de sacrificar las garantias procesales en aras a la eficacia.
Postura sostenida por Carlos Javier Alvarez Fernandez en las
Jornadas sobre el Anteproyecto de la Ley de Enjuictamiento cr-
vil. Fundacion Antonio Carretero y Asociacion Jueces para la
Democracia. Ed. Edijus. 1999, pag. 108.

luego no tenia ningun problema de inconstituciona-
idad porque, en contra de una opinion extrafia-
mente muy difundida, nuestra Constitucidn no con-
sagra un deracho a la sagunda instancia en materia
civil.” Y |a limitacién del acceso a ofra instancia por
razdn de la cuantia es normal en la jurisdiccian so-
cial, en la que no se admite la suplicacién por me-
nos de 300.000 pesetas; y en la jurisdiccion conten-
ciosa no tienen acceso a la apelacion los asuntos
cuya cuantia no exceda de tres millones de pese-
tas. Pese a todo ello, con extrema generosidad,
dasconocida en estas otras jurisdicciones, sin repa-
rar en gastos y poniendo fin a la experiencia de
1992, se ha consagrado la universalidad de la se-
gunda instancia civil. Como indica Nabal Recio’, “gs
todo tan incongruente, que llegaria incluso a pare-
cer una distraccion del legislador si criferios tan dis-
paras no se hubjeran manifestado en el transcursa
de una misma legisiatura". Y piénsese en gue la
cuestion no se agota estrictamente en la apelacion:
coma quiera que cualquisr sentencia dictada en
apelacion por la Audiencia provincial puede ser re-
currida en casacian, podremoes ver recursos de ca-
sacion sobre asuntos de un interés econdmico infi-
mo; quizds sea el ideal desde el punto de vista de
las garantias, pero no parece que nugstra organiza-
cidn judicial ni nuestra economia puedan permitirse
es0s |ujos, que por no poder ser soportados sdlo
conducen a colapsar los tribunaigs.

Sin embargo, la LEC si acierta al limitar, en gene-
ral, el recurso de apelacion, en la fase declarativa, a
las sentencias y autos definitivos, entendiendo por
éstos los que ponen fin a la primera instancia. Con
ello se pone fin, de farma sencilla y expeditiva, a los
recursos contra autos interlocutorios, salve las ex-
cepciones que la propia Ley prevé; las partes tan
solo pueden combatir las providencias y autos me-
diante la reposicion, contra cuya resolucion no cabe
ya apelacion de ningan tipo; pero queda a salvo su
derecho a reproducir la cuestion en la segunda
instancia, sin necesidad de anunciar el recurso
contra el auto ni ningun otro requisito, salvo excep-
ciones. Las excepciones en la Ley a esa norma ge-
neral de inadmision de apelacion contra autos no
definitivos en |a fase declarativa son sdlo dos, salve
error U omision: la apelacidn contra los autos que
acuerdan la suspension del curso del pleito par
prejudicialidad penal o civil (arts. 41,2 y 43). En
otros casos se trata de autos definitivos, como los
que acogen la incompetencia internacianal, de ju-
risdiccion, por arbitraje 0 por competencia objetiva
{art. 86), declaran la caducidad de la accidn (art.
237) o ponen fin al proceso de reconstruccion de
autos (art. 235,4). En general la solucion ha sido
drastica, suprimiendo el recurso, como s el caso
de los autos gue resuelven las cuestiones de com-
petencia territorial {art. 67) o la acumulacion dg au-
tos (arts. 83 y 88). Y lo mismo ocurre en procesos
especiales: no cabe recursa de apelacion contra el
auto que establece las medidas provisionales pre-

! §5.TT.CC. 14/1982 de 21 de abnl, 123/1983 de 26 de di-
ciembre, 112/1987 de 2 de julio, 64/19592 de 29 de abril, en las
que se insiste en gue la creacién o na de una doble instancia es
facuitad del legislador.

* Obra citada, pag. 234.
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vias a un proceso matrimenial (art. 771), o el que
fija las provisicnales tras la admision de la demanda
de separacidn o divorcio {art. 772).

En cuanto al procedimiento, la LEC regula una
forma dnica de tramitacién del recurso de apela-
cién, ya se interponga contra autos o sentencias
definitivas, y sin diferencia alguna en razén al tipo
de proceso, lo que supene una evidente mejora y
simplificacion del régimen antericr en que habia
hasta cinco formas de tramitar una apelacién. Aho-
ra bien; la substanciacién del recurse se ha regu-
lado en forma absolutamente escrita, 10 que sin
duda contrasta con la regulacién de la instancia,
gque se ha quendo predominantemente oral con
plena vigencia del principio de inmediacién. La op-
cidén no tiene por base, desde luego, orientacion
doctrinal alguna, sino la mera productividad; y a
esa productividad se ha sacrificado la publicidad,
el acceso directo de las partes a los jueces de la
segunda instancia y el mejor conccimiento que a
los companentes del drganc colegiado depara la
vista oral, frente a la supeditacion al ponente de
los otros dos que propicia la tramitacién escrita;
porque ademas la Ley no impene la celebracidn de
vista, salvo que se haya practicado nueva prueba;
ciertamente, el tribunal puede ordenar la celebra-
cion de vista si lo considera necesario, haya me-
diado o no peticion de parte, que nunca es vincu-
lante, pero las mas de las veces la Vista estara ya
devaluada, pues no sera admisible que las partes
introduzcan nuevas pretensiones revocatorias o
incluso varien las argumentaciones ya expuestas
en los escritos de interposicion y la inercia condu-
cird, como ha ocurrido actualmente en los juicios
verbales y de cognicién, a la desaparicion de las
vistas salvo cuando son preceptivas.

También en materia de procedimiento no puede
por menos de hacerse notar una plausible nove-
dad que se da tambigén en todos los demas proce-
sos devolutivos: la Ley no prevé emplazamiento
alguno a las partes para que se personen ante el
tribunal superior, ya sea la Audiencia, el Tribunal
Superior o el Tribunal Supremo; y ni siquiera ha
exigido a las partes la designacion de un domicilio
en la sede del tribunal en que olr notificaciones; ni
se prevé sancion o efecto juridico alguno a la no
personacion. Esto es asi y no parece que sea una
simple omision, pues ocurre también en los recur-
sos extraordinarios. Consecuencia de ello es que
cualquier resolucion que el tribunal deba notificar a
las partes, incluso la sentencia final, debera ha-
cerlo a traves de los procuradores de la instancia;
y en el caso de partidos judiciales distintos del de
la sede del tribunal, ello exigird acudir al auxilio ju-
dicial. Ciertamente son pocas las resoluciones a
dictar en |la alzada, pero cualquier incidencia o
simplemente la resolucién sobre prueba, la notifi-
cacion del sefialamiento o la citacién a la vista son
otros tantos actos de naotificacién que deberan ha-
cerse mediante auxilio judicial. El sisterna es tan
novedoso en nuestro pais, en que siempre se exi-
gid expresamente la personacion ante el drgano
superior, que parece que un cambic tan drastico
hubiera merecido una expresa disposicion legal;
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pero en todo caso blenvenido sea desde el mo-
mento en que simplifica enormemente la actuacion
a las partes y aligera de costes el proceso.

En cuanto a la prueba en segunda instancia el le-
gislader ha mantenido practicamente el actual régi-
men; asi, se admiten (art. 463) las indebidamente
denegadas, siempre que se hubiera intentado la re-
pesicion o formulado protesta —alternativa de dificil
inteligencia y que puede obedecer a la distinla re-
gulacicn que da la Ley a la respuesta a la denega-
cidn de prueba segln se trate del juicio ordinario o
del verbal—; las admitidas y no practicadas en la
primera instancia por causa no imputable a la parte,
ni siquiera comg diligencias tinales, supuesto que
es de esperar que por la nueva regulacién de éstas
sea utilizado excepcionalmente; las relativas a he-
chos nuevos —ocurrides después del comienzo del
plazo para dictar sentencia en la instancia— o ante-
ricres —a dicho plazo—, pero ignorados, como ocu-
rre tambien actualments, lo que no son sino los tra-
dicionales “nova producta” " y “nova reperta”, y su
admisién es precisamente lo que hace que el mo-
delo de apelacion no sea Iimitado puro; y todas las
pruebas que proponga quien ha eslade en rebeldia
en la primera instancia y no se haya personade sino
después del momento establecide para proponer
prueba, cuando esta situacion no le sea imputable;
en este Ultime supuesto nuevamente se ha buscado
la eficacia por encima de la légica del sistema, pues
si la rebeldia no es imputable a la parte sélo puede
deberse bien a situaciones de fuerza mayor, bien a
defectos en el emplazamiento o citaciéon o a la inefi-
cacia de estos actos; en unos de estos casos debie-
ra darse una soluci¢n similar a la de la audiencia al
rebelde, esto es, posibilitar la primera instancia; y en
otros es claro que lo logice sena declarar la nulidad
de actuaciones a fin de salvaguardar plenamente
los derechos de la parte indebidamente preterida
del procedimiente; pero lo que no tiene senlido es
que por haberse substanciado la primera instancia
en rebeldia no imputable al demandado, la segunda
se convierta en primera.

EL RECURSO EXTRAORDINARIO
POR INFRACCION PROCESAL

Este recurso, cuya resolucién se atribuye a las
salas de lo civil de lgs Tribunales Superiores de
Justicia, es, sin duda, la mayor novedad de la Ley
en esta materia, y la mas discutida de todas las
que intraduce, porque con él se viene a escindir la
casacion que en nuestro pais, desde 1855, tenia
en cuenta tanto la infraccion de ley material como
de la ley procesal. Por ello es dificil justificar la re-
forma con argumentos histéricos, coma ¢ es tratar
de encontrar argumentos dogmaticos, pues carece
en rigor de justificacién la distincién a estos efec-
tos de las Infracciones de ley segun se trate de le-
yes materiales o procesales. No cabe cuestionar
gue sea constitucionalmente viable sustraer el co-
nocimiento de tales infracciones al drgano que, por
mandato constitucional, es el “érgano jurisdiccio-



nal superior en todos los drdenes, salvo lo dis-
puesto en materia de garantias constitucionales”
(art. 123 CE), porque lo procesal no constituye un
orden jurisdiccional, pero es obvio que se trata de
un cambio muy traumatico que no obedece, sin
embargo, a otros motivos que los meramenta poli-
ticos y practicos: de una parte, lenar de contenido
las salas de lo civil de los tribunales superiores de
justicia (art. 152 CE), lo que no obedece tanto a un
deseo de que sus magistrados también trabajen
como de dotar de poder a estos 6rganos que des-
de muchos sectores son vistos y propugnados
como expresion de un poder judicial de las nacio-
nalidades y regiones; de ofra, la necesidad, impe-
riosa y urgente, de aliviar de trabajo al Tribunal
Supremo y al Tribunal Constitucional, cuya carga
de asuntos y atraso son universalmente reconoci-
dos como obstaculos insalvables al correcto ejer-
cicio de sus funciones.

Se trata de un recurso extraordinario, tanto por-
que solo cabe contra determinadas rescluciones
—so0lo contra las sentencias y autos dictados por
las Audiencias Provingiales resolviendo recursos
de apelacién que pongan fin a la segunda instan-
cia {art. 468)— como porgue la ley limita los moti-
VOs por 108 que puede ser interpuesto. Y no es si-
no trasunto de la actual casacién por
guebrantamiento de forma, hasta el punto de que
la propia Ley, al referirse a la accién del tribunal al
anular la resolucion recurrida, emplea el verbo
“casar’, como si de una casacion se tratara (art.
476). Pero lo mas curioso e insdlito es que se
trata de un recurso excluyente, pues su utilizacion
por la parte le impide utilizar el recurso de casa-
cion. Asi lo dispone el art. 466.2 al decir que si se
preparasen por la misma parte y contra la misma
resolucion los dos recursos dichos, se tendra por
inadmitido el recurso de casacién. Con ello se im-
pone a la parte necesariamente una opcion, que
puede ser dramatica, en la que habra de valorar
la transcendencia de los defectos de forma habi-
dos en el proceso y su viabilidad, pues de no
prosperar este recurso por infraccidn procesal no
podrd ya acudir en casacion. Tal sistema es con-
secuencia del hecho de atribuirse el conocimiento
de uno y otro a drganos distintos; pero también de
la voluntad decidida del legislador de forzar a la
parte a no reclamar por defectos de forma nimios
0 poco transcendentes, vy asi se desprende clara-
mente de la exposicion de motivos de la Ley: “la
separacion entre el recurso de casacién y el ex-
traordinario dedicado a las infracciones procesales
ha de contribuir, sin duda, a fa seriedad con que
estas se aleguen”. Claro estd que sin embargo el
sistema introduce una enorme complejidad y ofre-
ce ocasion facil al fraude en el caso de varios litis-
consortes: cuando alguno interponga el recurso
extraordinario por infraccion procesal y otro el de
casacion, se resuelve primero el de infraccién pro-
cesal, pero simultaneamente y para ir ganando
tiempo, se sustancia también el de casacidn hasta
la resolucion sobre su admision, quedando des-
pués en suspenso hasta la resolucion de agusl
primero,

EL RECURSO EXTRAORDINARIO EN INTERES
DE LEY.

La fragmentacidn de la casacion y la atribucion de
competencia en la materia propia de! quebranta-
miento de forma a diecisiele tribunales tiene una
consecuencia inevitable: la falta de un criteric uni-
forme en la interpretacion de la Ley procesal. Es
verdad que tal uniformidad puede no ser completa
incluso en la Sala Primera del Tribunal Supremo, pe-
ro sto no es mas que un argumento a favor de este
tribunal; si en una sola Sala ya es dificil mantener
cierta uniformidad, es obvio que en lo sucesiva y en
diecisiete sera imposible, maxime cuando se trata
de aplicar e interpretar una Ley tan novedosa sobre
la que no existe doctrina legal anterior.

El legislador ha sido consciente de este problema
y ha tratado de salvarlo mediante la creacion de un
recurso en interés de ley, de previsible fracaso a la
vista del sufrido por el actual (art. 1.718 LEC de
1881). Se trata de un recurso extraordinario contra
las sentencias dictadas por las salas de lo civil de
los Tribunales Superiores de Justicia y subsidiario
del de ampara constitucional, cuya interposiciéon im-
pide la de este recurso. Por ahora y mientras el Tri-
bunal Supremo siga conociendo del recurso ex-
traordinario por infraccién procesal conforme a la
Disposicion Transitoria Decimosexta s claro que no
puede hacerse uso de este recurso; lo que si bien
se mira podria no ser una desventaja.

El dnico motivo del recurse es la contradiccion
entre sentencias de los Tribunales Superiores,
esto es, s0lo cabe cuando éstas sostengan crite-
rios discrepantes sobre la interpretacién de nor-
mas procesales. Y su flanco debil es la legitima-
cion: sblo estan legitimados para interponerio el
Ministerio Fiscal, el defensor del pueblo y las per-
sonas juridicas de derecho publico “que, por fas
actividades que desarroflen y las funciones que
tengan atribuidas en relacion con las cuestiones
procesales sobre las que verse el recurso, acredi-
ten interés legitimo en la unidad jurisprudencial
sobre estas cuestiones”. No deja de sorprender
que se legitime para interponer el recurso al Mi-
nisterio Fiscal, a quien previamente se ha dejado
fuera de la substanciacidn del recurso extraordina-
rio por infraccidn pracesal; mas aln, que se otor-
gue legitimacion al defensar del Pueblo, atribuyén-
dole un nuevo cometido muy alejade de sus
competencias normales y que es dudoso ejercite
alguna vez; y mas aun, en fin, esa atribucion geng-
rica de legitimacion a personas juridicas de dere-
cho publico que, ademas, han de tener interés lg-
gitimo en la unidad jurisprudencial; sin duda se
estd pensando en colegios profesionales o en la
misma universidad, pero es francamente dificil que
unos y otros lleguen a hacer uso de este recurso.

La sentencia, como es propio de este tipo de re-
cursus, no afecta en ningun caso a las situaciones
juridicas definidas en las sentencias que son su ba-
se, 5ino que se limita a proclamar en su fallo la doc-
trina jurisprudencial;, pero tiene unos efectos inu-
suales en nuestro derecho hasta la fecha y solo
propios de las sentencias del Tribunal Constitucional
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{art. 5 LOPJ): a partir de su publicacion en el BOE,
su doctrina complementa el ordenamiento juridico y
vincula a todos los jueces y tribunales del orden ju-
risdiccional civil. Lo primero es una innovacion en el
sistema de fuentes del derecho espancl, pues hasta
ahora la jurisprudencia sélo era fuente del derecho
cuando emanaba del Tribunal Supremo y era doctri-
na reiterada (art. 1, 6 C. Civil); lo segundo es la con-
sagracion de una vinculaciéon directa de todos los
tribunales a! criterio del Tribunal Supremo en esta
materia procesal, 1o que sin duda excede del mero
“complementg” del ordenamiento juridico.

EL RECURSO DE CASACION

Por lo dicho se comprende que el recurso de ca-
sacidn queda reducido en el disefo legal al control
de la aplicacién del derecho material;, o, coma ex-
presa la Ley, “habrd de fundarse, como motivo uni-
¢o, en la infraccion de normas aplicables para resol-
ver las cuestiones objeto del procesd’. (art. 477.1).
En realidad, es el motivo 42 del articule 1.682 de la
Ley de 1881, en la que se denominaba “por infrac-
cion de ley”.

La infraccion impugnable a través del recurso de
casacion no es sdlo la de la Ley, sing la de cualquier
norma aplicable para resclver el forido del asunte, vy
dentro del conceplo de ‘normas aplicables” deben
entenderse incluidas todas las establecidas en el
sistema de fuentes del articulo 1 del C. Civil: la Ley,
la costumbre, la jurisprudencia y los principios ge-
nerales del derecho. Ninguna novedad cabe resenar
sobre la casacion actual, como no sea la expresa
supresion de la referencia a la “urisprudencia” in-
fringida, lo que sin embargo queda salvado con esa
interpretacion amplia de la expresion “normas apli-
cables”.

Son muchas las novedades de esle nuevo recurso
de casacion, como la exclusion del Ministerio Fiscal,
salvo que deba intervenir por ser parie en el proceso
por razén de la matena; la desaparicion del depdsito
para recurrir; y la desaparicion también el actual re-
curso de casacion directo (art. 1.688 VLEC), de muy
escasa ulilizacion. Se mantiene, eso si, la exclusion
del &mbito casacional de todo lo faclico, de toda revi-
sidn y control de la valoracion de las pruebas, si-
guiende asi la linea iniciada en la reforma procesal
de 1984 v completada en la Ley 10/1992 de 30 de
abril de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, que
acabé con el “error de hecho”.

Su fundamento sigue siendo tantc la defensa del
“ius constitucionis” o del derechg objetive como del
“ius fitigatoris” o derechos del litigante, pero se re-
fuerza extragrdinariamente lo primero en su modali-
dad de defensa de la uniformidad de la jurispruden-
cia, lo que en definitva no es, comg Indica
Gonzélez-Cuéllar Serrano®, sino la defensa del de-
recho fundamental a la igualdad consagrado en el
articulo 14 de la CE. Tan es asi que al regular el ac-
ceso al recursg, ademas de los criterios ya ante-

' Gonzalez-Cuéllar Serrano, Nicolds, en Los Recursos en el
Proceso Civil. Dirigida por Vicente Gimenc Sendra. Tirant (o
Blanch. Valencia, 1995. Pag 400.
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riormente utilizados de la materia (sentencias dicla-
das para la tutela judicial civil de derechos funda-
mentales, excepto los que reconoce el articuio 24
de la Constitucion, y la cuantia (sentencias dictadas
en procesos de cuantia superior a 25 millones de
pesatas), se utiliza un tercero que se denomina
“interés casacional” y que no es otra cosa que el
interés en la unificacion de la doctrina, pues asi se
deduce de los supuestos que comprende; a) cuan-
do la sentencia recurrida se oponga a doctrina ju-
risprudencial del Tribunal Supremo; b) cuando la
sentencia recurrida resuelva puntos y cuestiones
sobre los que exista “jurisprudencia” contradictoria
de las Audiencias Provinciales; ¢} cuando la sentan-
cla recurrida aplique normas que no lleven mas de
cinco anos en vigor, siempre gue no exista doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo relaliva a nar-
mas anteriores de i1gual o similar contenido, y d)
cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina
jurisprudencial del Tribunal Superior que haya de
conocer del recurso o no exista dicha doctrina sobre
normas de derecho especial de la Comunidad Au-
tonoma correspendiente. Y en este punte ha de re-
caonocerse que la Ley ha sido generasa, parque por
esta via puede tener acceso a la casacion cualguier
asunto, por infima que sea su cuantia, con tal que la
semtencia de la Audiencia contradiga otra de cual-
quier otra; lo que, ohviamente y dado el volumen de
trabajo que despachan hoy dia las Audiencias Pro-
vinciales, lejos del sasiego y reposo que serian pre-
cisos, se produce con harta frecuencia. Esa si: la
ley ha elevado a la categoria de “jurisprudencia” lo
que hasta ahora no lo era, el criterio de las Audien-
cias Provinciales y los Tribunales Superiores de
Justicia, dando asi una nueva dimensidn al termino
empleado en el titulo preliminar del Cadiga Civil.

EL RECURSO DE QUEJA

Este recurso se mantiene también en terminos
iguales al actual, concibiéndolo como accescrio de
otros recursos —apelacion, extraordinario por in-
fraccidn procesal y de casacion—, y cuyo objeto es
simplemente sometear a la decision del érgano sups-
rior la decisidn de inadmisién del inferior. Son recu-
rribles en queja, en consecuencia, l0s autos dicta-
dos por los Juzgados de Paz y de Primera Instancia
inadmitiendo “la tramitacion”, dice la Ley, de aque-
llos recursos. En realidad, se esta retiriendo a los
autos que deniegan la preparacién de los recursos
{arts. 457, 4, 470, 3, 480). El recurso debe prepa-
rarse pidiando la reposicion del auto que rechaza la
preparacién de la apelacion, casacion o de infrac-
cion procesal, aungue en la regulacién concreta de
cada uno de estos recursos se considere directa-
mente la queja. Tal peticion es en realidad un re-
curso de reposicion, a interponer en plazo de cin-
co dias, con la pecullandad de que, ademas, la
parie debe solicilar al intarponerlo gue en caso de
ser desestimado se ie entregue testimanio “de am-
bas resoluciones”. Entender asi la peticion de repo-
sicion es importante porque esle recurso previo es
la unica ocasidn en gue la parte recurrida puede
expresar su opinién sobre la admisibilidad del re-



curso rechazado. La unica novedad relevante y
afortunada es la supresién del informe gue en la
Ley de 1881 el Tribunal superior pedia al inferior,
que siempre fue de muy escasa utilidad.

Quizas la practica evidencie lo equivocado de las
anteriares criticas; es siempre el riesgo de opinar
sobre lo que no es sino un mero texto aun no con-
trastado con la realidad. Quiz4s la ejecucidn provi-
sional de las sentencias de primera instancia frene
razonablemente la interposicién de recursos de

apelacion y compense los efectos de su universali-
dad. Quizas la nueva Ley contribuya a que e! Tribu-
nal Supremo pueda cumplir su funcidn satisfacto-
riamente, aunque haya sido a costa de su
mutilacién. Puede ser que asi las salas de lo civil de
los tribunales superiores tengan uttlidad incluso en
las comunidades auténomas sin derecho foral, aun-
que haya sido a costa de propiciar una seria disper-
sion en la interpretacidn de las normas procesales.
El tiempo lo dira.
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