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 1. El libro que prologo versa, como anuncia su título, sobre la casación civil, recientemente reformada por el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio. Se trata de una obra colectiva, muy bien dirigida y coordinada por Sonia Calaza López y José Ramón García Vicente, ambos catedráticos de Derecho, la primera de procesal y el segundo de civil. Esta dualidad de perspectivas ya muestra cómo la casación en asuntos de derecho civil y mercantil, de los que conoce la Sala Primera del Tribunal Supremo (y en su caso, las salas de lo civil y penal de los Tribunales Superiores de Justicia), no puede analizarse como meras reglas procesales, pues su previsión específica que las distingue de otros órdenes jurisdiccionales viene muy condicionada por el derecho sustantivo afectado por el enjuiciamiento que es objeto de revisión.

El acierto de este estudio se aprecia también por la variada condición de sus autores, académicos y letrados del Gabinete del Tribunal Supremo. La aportación de los académicos se advierte, por ejemplo, en la explicación del origen y razón de ser de las normas introducidas, así como el intento de delinear el modelo adoptado; y la de los letrados en un conocimiento certero del sistema de admisión, que les permite proyectar cómo presumiblemente se desarrollara en la práctica. El resultado, como podrán verificar los lectores, es un libro de interés y, por supuesto, útil, muy necesario en los primeros compases de aplicación de la reforma.

2. Es curioso como la anhelada reforma del recurso de casación haya sido aprobada por Real Decreto-Ley, el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, «por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias económicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstrucción de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposición de Directivas de la Unión Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecución y cumplimiento del Derecho de la Unión Europea».

Realmente existía una necesidad imperiosa en reformar el recurso de casación civil, pero no deja de sorprender que se haya aprobado de esta forma, por Decreto-ley. La reforma responde a una propuesta que llevaba danzando por las Cortes desde 2014, sin que el necesario impulso político-parlamentario hubiera permitido su aprobación. Es sorprenderme esta forma de legislar, que mediante un Decreto-Ley ómnibus permite al ejecutivo aprobar una ley cuyo contenido traspasa los márgenes constitucionales de este instrumento legal, al no concurrir la extraordinaria y urgente necesidad. No cabe confundir la necesidad imperiosa con la extraordinaria y urgente necesidad que, conforme al art. 86.1 de la Constitución, permite al Gobierno dictar disposiciones legislativas provisionales, que precisan de su posterior convalidación por el Congreso (en este caso, al estar disuelta la cámara, lo ha sido por la Diputación Permanente). Un juicio de convalidación que versa sobre la totalidad del Decreto-ley, sin que sea posible una convalidación parcial.

Esta forma apresurada y poco reflexiva de legislar ha tenido un efecto negativo en el resultado alcanzado. Así, por ejemplo, la norma aprobada contiene referencias a los actualmente inexistentes pleitos testigo (art. 479.3 LEC); carece de una derogación expresa del extinto recurso extraordinario por infracción procesal; y, lo que es más importante, se ha olvidado de incluir entre las resoluciones susceptibles de recurso de casación, en el art. 477.1 LEC, las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales en los recursos contra las resoluciones que agotan la vía administrativa dictadas en materia de propiedad industrial por la Oficina Española de Patentes y Marcas.

En cualquier caso, mientras no se cuestione la constitucionalidad del Decreto-ley, que no parece vaya a ser recurrido ante el Tribunal Constitucional, y no se subsanen los defectos advertidos, debemos partir la norma aprobada.

3. La reforma era necesaria porque el régimen reformado, instaurado por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que tenía carácter provisional, no había resistido a los efectos demoledores de la litigación en masa.

El sistema ideado por la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 distinguía entre el recurso extraordinario por infracción procesal y el recurso casación. Esta distinción respondía a la originaria intención de atribuir el conocimiento del primero a los Tribunales Superiores de Justicia y reservar el segundo al Tribunal Supremo. Se trataba de un sistema que, pese a quedar plasmado en el articulado de la Ley no llegó a entrar en vigor porque una disposición final, la décimo sexta, instauró un régimen transitorio que a la postre fue definitivo que asignaba el conocimiento de ambos recursos extraordinarios a la Sala Primera del Tribunal Supremo. Esta distinción de recursos dejaba de tener sentido si su conocimiento correspondía al mismo tribunal, razón por la cual cuando el transcurso de los años puso de manifiesto que lo transitorio tenía vocación de permanente, se hizo más evidente la conveniencia de acabar con esta disociación y volver a un solo recurso, el de casación.

El trámite de admisión del sistema anterior, más garantista con el recurrente, pues la inadmisión debía hacerse por auto motivado, precedido de un trámite previo de puesta de manifiesto de las causas de inadmisión y de alegaciones del recurrente, dilataba mucho el juicio de admisión.

No obstante, este sistema introducido por la LEC 2000, aunque técnicamente deficiente, no fue ineficiente durante su primera década de aplicación, debido a cómo fue aplicado por el tribunal. La Sala Primera aprobó unos criterios de admisión, junto con unas medidas de reforzamiento del Gabinete Técnico, que permitieron reducir el tiempo medio de resolución de los recursos de siete años en el 2000 a poco más de un año en el 2012. Las estadísticas muestran que en el año 2000 la pendencia era de 14.354 recursos (ese año entraron 5.787 recursos) y que la pendencia más baja se registró al término del año 2011, con 3.326 asuntos (y una entrada anual de asuntos similar).

El sistema se mostró ineficaz por un fenómeno nuevo en la litigación civil, la litigación en masa, que ha afectado a todas las instancias, y también al Tribunal Supremo. No centenares, sino miles de asuntos sobre la misma materia comenzaron a ventilarse, a partir de 2013, primero en las instancias y luego ante el Tribunal Supremo. Lo que ha provocado que se haya vuelto a incrementar la pendencia de los asuntos conforme a una progresión, en ocasiones geométrica, y que actualmente el tiempo de resolución sea superior a los tres años y medio, con tendencia a aumentar.

Así, según la estadística del tribunal, el año 2022 se cerró con una pendencia de 21.036 recursos (un ingreso de 10.280 asuntos y una resolución, que incluye la inadmisión y otras causas de terminación, de 8.627 asuntos), lo que se tradujo en un tiempo de espera de entre 3 y 4 años. Y en este año 2023, según la información a 15 de septiembre, la pendencia se ha incrementado a 22.543 asuntos, y presumiblemente serán más a finales de año.

Ante este panorama había que tomar medidas, que pasaban por una reforma de la casación y del sistema de admisión. Reformas drásticas, para revertir la tendencia y volver a unos tiempos de respuesta razonables, de un año, y para preservar que la Sala Primera sea un tribunal de casación y no una tercera instancia.

4. La reforma, siendo una reacción a la situación descrita, trata de reafirmar la identidad del tribunal y de su función. Para la resolución de los conflictos jurídicos en materia civil o mercantil con dos instancias es suficiente. Por regla general, una primera por un órgano unipersonal y la revisión de lo decidido por un tribunal colegiado. La doble instancia debería bastar para satisfacer el derecho a la tutela judicial efectiva. La revisión de las resoluciones del tribunal de apelación debe ser algo muy extraordinario, que responda a intereses generales que trascienden los particulares del caso: la seguridad jurídica que proporciona la función nomofiláctica.

Por eso el problema actual de la Sala Primera no se soluciona con más jueces, sino con la reducción de asuntos. Un tribunal de casación no tiene por qué pronunciarse cientos de veces sobre la misma cuestión. Un tribunal casación civil no debe dictar, como ocurrirá este año 2023 con la Sala Primera, más de mil sentencias. No tiene sentido, si pretende cumplir su función propia (nomofiláctica) y que los operadores puedan acceder y conocer fácilmente su jurisprudencia es necesario que resuelva unos pocos cientos de asuntos, aquellos en los que sea necesario para crear, completar o modificar la jurisprudencia.

La reforma ahonda en esta perspectiva al reforzar el interés casacional como el criterio que justifica la admisión de un recurso. No llega a serlo de forma absoluta, pues la vulneración de derechos fundamentales no precisa formalmente la justificación del interés casacional, pero se refuerza al desaparecer el cauce de la cuantía.

5. La reforma, además de unificar los recursos extraordinarios de infracción procesal y de casación en uno sólo, el de casación, y de reformar el interés casacional como criterio que puede justificar que entre a revisar un asunto el Tribunal Supremo, ha modificado el sistema de admisión, para hacerla más ágil.

Si antes había que motivar la inadmisión, después de haber dado audiencia al recurrente sobre las posibles causas de inadmisión, y sin embargo no era necesario motivar la admisión, ahora lo que hay que motivar es la admisión y la inadmisión se realiza mediante una providencia sucintamente motivada. Este cambio muestra que lo excepcional es la admisión del recurso, razón por la cual debe justificarse, sin que esta justificación pueda condicionar la posterior resolución de fondo del recurso. Y lo normal es, como ya demuestra la experiencia, la inadmisión, que hay que agilizar para que no entorpezca la labor normal del tribunal de dictar sentencias sobre los recursos que sí merezcan su resolución.

Conforme al régimen resultante de la reforma, para que un recurso pueda ser admitido ha de satisfacer tres niveles de control: i) el primero, que la resolución recurrida sea susceptible de recurso de casación conforme a los previsto en el art. 477.1 LEC y que se haya interpuesto dentro del plazo legal (20 días desde la notificación de la sentencia, conforme al art. 479.1 LEC); ii) el segundo, que se cumplan los requisitos previsto en el art. 481 LEC, en cuanto al contenido (y forma) del escrito de recurso; y iii) el tercero, que concurra interés casacional, con la salvedad prevista en el art. 477.2 LEC (tutela judicial civil de derechos fundamentales susceptibles de recurso de amparo), y las razones que justifican que el Tribunal Supremo deba pronunciarse sobre la cuestión o cuestiones planteadas en el recurso (art. 483.3 LEC).

El primer control le corresponde a la propia Audiencia Provincial que ha dictado la resolución objeto de recurso de casación, que es ante la que se interpone el recurso (art. 479.2 LEC). El segundo control, por regla general, debe ser aplicado por la propia Sala Primera del Tribunal Supremo. Y el tercer control, sólo puede ser aplicado por esta Sala.

6. Los requisitos de contenido recogidos ahora en el art. 481 LEC son una trasposición de los criterios de admisión aprobados por el pleno no jurisdiccional de la Sala Primera (la última versión era del año 2017). Como son objeto de un examen exhaustivo en este libro, no es necesario que me detenga ahora en ellos. Tan sólo quiero llamar la atención de algo nuevo. El último apartado del art. 481, el 8, que incluye entre los requisitos que podrán denegar la admisión de un recurso que este no cumpla con la extensión máxima y otras condiciones intrínsecas que pueda haber aprobado la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo. La Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, en su reunión de 8 de septiembre de 2023 (BOE 14 de septiembre de 2023), ha aprobado las normas para los escritos de interposición y oposición al recurso de casación (civil) dirigidos contra la Sala Primera, entre las que destaca la extensión máxima:


«Los escritos de interposición y oposición tendrán una extensión máxima de 50.000 "caracteres con espacio", equivalente a 25 folios.

Esta extensión máxima incluye las notas a pie de página, imágenes, esquemas o gráficos que eventualmente pudieran incorporarse.

El abogado, u otra persona que este designe, deberá certificar al final del recurso y de la oposición el número de caracteres que contiene el escrito que presenta. En su caso, deberá justificarse la superación de la extensión máxima prevista en caso de que concurran circunstancias especiales de carácter excepcional».



La transgresión de este límite a la extensión de los escritos de interposición de recurso y de oposición dará lugar a su inadmisión. Aunque podrían concurrir «circunstancias especiales de carácter excepcional» que justificaran superar esta extensión mayor, eso es algo muy excepcional, que debe ser apreciado por el propio tribunal. Esto es, no será suficiente que el abogado dé una justificación de por qué se supera la extensión mínima, sino que en todo caso el tribunal deberá estimar que realmente está justificado.

Una exigencia de estas características no es nada exagerado. Otros tribunales de gran relevancia, como el Tribunal de Justicia de la Unión Europea también establecen una limitación a la extensión de los escritos y al tiempo de duración de las intervenciones en las vistas orales.

No es una mera exigencia formal, guarda relación con la finalidad perseguida, que se pretende asegurar. El letrado, al formular su recurso por escrito ha de hacer un esfuerzo de síntesis y exponer de forma ordenada los motivos del recurso o, en su caso, las razones de la oposición. Lamentablemente, la experiencia de más de once años en la Sala Primera me ha mostrado que pocos recursos están bien formulados y redactados. Con frecuencia están mal estructurados, desenfocados de lo que debe ser un recurso de casación, pues responden más a un desordenado escrito de alegaciones de la instancia, con alegaciones irrelevantes para el caso, reiterativas otras veces y con un abuso en la transcripción innecesaria de sentencias y resoluciones judiciales, sin que muchas de ellas guarden relación con el caso.

Es cierto que también nos encontramos buenos recursos, pero son una minoría. Y, desde luego, cuando los encuentras, lo agradeces. Es un arte, un arte propio de un buen abogado, que no sólo conoce el caso, sino que además sabe exponer sus razones de forma convincente.

Es lógico que el recurso contenga un mínimo de antecedentes, pero los esenciales para situarnos en el momento de la casación, qué se discutió en la instancia y que se resolvió, sobre todo en la sentencia recurrida. El abogado ha de reflexionar muy bien sobre cómo traducir su discrepancia, presuponiendo que existe interés casacional, en los motivos del recurso. El encabezamiento de cada motivo ha de ser claro, preciso y completo, debe indicar cuál es la norma infringida y por qué, lo que está ligado al interés casacional invocado. El desarrollo del motivo cumple la función de desarrollar las razones invocadas, de forma que puedan ilustrar claramente la infracción y su relevancia casacional.

Decía que es un arte. No cualquiera debería atreverse a interponer un recurso de casación, si no ha alcanzado una preparación específica y tiene un mínimo de experiencia. En realidad, lo ideal sería que hubiera una curia especializada a través de la cual se litigiara en casación ante la Sala Primera del Tribunal Supremo. Estoy seguro de que esta necesidad y aspiración se va a poner de manifiesto durante la implantación de este nuevo sistema de casación.

7. No es mi intención en este prologo extenderme mucho sobre los detalles del recurso de casación, pues eso es objeto del libro. Y no quiero distraer más de su lectura y estudio. Pero no me gustaría terminar sin dar la enhorabuena a los directores de la obra y a sus autores por el trabajo desarrollado, y también al lector por el acierto en su elección.

Ignacio Sancho Gargallo

Madrid, 30 de septiembre de 2023
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 1. En este otoño madrileño de 2023, nos complace presentar una obra imprescindible —Casación civil— prologada por don Ignacio Sancho Gargallo (Magistrado de la Sala primera del Tribunal Supremo)— y redactada, «golpe a golpe», en feliz expresión machadiana, por académicos y profesionales de alto nivel científico e intelectual. (1) 

Ya hemos estrenado una nueva —y ciertamente, disruptiva— casación civil. El pasado 29 de julio de 2023 entró en vigor la regulación, publicada de forma inesperada en el BOE de un mes antes, el del 29 de junio del mismo año. En este día, y a través de un Real Decreto Ley, concretamente el 5/2023, de 28 de junio, se aprobaba —entre una multiplicidad de temas de lo más heterogéneo— nada menos que el recurso de casación: sin duda, el más relevante de nuestra única Jurisdicción en todos sus órdenes jurisdiccionales (2) .

Fue indescriptible el estado de shock en el que quedamos sumidos los académicos y profesionales en ese 29 de junio —en vísperas de unas elecciones que se celebrarían apenas tres semanas después. El Real Decreto 5/2023 de largo título, en el que se incorporan, como decimos, toda suerte de materias, diseña una casación prácticamente idéntica a la ideada, tiempo atrás, por el Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia procesal del servicio público Justicia, en ese momento recién decaído, precisamente, y aquí se cierra el círculo cronológico de esta reforma, por la repentina convocatoria de las elecciones generales.

Algunas han sido las voces críticas con el tiempo —en pleno período estival y además, electoral—; con el modo —sin apenas debate parlamentario—; y con la formalidad —a través de un Real Decreto Ley— calificado, por algunos, como ómnibus, dado el tratamiento conjunto de materias tan diversas y heterogéneas. Sin perjuicio de esta triple crítica, lo cierto es que la reforma del recurso de casación civil era —más que necesaria— ¡imprescindible!, además de urgente, por múltiples razones que se abordarán en este libro. Libro que se integra no sólo por los cuatro puntos cardinales de la nueva casación —acceso, procedimiento, «interés casacional» e «interés notorio»—, sino también por todas y cada una de sus bisectrices —origen de la casación, casación autonómica, casación administrativa, casación penal, nulidad de actuaciones, revisión de sentencias firmes y amparo, entre otras—, generando, al término, una auténtica «rosa de los vientos» de la nueva «navegación casacional».

Quede dicho —y esta reforma lo confirma— que no hay un recurso de casación, sino tantos como salas tiene el Tribunal Supremo —rectius: como «órdenes jurisdiccionales»—, lo que deja en entredicho que su función sea la misma (según el legislador el recurso de casación civil tiene por función la «unificación de doctrina en materias socialmente relevantes», Preámbulo, III, también, añadimos, de las que no tienen tanta repercusión) porque distintos son los caminos para alcanzar la respuesta del Tribunal. Si diferentes son, difícilmente podemos señalar que sea única la función y sentido del propio Tribunal: véanse los nuevos artículos 855, 858, 882 o 889 —y su «carencia de relevancia casacional»— LECRIM, para el régimen penal; o para el contencioso-administrativo, los nuevos arts. 90 y 94 LJCA —y su interés casacional «objetivo», donde pareciera que el resto no lo es—; o, en fin, para el ámbito social, los nuevos arts. 225 y 225 bis LJS y su «contenido casacional». Ni tan siquiera hay semejanza formal.

2. Nos parece esencial, en esta presentación, hacer una brevísima sinopsis de la reforma que sirva para contextualizar el cambio de modelo antes de dar paso a los autores, quiénes entrarán a diseccionar, como auténticos cirujanos del Derecho civil y Derecho procesal civil que son, todos y cada uno de los tejidos orgánicos de la casación civil para analizar —con rigor, precisión y detalle— su nueva anatomía.

La lectura del preámbulo del RDL 5/2023, en su apartado III, recoge algunos lugares comunes sobre los propósitos de las distintas reformas de la casación civil —siempre acuciada por unos números que obstaculizan una respuesta reposada a los litigios— y que se centran en cómo y cuándo hacer la pregunta (qué requisitos debe revestir la interposición del recurso, cuando se considera que merece la admisión) en vez de en cómo y de qué modo dar la respuesta (salvo, como veremos, la posibilidad prevista en el remozado artículo 487.1 LEC del auto de remisión o reenvío como solución al recurso de casación, cuya suerte dependerá —quizá— de elementos ajenos al tenor de la norma que lo contempla). Dice así el preámbulo:


«La reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, se recoge en el capítulo III. Además de la correlativa introducción de las medidas de conciliación antes expuestas, se modifica también el régimen del recurso de casación. Así, el modelo actual de recursos extraordinarios en materia civil, casación e infracción procesal, creado por la propia Ley 1/2000, de 7 de enero, separó la denuncia de las infracciones procesales (materia del recurso extraordinario por infracción procesal) de las sustantivas (objeto del recurso de casación), reservando este último al Tribunal Supremo o a los Tribunales Superiores de Justicia, en el caso de normas de derecho civil foral o especial propias de las Comunidades Autónomas con competencia para ello. La previsión de dos recursos diferentes, en función de la naturaleza procesal o sustantiva de la infracción, y de tres cauces distintos de acceso (procesos sobre tutela civil de derechos fundamentales, cuantía superior a 600.000 euros e interés casacional) no resulta operativa en el actual desarrollo del derecho privado. Por otra parte, las sucesivas reformas de la Ley 1/2000, de 7 de enero, han situado las cuestiones socialmente más relevantes en procedimientos sin cuantía, por razón de la materia. En la misma línea, la propia evolución de la litigiosidad hacia materias que afectan a amplios sectores de la sociedad, con un peso cada vez más importante del derecho de la Unión Europea y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, evidencia que las partes y los tribunales tienen cada vez más difícil deslindar nítidamente las normas sustantivas de sus implicaciones procesales a efectos de los recursos extraordinarios.

En este contexto, son cada vez más evidentes tanto las dificultades que encuentran las partes para construir correctamente los recursos como los obstáculos que tiene la propia Sala de lo Civil del Tribunal Supremo para cumplir su función de unificación de doctrina en materias socialmente relevantes. Estos problemas se producen, además, en un contexto de incremento incesante de la litigiosidad, con la consiguiente dedicación desmesurada de los medios personales de que dispone la Sala a una compleja fase de admisión que alarga de forma desmedida los tiempos de respuesta de todos los recursos. En los últimos años, el porcentaje de recursos que se admiten está entre el 18 por 100 y el 19 por 100 del total, lo que implica que la mayor parte de las energías del tribunal se dedican a un 81 u 82 por 100 de recursos que, por ser inadmisibles, impiden cumplir con la función constitucional del Tribunal Supremo. La duración de la fase de admisión supera ya los dos años.

Esta situación exige la reforma de la ley, en el sentido de atribuir al recurso de casación el tratamiento que reclama su naturaleza de recurso extraordinario dirigido a controlar la correcta interpretación y aplicación de las normas aplicables, en consonancia con la reiteradísima la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la propia Sala Primera de lo Civil de nuestro Tribunal Supremo insistiendo en el especial rigor de los requisitos de admisión del recurso de casación.»



Las sucesivas memorias del Consejo General del Poder Judicial —que pueden consultarse en su página web— exponen los números atronadores de la litigiosidad civil en España y de los asuntos pendientes ante el Tribunal y que constata que un mayor número de asuntos resueltos —muchos más cada vez, muchos más cada año— se acompaña de un incremento en la dilación. El hígado de Prometeo.

3. Tras esta breve reflexión sobre la perentoria necesidad de la reforma, comenzamos la breve sinopsis sobre el nuevo recorrido casacional con la «llave» que abre la puerta de entrada al prestigioso Tribunal Supremo: la fase de admisión.

El acceso a la nueva casación —una casación, como se sabe, integrada o fundada ahora, tanto en infracción procesal como sustantiva siempre que concurra «interés casacional»—, ha sufrido modificaciones tan relevantes como las seis siguientes:


	
1.ª  La derivación a los Letrados de la Administración de Justicia de la apreciación de los presupuestos procesales que condicionan la misma admisión del recurso. Estos presupuestos procesales —que deben, por cierto, apreciarse de forma concurrente— son tres: primero, que la resolución impugnada sea, efectivamente, susceptible de recurso; segundo, que el recurso se hubiere formulado dentro de plazo; y tercero —y es esta la novedad que incorpora la reforma—, que se hubiere acreditado suficientemente, en el caso de recursos de casación fundados en la infracción de normas procesales, la previa denuncia de la infracción (de haber sido posible) y en su caso, el intento de subsanación en la instancia o instancias precedentes.

	
2.ª  La estimación de la interposición del recurso, a cargo del Tribunal, si se cumplen los requisitos de admisión, a través de providencia contra la que no cabe recurso alguno, pero sí oposición a la admisión al comparecer ante el tribunal de casación, o su inadmisión a través de auto, contra el que cabe recurso de queja.

	
3.ª  El contenido del escrito de interposición: la necesaria identificación del «interés casacional invocado»; la concreción de la norma procesal o sustantiva infringida, con expresión de la doctrina jurisprudencial que se interese de la Sala y los pronunciamientos correspondientes sobre el objeto del recurso; la petición de celebración de la vista, que sólo tendrá lugar si el Tribunal la considera necesaria; la no acumulación, en un mismo motivo, de infracciones diferentes; la denuncia de infracciones que realmente sean relevantes para el fallo siempre que hubieren sido invocadas oportunamente en el proceso o consideradas por la Audiencia Provincial; las formalidades previstas respecto del encabezamiento, desarrollo de cada motivo, acompañamiento de la sentencia impugnada y texto de las que se aduzcan como fundamento del interés casacional o, en su caso, la manifestación de la inexistencia de doctrina jurisprudencial relativa a la norma que se estima infringida.

	
4.ª  La cobertura normativa desplazada a la Sala de Gobierno del TS, que queda legalmente autorizada para determinar, mediante acuerdo que se publicará en el BOE, la extensión máxima y otras condiciones extrínsecas, incluidas las relativas al formato en el que deben ser presentados los escritos de interposición y oposición de los recursos de casación. Y así el Acuerdo de 14 de septiembre de 2023, de la Comisión Permanente del Consejo General del Poder Judicial por el que se publica el Acuerdo de 8 de septiembre de 2023 de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la extensión y otras condiciones extrínsecas de los escritos de recurso de casación y oposición civiles (BOE 21 de septiembre de 2023).

	
5.ª  La remisión de los autos y la decisión, una vez transcurrido el término del emplazamiento, sobre la admisión —por auto con expresión de las razones por las que el TS o, en su caso, la Sala de lo civil y penal del TSJ que corresponda, debe pronunciarse sobre la cuestión o cuestiones centrales del recurso— o la inadmisión —por providencia sucintamente motivada—, provocando, esta última, la firmeza de la resolución recurrida.

	
6.ª  modificación relevante del recurso de casación en fase de admisión): la expresa previsión legal respecto a la inexistencia de recurso alguno frente a la providencia de inadmisión o auto de admisión del recurso de casación.



3.- Una vez expuestos los seis hitos esenciales de la reforma en esta incipiente, pero imprescindible fase de admisión de la casación, clave del éxito o fracaso del recurso ante el TS —pues los porcentajes de inadmisión son, como todos sabemos, altos— procedemos a detallar el trayecto procedimental o secuencia procesal del nuevo recurso de casación civil.

El trayecto procedimental del actual recurso de casación civil mantiene intacto su sistema de posicionamiento global (GPS) en ubicaciones tan centrales estratégicas —para el tráfico casacional— como son (i) las resoluciones recurribles —«serán recurribles en casación las sentencias que pongan fin a la segunda instancia dictadas por las Audiencias Provinciales cuando, conforme a la Ley, deban actuar como órgano colegiado y los autos y sentencias dictados en apelación en procesos sobre reconocimiento y ejecución de sentencias extranjeras en materia civil y mercantil al amparo de los tratados y convenios internacionales, así como de Reglamentos de la Unión Europea u otras normas internacionales cuando la facultad de recurrir se reconozca en el correspondiente instrumento» (art. 477.1 LEC)—.

(ii) A quién corresponde la competencia para el conocimiento del recurso de casación —que «corresponde a la Sala Primera del Tribunal Supremo. No obstante, corresponderá a las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia conocer de los recursos de casación que procedan contra las resoluciones de los tribunales civiles con sede en la Comunidad autónoma siempre que el recurso se funde, exclusivamente o junto a otros motivos, en infracción de las normas de Derecho civil, foral o especial propio de la Comunidad y cuando el correspondiente Estatuto de Autonomía haya previsto esta atribución» (art. 478. LEC)— o para la interposición —«ante el tribunal que haya dictado la resolución que se impugna» (art. 479.1 LEC)— así como para la remisión de los autos —«dentro de los cinco días siguientes a la resolución que tenga por interpuesto el recurso, el letrado o letrada de la Administración de Justicia remitirá todos los autos originales al tribunal competente para conocer del recurso de casación, con emplazamiento de las partes por término de treinta días» (art. 482.1 LEC).

La reforma atribuye nuevas funciones —en esta fase del procedimiento casacional— a la/os Letrada/os de la Administración de Justicia, así: en primer lugar, el artículo 479.2 de la LEC les atribuye, expresamente, la facultad de «tener por interpuesto el recurso» si concurren los presupuestos procesales a los que nos hemos referido antes (con la siguiente adición: «En caso contrario, lo pondrá en conocimiento del tribunal para que se pronuncie sobre la admisión del recurso); en segundo lugar, la comprobación, ya en fase de decisión sobre la admisión del recurso, de nuevos presupuestos procesales, así como, de no resultar cumplidos, —¡incluso!— la inadmisión mediante decreto: el artículo 483.1 de la LEC prevé que «una vez transcurrido el término del emplazamiento, el letrado o letrada de la Administración de Justicia comprobará que el recurso de casación se haya interpuesto en tiempo y forma, incluyendo, en el caso de infracciones procesales, la denuncia previa en la instancia, de haber sido posible, así como la debida constitución de depósitos para recurrir y el cumplimiento de los requisitos del artículo 449, procediendo en caso contrario a la inadmisión mediante decreto»; y en tercer lugar, de concurrir los anteriores presupuestos procesales, la misma elevación de las actuaciones a la Sección de Admisión de la Sala Primera del Tribunal supremo o la Sala de lo civil y penal del Tribunal Superior de Justicia que corresponda.

La asunción de estas nuevas competencias —a cargo de la/os Letrada/os de la Administración de Justicia— viene a sumarse a las clásicas funciones —de estos mismos profesionales— referentes al traslado —«admitido el recurso de casación, el letrado o letrada de la Administración de justicia dará traslado del escrito de interposición, con sus documentos adjuntos, a la parte o partes recurridas y personadas, para que formalicen su oposición en el plazo de veinte días y manifiesten si consideran necesaria la celebración de vista» (art. 485 LEC)—; así como, en su caso, señalamiento de día y hora para la celebración de la vista —«cuando el tribunal hubiere resuelto, mediante providencia, por considerarlo conveniente para la mejor impartición de justicia, la celebración de dicho acto (art. 486.1 LEC)—, con aclaración de que en caso contrario, esto es, de no resultar relevante la celebración de esta vista para el enjuiciamiento del recurso, entonces, «la Sala señalará día y hora para la deliberación, votación y fallo del recurso».

La dinámica de la celebración de la vista queda perfectamente diseñada tras la reforma: así, fiel a la filosofía de la concesión de la «última palabra» a quién, en principio, se visibiliza como la parte más desfavorecida del proceso, la que ocupa el «rol» de parte recurrida —que opera con mayor intensidad en el proceso penal; pero no deja de revestir radical trascendencia en el civil—, «comenzará con el informe de la parte recurrente, para después proceder al de la parte recurrida. Si fueran varias las partes recurrentes, se estará al orden de la interposición de los recursos, y siendo varias las partes recurridas, al orden de las comparecencias. La sala podrá indicar a los abogados de las partes y, en su caso, al Ministerio Fiscal, el tiempo del que disponen para sus informes y las cuestiones que considera de especial interés» (art. 486.2 in fine LEC).

El recurso de casación se decidirá, lógicamente, por sentencia; si bien la nueva regulación presenta una gran novedad y es el ya coloquialmente denominado «auto de reenvío»: así, en uno de los tres pilares del «interés casacional» —concretamente, en el caso de que habiendo doctrina jurisprudencial sobre la cuestión o cuestiones planteadas, la resolución se oponga a dicha doctrina— el recurso de casación podrá decidirse mediante «auto que, casando la resolución recurrida, devolverá el asunto al tribunal de su procedencia para que dicte nueva resolución de acuerdo con la doctrina jurisprudencial» (art. 487.1 LEC).

El orden secuencial de resolución, por parte del Tribunal Supremo —o, en su caso, del Tribunal Superior de Justicia que corresponda— no atenderá tanto —como sucedía antaño— a la naturaleza procesal o sustantiva de la infracción —siempre con «interés casacional»— sobre la que deba pronunciarse, como al motivo o motivos cuya eventual estimación determine la reposición de las actuaciones, que —por lo general— y pese a esta afortunada previsión, será procesal. Finalmente, contra la sentencia o el auto —al que nos acabamos de referir— que resuelva el recurso de casación no cabrá recurso alguno.

Finalmente, y precisamente como novedad más relevante, desaparece, de un lado, la —tantas veces criticada— bifurcación casacional en función de la naturaleza —sustantiva o procesal— de la infracción generador del recurso; y de otro, queda, por fin, desmantelada la (reprobable) causa exclusivamente económica: recuérdese aquella casación cruelmente denominada «para ricos» por tener como finalidad exclusiva enjuiciar las cuestiones de cuantía superior a 600.000 euros. Una vez desarticulado este sistema casacional —vigente desde la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil—, se inaugura un nuevo —y como decíamos al inicio de esta presentación, disruptivo (aunque, como se verá, «no tanto») modelo de casación, amparado en un único motivo: la infracción de norma procesal o sustantiva siempre que concurra «interés casacional». Esta regla general, sin embargo, puede ser excepcionada en un único supuesto: así, «podrá interponerse en todo caso recurso de casación contra sentencias dictadas para la tutela judicial civil de derechos fundamentales susceptibles de recurso de amparo, aun cuando no concurra interés casacional».

Y ahora llega el momento crucial, en el que debemos hacer uso de la «rosa de los vientos casacional» para afrontar el trayecto hacia uno de los cuatro puntos cardinales que evidencian el clásico «interés casacional» y el novedoso «interés casacional notorio».

Los tres primeros, referentes al clásico «interés casacional» apenas difieren de los que venían iluminando los recursos ante el Alto Tribunal anteriores a la reforma (de ahí que antes nos hayamos referido a su bajo impacto).

Primero (el norte de la «rosa de los vientos casacional), cuando la resolución recurrida se oponga a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo.

Segundo (el sur de la «rosa de los vientos casacional»), cuando la resolución recurrida resuelva puntos y cuestiones sobre los que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales

Tercero (el este de la «rosa de los vientos casacional»), cuando la resolución recurrida aplique normas sobre las que no existiese doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo —ha de destacarse, en este punto, el destacable acierto de despreciar aquel límite cronológico de cinco años de vigencia de las normas nunca antes interpretadas por el Alto Tribunal—.

Y, al fin, cuarto (el oeste de la «rosa de los vientos casacional»), referido ahora a un nuevo concepto jurídico indeterminado, cual es el de «interés casacional notorio»: cuando la resolución impugnada se haya dictado en un proceso en el que la cuestión litigiosa sea de interés general para la interpretación uniforme de la ley estatal o autonómica. Se entenderá que existe interés general, según el novedoso precepto 477.4 in fine de la LEC, «cuando la cuestión afecte potencial o efectivamente a un gran número de situaciones, bien en sí misma o por trascender del caso objeto del proceso». Y aquí los cuatro puntos cardinales de la nueva casación.

Presentamos, pues, este libro con la esperanza de que sea una auténtica «rosa de los vientos casacional» que permita, tanto a los Abogados, Procuradores, Letrados de la Administración de Justicia, Magistrados y Fiscales —en los casos en que deban intervenir— como a los mismos justiciables, orientarlos —con acierto o al menos, con el «mayor grado de acierto» posible— hacia un nuevo sistema en el que la casación civil deja atrás su vertiente tuitiva de protección individualizada de controversias interpersonales, para convertirse, definitivamente, en un recurso extraordinario, destinado —prácticamente en exclusiva— a la creación de la jurisprudencia —en los casos en que no la hubiera— y/o en la unificación de la ya existente —cuando fuere contradictoria o siendo pacífica hubiere sido vulnerada—, además de aquellos otros en los que, realmente exista un «interés general» —de gran alcance cuantitativo actual o potencial— para la interpretación uniforme de la ley estatal o autonómica.

El sentido y propósito del libro que tienen en sus manos es —mejor, querríamos que fuera, juzguen Ustedes si está conseguido—, sobre todo, ilustrar las dudas, certezas y problemas que suscita este nuevo régimen del recurso de casación civil, que es, por lo demás, la pieza normativa principal de las «medidas de carácter procesal» que acoge el RDL 5/2023.

4. Los autores que participan en este libro son de muy diversa procedencia y con inquietudes —aunque tal vez deberíamos decir exigencias— también distintas. La Justicia (como sinécdoque de la resolución organizada de los litigios) nos preocupa a todos, nos interesa a todos. Nuestro trabajo en unos casos se refiere al estudio reposado de las reglas, de los problemas y de las soluciones ideadas para afrontarlos aquí y allá, con sus fracasos, numerosos. En otros casos estamos más cerca de los litigios —o de los litigantes, porque no hay problemas que merezcan la pena desconectados de quienes los protagonizan— y nos acucia dar una respuesta inmediata, sencilla y, a ser posible —no siempre lo es, porque la realidad es terca, terquísima— eficaz a lo que tenemos entre manos: la admisión de un recurso, la resolución de un pleito con la asignación de un derecho o la constatación de un hecho, que consideramos (ojalá lo sea) cierto, incontrovertible. La relación de autores acoge estas banderías.

A todos ellos debemos (y en este plural le incluimos a Usted, lector) gratitud inmensa. En ocasiones hemos dicho que las deudas de gratitud tienen una interesante conformación jurídica, justamente porque están extramuros de las normas de esa naturaleza. Estas las observan con distanciamiento para asignar algún efecto a su presencia (el agradecimiento a lo hecho por otro es una «causa» de las atribuciones patrimoniales) pero les niegan su exigibilidad —aunque, como el adagio de la niñez, «lo prometido es deuda»—. Creemos que estas deudas, más que inexigibles, son impagables, porque, aunque nos empeñemos en pagarlas —con el ingenuo intento de corresponder congruamente— seguimos atados a ellas, sin posibilidad alguna de liberarnos. Incluso deberíamos decir: sin el ánimo de hacerlo. Son como una cadena hecha de seda.
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 1.  La reforma de la casación: un viaje de vuelta a los orígenes

Cuando analizamos la institución casacional surge como tópico recurrente la cuestión previa sobre la naturaleza de los tribunales supremos, bien entendidos como una especie de órganos judiciales de cierre nomofiláctico del sistema jurídico, o bien considerados como una especie de postrer instancia jurisdiccional decisora de los intereses jurídicos controvertidos por las partes en litigio. Se trata de averiguar si los tribunales supremos, entendidos como vértices superiores de la jurisdicción, deben cumplir su función analizando sólo las sentencias dictadas por tribunales inferiores cuando éstas constituyen exclusivamente una contravención contra el ius constitutionis, o bien entender que su actividad como órganos judiciales superiores no sólo se reduce al control del ius constitutionis sino también a garantizar el ius litigatoritis, poniendo fin a la controversia en aquellos casos que las partes aun agotando la vía de los recursos ordinarios tienen excepcionalmente posibilidad de acudir al máximo tribunal del sistema a través de un recurso extraordinario como la casación (1) . De ahí que, históricamente, la dialéctica entre el ius constitutionis y el ius litigatoris cuando se analizan las patologías de las resoluciones judiciales (2) , constituya una tensión permanente en la determinación de la modalidad concreta que las cortes o tribunales supremos practican a la hora de llevar a cabo sus funciones de control de legalidad y garantía de uniformidad de la jurisprudencia en torno a esa concepción de la legalidad, la cual encuentra aún profundo arraigo en sistemas de origen monista, y, sin embargo, paradójicamente cada vez se adecua menos a la realidad del derecho contemporáneo, caracterizado por una constante disolución de los sistemas monistas en un contexto de creciente pluralismo jurídico que, desde la perspectiva del derecho comparado, constituye uno de los rasgos más sobresalientes de los sistemas jurídicos contemporáneos tanto de common law como de civil law.

Sea como fuere lo cierto es que la permanente tensión dialéctica entre el ius constitutionis y el ius litigatoris condiciona extraordinariamente el entendimiento pacífico de la casación como institución procesal, afectando cada cierto tiempo a su fisonomía en sede legislativa. Y cuando se introducen reformas en el entendimiento de la casación, aunque a primera vista nos puedan parecer justificadas en una voluntad de mejora técnica dirigida a preservar una concepción formal y neutral de la institución, realmente debemos percatarnos que esa pretendida asepsia ideológica nunca es tal, porque si en el derecho procesal, como bien advertía TOMÁS y VALIENTE, siempre hay una velada carga ideológica subyacente por muy técnico que éste sea (3) , podemos convenir que cualquier reforma de la casación se presta extraordinariamente a la orientación ideológica. No en vano el recurso de casación constituye la vía para que el órgano judicial de cierre del sistema desarrolle sus funciones de control de legalidad, generando jurisprudencia al respecto, y emita respuesta postrer a las partes en litigio. De ahí que cualquier reforma de la institución deba examinarse siempre con lupa, porque inevitablemente supondrá un condicionamiento en el acceso a los tribunales supremos del sistema, ora ampliándolo ora restringiéndolo, en función de la orientación ideológica subyacente que gobierna la voluntad de los legisladores promotores de la reforma, aunque la misma quiera justificarse en razones y tópicos teleológicos compartidos por la mayoría de los legisladores. En este último caso se inscribe el espíritu reformador de la casación civil española. Reforma precipitada, como más adelante expondremos, y fruto inmaduro e indirecto del proyecto de ley que el Gobierno remitió para análisis de las cámaras colegisladoras en materia de eficiencia procesal y nunca cuajó como ley a tenor de la disolución de las Cámaras y la extinción de la XIV Legislatura. La reforma se hace eco del tópico «eficientista». Una y otra vez el manido tópico de la búsqueda y consecución de la anhelada eficiencia normativa en sede procesal se ve en todas partes, y como no podía ser menos, también la materia casacional civil se hace presa fácil de dicha eficiencia, entendida como metodología adecuada para la mejor aplicación de la técnica nomofiláctica que realiza el Tribunal Supremo en aras de satisfacer la altísima función constitucional a la que está llamado como máximo guardián hermenéutico del ordenamiento jurídico en sede jurisdiccional ordinaria.

1.1.  Presupuestos ideológicos subyacentes en el entendimiento histórico de la casación

A partir de la monumental obra de CALAMANDREI (4)  surge un tópico que concibe la casación como institución procesal de genuina raíz francesa (5) , afirmando los orígenes históricos de la casación en el contexto revolucionario del violento liberalismo francés que puso fin al Antiguo Régimen y abrió las puertas a un paradigma jurídico de marcada vinculación del juez a la ley, entendiéndose está como garantía de sujeción democrática de los jueces. Las decisiones judiciales, que hasta entonces estaban gobernadas por un sistema de arbitrio insondable fundado en la aequitas nondum constitututa, pasaban a transformarse en manifestación de la voluntas legislatoris para el caso concreto, obedeciendo a un esquema de razonamiento mecanicista de marcada impronta positivista y formalista, que desembocaba en una suerte de aequitas constituta por ministerio de la ley (6) .

Adviértase que convenir el nacimiento de la institución de la casación durante el turbulento período revolucionario francés decanta el consabido tópico de entender la casación como institución nomofiláctica atendiendo a su significado etimológico, que integra los sustantivos νόμος y φύλαξις, y, por lo tanto, evoca la idea de vigilancia normativa. Se conviene así una institución más proclive a garantizar finalidades normativas generales que resolver asuntos concretos susceptibles de tutela judicial efectiva de los recurrentes. Se incide por ello en una fisonomía de la casación como institución moldeada por el «politicismo jurídico», que concibe lo jurídico como mera proyección de lo político, subsumiéndose la objetiva tutela individual concreta, que resuelve sobre lo actuado y probado en torno a los hechos, en un ámbito tan difuso como el comprendido bajo el subjetivismo y la indeterminación conceptual de lo que pueda entenderse por «interés casacional». Se trata de un tópico que desde su proposición por CALAMANDREI aparece firmemente asentado en la mayor parte de la doctrina procesal, y sobre todo en la doctrina española con algunos matices (7) , porque la ascendencia de esta tesis entre los procesalistas hispánicos más bien parece haber dado por cerrado un debate histórico que a juicio de muchos puede resultar ocioso y, sin embargo, como casi todos los estudios que analizan la evolución histórica de instituciones procesales, puede ser particularmente interesante al objeto de analizar el surgimiento y desenvolvimiento de una institución tan histórica como la casación, y tratar de averiguar si a la luz de su evolución histórica existen elementos del pasado que nos puedan ayudar a un mejor entendimiento prospectivo del su existencia actual, tan sujeta a una búsqueda de «eficientismo» procesal de nuevo cuño como pretende ofrecer la novísima reforma de la casación civil española. Por ello, no queremos aquí hurtar el debate histórico sobre el entendimiento de la casación, porque entendemos que no hay un origen tan claro de la misma en el período revolucionario francés, sino que la institución casacional hunde sus raíces en un tiempo más remoto.

Bajo el paradigma de sometimiento del juez al imperio de la ley la incertidumbre inherente al viejo arbitrio judicial del ius commune se disolvía en aras de una racionalidad silogística tan anhelada por los filósofos ilustrados porque entendían que solo así se garantizaba la sujeción de los jueces a la ley, entendida ésta como sublime manifestación de la voluntad democrática, de modo que los jueces del nuevo régimen quedaban constreñidos en su función jurisdiccional a la mera actividad de declarar el derecho correspondiente a cada litigante, efectuando para ello la subsunción de los hechos dados por las partes en la legislación pertinente a dichos hechos. La metodología no podía ser más sencilla, y así la sentencia judicial al litigio satisfacía la entronización de la ley como fuente por excelencia del nuevo edificio jurídico, obteniéndose una respuesta jurisprudencial concreta, pero con aspiración de cubrir bajo la misma cualquier caso futuro análogo en sus fundamentos de hecho. Este paradigma positivista a grandes rasgos ha dominado la escena jurídica desde entonces, siendo un jurista de la talla de DWORKIN firme defensor de la célebre tesis que desaloja la discrecionalidad judicial entendiendo que siempre existe «respuesta correcta» en manos de algún juez hercúleo que tenga todo a su favor para encontrarla sin importar el tiempo que tarde, evidenciando así la plenitud del ordenamiento jurídico y desalojando por lo tanto cualquier indicio de indeterminación (8) . Y, en consecuencia, poniendo toda la atención en la articulación de un adecuado sistema de control de la actividad judicial cuya finalidad debería ser siempre la proscripción de la arbitrariedad.

En este orden de cosas, adviértase el marcado igualitarismo inherente a esta concepción preminente de la ley en el sistema de fuentes, porque la exigencia de igualdad en la aplicación de la ley ofrecía también seguridad jurídica acorde con la voluntad soberana, racionalizando de forma eficiente la actividad enjuiciadora de unos jueces que obligados por imperativo legal a motivar sus sentencias verían como su poder ya no escaparía jamás al control público. Naturalmente, en este contexto de ingenua racionalidad silogística mecanicista se comprenden las celebérrimas palabras de MONTESQUIEU, cuando dice que «los jueces de la nación no son, como hemos dicho, más que el instrumento que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el vigor de las leyes» (9) .

El concurso de aquella ingenua racionalidad silogística con la teoría política liberal sentaba las bases de la moderna concepción del estado de derecho a la vez que cerraba la tradición de arbitrio judicial de los siglos del derecho común, cayendo sobre dicho arbitrio la velada presunción de arbitrariedad. En el contexto revolucionario francés se debatió intensamente sobre el modelo constitucional de poder judicial y la función que dicho poder debería desempeñar al efecto de satisfacer el cumplimiento de la ley como máxima expresión de la voluntad soberana del Estado democrático. El debate contaba con el fundamental asidero filosófico elaborado algunas décadas antes por los filósofos de la Ilustración francesa, siendo referentes entre otras doctrinas la idea de un sistema político en el que el poder soberano se manifieste desconcentrado y funcionalmente tripartito, tal y como entendió MONTESQUIEU en 1748 cuando editó su De l’Esprit del Lois, inspirándose en el modelo constitucional inglés. Y junto a esta aportación, la concepción de la ley expuesta por ROUSSEAU en su Du contrat social ou Principes du droit politique, publicado en 1762, cuya adecuada integración con la teoría de MONTESQUIEU permite desarrollar un nuevo sistema constitucional democrático donde el poder soberano es igual para todos y se manifiesta en leyes que son expresión de la voluntad general. El espíritu ilustrado generó una atmósfera de profunda crisis del modelo constitucional existente, generalizándose la voluntad de transformarlo. Evidentemente, la doctrina de los filósofos ilustrados inducía a una profundísima revisión crítica del modelo y contrastaba sobremanera con las instituciones del Antiguo Régimen, siendo los jueces y los tribunales objeto de especial desconfianza porque hacían gala de una amplísima discrecionalidad jurisdiccional en su quehacer cotidiano, resolviendo controversias jurídicas conforme una praxis judicial apodíctica, metodológicamente propia del contradictorio procesal, tan firmemente enraizado en un sistema de racionalidad discursiva procedimental plurisecular y de marcada impronta romano-canónica.

En verdad el proceso judicial, expresión acabada de la larguísima tradición del ius commune, era la manifestación de una justicia de entendidos como bien ha señalado ALONSO ROMERO (10) . Una justicia letrada en manos de profesionales, que guiaban su enjuiciamiento a través una metodología eminentemente doctrinal (11) , porque el derecho procesal como rama autónoma del ordenamiento jurídico halla en los ordines iudiciarii (12) , preciosos manuscritos de la canonística medieval que circularon por toda la Cristiandad, su manifestación primigenia antes, incluso, de su reconocimiento como derecho ex lege (13) . Ciertamente, los vastos siglos del derecho común generaron una praxis procesal de amplísimo arbitrio judicial, asentándose bajo el paraguas del stilus curiae una concepción jurisprudencial del derecho tan dúctil y flexible como insegura y susceptible de degenerar en arbitrariedades, aunque fuera una constante tratar de proscribirlas garantizándose como se garantizaba que los jueces juzgasen conforme a derecho, es decir, observando con celo una batería de garantías procesales en el contradictorio, y emitiesen su juicio de forma congruente a lo actuado secundum allegata et probata (14) . El viejo sistema judicial giraba en torno a la idea de una compleja articulación jerárquica de instancias, abriéndose a recursos ordinarios y extraordinarios a través de los cuales la sentencia definitiva podía revisarse en muchos supuestos, alejando su eventual firmeza bajo el manto de la res iudicata y sumiendo los asuntos sujetos a controversia judicial en un mar de incertidumbres. En el caso del derecho procesal histórico español en el sistema de las impugnaciones justo hasta los albores del proceso codificador convivían diversos recursos para impugnar sentencias de revista que atendían las suplicaciones (apelaciones) dictadas por los más altos tribunales del reino, que en el caso de Castilla eran las Reales Chancillerías (15) . Así frente a las sentencias de revista, podía interponerse una «segunda suplicación» ante el Consejo de Castilla (16) , que si bien las Cortes de Segovia de 1390 habían previsto con fundamento en tres supuestos tasados, a saber: 1) que los procesos hubieran sido incoados en tribunales superiores, 2) que la sentencia recurrida fuera definitiva y no interlocutoria, y 3) que los pleitos fueran objeto de «cosa ardua» (17) ; los litigantes, sin embargo, se obstinaban en desnaturalizar, forzando a los tribunales superiores del sistema, es decir, a los Consejos— a conocer casos en una práctica procesal contra legem, atendiendo de facto toda suerte de impugnaciones de sentencias de revista en tercera instancia. Surgió así la necesidad de disciplinar el acceso a la tercera instancia, estableciéndose un nuevo remedio procesal junto al tradicional «recurso de segunda suplicación» para atender racionalmente pleitos cuya cuantía indeterminada en Audiencia frustraba su posterior impugnación en tercera instancia. Precisamente, al objeto de racionalizar esta tercera instancia, en consonancia a la recepción favorable al principio trium conformium sentenciarum, acrisolado por el ius commune, y recogido en la legislación procesal alfonsina (vid. Partidas 3.23.25 y 3.24.4), se dictan nuevas reglas para interponer el «recurso de injusticia notoria», en virtud de los Autos acordados de 17 de febrero de 1700 y 24 de abril de 1703, que constreñían el acceso al Consejo de Castilla tan solo para aquellas sentencias de revista o suplicación en las que pudiera acreditarse la existencia de agravio dictado por los jueces de revista en perjuicio de los litigantes (18) . Pero estos Autos Acordados tampoco tuvieron el efecto esperado, generándose una doctrina confusa y ambivalente sobre qué se entendía por «injusticia notoria», advertida entre otros por los diputados constituyentes gaditanos (19) , concepto que —mutatis mutandis— tiene contornos tan subjetivos e indeterminados como nuestro «interés casacional» actual. Se definía así el «recurso de injusticia notoria», que por lo demás coexistía con otros medios de impugnación de apelaciones, tradicionalmente denominadas alzadas o suplicaciones, bien de naturaleza ordinaria como la tradicional segunda suplicación, o la querela nullitatis, y extraordinaria, como la denominada restitutio in integrum, herencia del ius commune procesal bajomedieval ideado en las universidades por juristas formados en la tradición del utrumque ius. Resultaba de todo ello un vetusto edificio jurisdiccional cuya fábrica evidenciaba algunas grietas indisimulables por las cuales el arbitrio judicial semejase arbitrariedad, pero edificio jurisdiccional al fin y al cabo capaz de atender el ius litigatoris a la par que intentaba guardar con fidelidad el ius constitutionis, tratando de sintetizar equilibradamente la satisfacción de ambos en un escenario jurídico caracterizado tanto por el pluralismo normativo como por la extraestatalidad jurisdiccional y de procedimientos. Era tal el estado de la administración de justicia que naturalmente podemos comprender la preocupación de los filósofos ilustrados por su adecuada racionalización. Pero, insisto, esta comprensión no debería conducirnos a conclusiones precipitadas sobre el proceso de surgimiento histórico del recurso de casación. Precisamente, el tópico pertinaz que hace de la casación una institución jurídica imbricada en el contexto filosófico-político del nuevo régimen liberal engendrado por la Revolución Francesa, conduce a perpetuar ad aeternitatem los mismos problemas que arrastra desde aquel supuesto origen y su entendimiento funcional como institución de estricta nomofilaxis.

En este sentido, adelantamos ya que conviene tener presente el peso del acervo procesal del derecho canónico histórico cuando del análisis de la institución casacional se trata porque la preterición de este peculiar ordenamiento desde enfoques doctrinales marcadamente secularizados y laicistas conduce a aventurar como irrefutable una tesis tan sólo parcialmente cierta sobre la génesis de este recurso procesal.

Dado el contexto rupturista de crisis del Antiguo Régimen, los revolucionarios legisladores franceses en aras de satisfacer el principio de igualdad ante la ley de todos los ciudadanos advirtieron la necesidad de sujetar al poder judicial y hacer de la potestad jurisdiccional un poder racional muy técnico y aséptico en manos de unos jueces que ya no podrían recurrir a la vieja praxis del arbitrio, proscrito como estaba bajo sospecha de encubrir arbitrariedad, y deberían limitarse a cumplir su función constitucional, sintetizada en el célebre aforismo da mihi factum dabo tibi ius, concebido siglos atrás en la tradición procesal del Corpus iuris canonici, y tan imbricado con el adagio iura novit curia, los cuales encuentra inspiración en una decretal de BONIFACIO VIII, recogida en el Liber VI, 1,3, C 1, cuando proclama con solemnidad «Romanus Pontifex, qui iura omnia in scrinio pectoris sui censetur habere...» (20) . Por ello al efecto de satisfacer ese ideal moderno de un derecho general, claro, coherente, congruente, igualitario y cierto se quiso disciplinar la actividad jurisdiccional orientándola hacia la consecución de una abstracta finalidad nomofiláctica que hasta ese momento no había sido objeto de especial atención por la mayoría de juristas de la antigua tradición del ius commune. El sistema procesal, más preocupado hasta entonces por establecer un ponderado equilibrio entre el ius litigatoris y el ius constitutionis, comenzaba a inclinarse a favor de este último tratando de encontrar el instrumento procesal adecuado para su efectiva consecución, y buscando así la clave de bóveda necesaria para cerrar bien el nuevo paradigma jurídico positivo que comenzaba a levantarse en torno a la ley.

Precisamente, ese afán por la nomofilia, tan característico del liberalismo francés más temprano, ha querido tomarse como presupuesto suficiente y necesario para el nacimiento de la institución casacional objeto de nuestra atención. Los esfuerzos de satisfacer esta finalidad nomofiláctica bien pronto germinaron en la configuración de la función primordial de la casación, que se concibió como original institución de salvaguarda del ius constitutionis. Recurso procesal oportuno al efecto de cerrar eficientemente el sistema jurisdiccional de acuerdo a la nueva orientación constitucional del poder judicial. Tal fue la obsesiva nomofilia del legislador revolucionario francés que ni más ni menos que en plena actividad legisladora de la Asamblea Constituyente surge la ley de 27 de noviembre-1 de diciembre de 1790, la cual partiendo del proyecto presentado por CHAPELIER (21) , establece el Tribunal de Casación en el seno del cuerpo legislativo, como expresamente proclama el art. 1.1 cuando dice que Il aura un Tribunal de cassation établi auprès du Corps législatif. De ahí que también deje claro en el art. 3 la fisonomía esencial de este recurso, entendiéndose que annulera toutes procédures dans lesquelles les formes auront été violées et tout jugement qui contiendra une contravention expresse au texte de la loi. Se deja así muy clara la finalidad nomofiláctica del nuevo recurso, que ha permanecido y prevalecido desde entonces como fin por excelencia de la casación en aquellos tribunales comprendidos como vértices jurisdiccionales de cierre de los sistemas de civil law, sin que eso permita concluir la inexistencia de otros fines más conciliadores entre el ius constitutionis y el ius litigatoris. Sin embargo, el nuevo tribunal parece tomar la institución casacional de un recurso previo sustanciado en el antiguo Conseil des parties, que fue un órgano decisorio judicial integrado en la estructura de los órganos de gobierno de la vieja monarquía francesa. Parece ser que se encargaba de anular las decisiones de los Parlements, concebidos como tribunales provinciales de apelación del Reino de Francia (22) , cuando sus sentencias contravenían ordenanzas o edictos reales o quebraban las formas procesales las partes a través de demande en cassation, solicitaban casser et annuler un jugement en dernier ressort, rendu contre elle, et qui est contraire aux Loix (23) . No deja de ser paradójico que la casación inicialmente entendida como instrumento de control judicial del derecho en el Antiguo Régimen se transformase en el nuevo sistema en institución idónea para controlar a los propios jueces, garantizando el imperio de la legalidad emanada del poder legislativo y proscribiendo el viejo arbitrio judicial hasta entonces común en los tribunales, garantizándose así las citadas palabras de MONTESQUIEU, cuando advertía que los jueces no son más que instrumento para pronunciar las palabras de la ley.

Sin embargo, no perdamos de vista que dichas palabras se dicen en la segunda parte, libro XI, capítulo VI de su De l’Esprit del Lois, capítulo dedicado a la constitución de Inglaterra. Subrayo no perder de vista este dato porque la ascendencia inglesa en la organización constitucional de los poderes del nuevo Estado, cuidando tanto de su separación como de la paradójica comunicación del judicial con el legislativo, tuvo decisiva influencia en el entendimiento de la función constitucional del poder judicial según el constitucionalismo liberal francés, y de este modo moldeó una institución procesal tan relevante como la casación, en la que su acentuada vertiente inclinada al garantismo del ius constitutionis ha opacado durante mucho tiempo su no menos relevante función de recurso al servicio del ius litigatoris. Subrayamos la importancia de echar luz a los arcanos históricos de la casación, sospechando como empezamos a intuir unos orígenes mucho más remotos que los tradicionalmente señalados, porque solo así podemos avanzar y salir al paso de problemas arrastrados desde hace dos siglos, los cuales lastran la eficacia de la casación, precisamente por entenderla como institución principalmente dirigida a la satisfacción exclusiva del ius constitutionis.

1.2.  Y resulta que la casación no quiere ser francesa

Lo dicho hasta ahora nos permite comenzar a desmentir una tesis errónea que no por el hecho de aceptarse casi pacíficamente por los jueces y la mayor parte de la doctrina procesal en los sistemas de civil law ha de gozar de la presunción de veracidad. No es verdad que la casación sea una institución dirigida exclusivamente a la salvaguarda del precioso ius constitutionis, despreciando o en el mejor de los casos atendiendo de mala gana en los tribunales de casación el ius litigatoris siempre subordinado a la constatación de una contravención del ius constitutionis. Fijémonos bien en la dicotomía entre ius litigatoris e ius constitutionis porque su constante histórica nos obliga a entender bien la génesis de las sanciones que surgen a raíz de aquellas resoluciones judiciales que contraviniendo abiertamente el ordenamiento jurídico son susceptibles de declaración bien de «inexistencia» o de «nulidad» por subvertir el ius constitutionis una vez enjuiciado el error de derecho, o considerarse meramente bajo sanción de «anulabilidad» procesal, en aquellos casos que afectando al ius litigatoris, las partes pudieran argumentar y probar errores de hecho y de derecho restringidos al ámbito particular de su controversia.

En el derecho romano este problema fue muy bien advertido, estableciéndose dos categorías de errores judiciales categorizados atendiendo a su naturaleza jurídica, fáctica o mixta, y bien eran susceptibles de entenderse como errores de derecho, cuando el error iuris contravenía exclusivamente el ius constitutionis, acreditándose en el tribunal ad quem que el juez a quo en su sentencia ejerció un arbitrio contra legem, o bien de ingresar como afecciones al ius litigatoris, integradas estas tanto por los errores iuris, cuando la sentencia contrariaba las elementales reglas procesales que guían el análisis de la quaestio facti en el proceso perjudicando a los litigantes a tenor de una incorrecta subsunción, como por los errores facti, fruto de una inadecuada apreciación de hechos en la sentencia (24) . Así las cosas, la sentencia dada contra el ius constitutionis era radicalmente nula, y en el propio Digesto se recoge expresamente dicha sanción, como podemos comprobar en D. 49.1.19, cuando a la luz del pensamiento del jurisconsulto MODESTINO prescribe que «si expressim sententia contra iuris rigorem data fuerit, valere non debet; et ideo et sine appellatione causa denuo induci potest. Non iure profertur sententia, si specialiter contra leges, vel Senatusconsultum, vel Constitutionem fuerit prolata. Unde si quis ex hac sententia appellaverit et praescriptione summotus sit, minime confirmatur ex hac praescriptione sententia; unde potest causa ab initio agitari» (25) . Por el contrario, las sentencias dadas contra ius litigatoris, recibían sanción diferente, entendiéndose siempre como sentencias válidas aun cuando exista y se advierta el error (26) . Por ello esta clase de errores, tanto de hecho como de derecho, siempre que estos últimos se redujeran a errores de subsunción o insuficiente razonamiento de la decisión sin contravenir en abstracto el derecho, se consideraban como vicios del ius litigatoris, y recibían sanción de anulabilidad, tal y como podemos comprobar en D. 50, 1, 15 pr, cuando recogiendo el parecer de PAPINIANO dice que la «facti quaestio sit in potestate iudicantium, iuris autem auctoritas non sit» (27) .

Atendiendo que la nulidad y la anulabilidad de sentencias surgen fruto del examen de contravenciones contra el ius constitutionis y el ius litigatoris, bien sean éstas consecuencia del error in procedendo o del error in iudicando, a nadie se le escapa la importancia de la motivación como garantía procesal del juicio conforme a derecho y congruente con lo actuado y probado de los litigantes. La necesidad de motivación de las sentencias dictadas por el tribunal a quo está íntimamente entrelazada con la posibilidad de su revisión posterior en manos del tribunal ad quem, y por eso la cuestión de la motivación recorre por completo el entendimiento de los recursos, tanto se trate de los ordinarios como de los extraordinarios, que en cualquier caso son instrumentos funcionalmente dirigidos a la reparación del derecho, ora se trate del ius constitutionis, ora del ius litigatoris. Por eso el propio derecho romano expresamente quiso fijar reglas adecuadas que permiten inferir la obligación de motivar las sentencias desde épocas muy tempranas, como he tenido ocasión de analizar, exponiendo las huellas de la motivación en el proceso civil (28) , analizando la época del ordo iudiciorum privatorum, en la que se hallan vestigios de su praxis en las acciones de ley y en el procedimiento formulario, y en la denominada cognitio extraordinem. Y analizando también la praxis motivadora en el ámbito de la justicia criminal, perceptible en los iudicia populi, las quaestiones extraordinariae, las quaestiones perpetuae, y el posterior desarrollo de la represión penal bajo la cognitio extraordinem. No podemos adentrarnos en estas páginas en las profundidades de un tema apasionante como es la cuestión de los orígenes del deber de motivar en el derecho romano, pero sí es menester subrayar que la garantía de motivación encuentra efectivo asiento normativo en el cuerpo del derecho romano. En este sentido, siguiendo a MURILLO VILLAR (29) , tanto C. 7, 44, 2 como C. Th. 4, 17, 2, resultan esclarecedores, porque recogen dos constituciones imperiales sobre el deber de motivar. Así, el primer caso, se trata de una Constitución de los emperadores Valentiniano, Valente y Graciano, que, tras exégesis compleja, entendemos es el primer testimonio que prueba la recepción normativa del deber de motivar sentencias a finales del siglo IV de la era cristiana, consagrando normativamente una práctica judicial consuetudinaria de larga tradición. En segundo lugar, los mismos emperadores dictan otra constitución incidiendo en la necesidad de la motivación y disipando así cualquier género de dudas sobre la obligatoriedad de su praxis secundum legem (30) . Y si, como vemos, la motivación era exigida desde época temprana, el posterior surgimiento de la apelación durante el período de la cognitio extraordinem refuerza el asentamiento definitivo de la vieja praxis de motivación judicial romana, entendiéndose desde entonces como una garantía procesal más del elenco de las comprendidas en el proceso romano. Particularmente, SCAPINI desarrolla este argumento, apoyándose en este fragmento recogido en el Digesto y atribuido al jurisconsulto ULPIANO: Quid ergo, si causam apellandi certam dixerit, an liceat ei discedere ab hac et aliam causam allegare? An vero quasi forma quadam obstrictus sit? Puto tamem, quum semel provocaverit, esse ei facultatem in agendo etiam aliam causam provocationis reddere persequique provocationem suam quibuscunque modis potuerit (D. 49, 1, 3 Ulp. 1.1 de appellat) (31) . Y junto a este texto, conviene que recordemos aquel otro citado ut supra, obra de MODESTINO, afirmando incluso que cuando una sentencia sea expresamente dada contra el rigor del Derecho, no ha de ser válida, y aunque sea confirmada en sede de apelación, nada obsta que pueda interponerse el remedio de la nulidad (D. 49, 1, 19).

Fijémonos bien que de todo ello se infiere una concepción de la garantía de motivación estrechamente ligada a los medios impugnatorios existentes en el derecho romano, y por ello susceptible de análisis bien sea a través del remedio de la apelación o bien en virtud del remedio de la nulidad. Bajo estas premisas puede entenderse la recíproca relación entre motivación e impugnación, porque como sostiene MURILLO VILLAR «si la impugnación es una censura de la sentencia, no sería posible recurrirla cuando no se conozcan las razones en que se fundamenta y justifica» (32) . La caída del Imperio romano de Occidente y los siglos bárbaros no borraron del todo este acervo, y vemos la continua relación de reciprocidad entre garantía de motivación y medios de impugnación en el derecho procesal visigodo e incluso en el sistema de enjuiciamiento altomedieval, como infiere LALINDE ABADÍA (33) , tal es el caso de Ley XXIX, Tít. I, Libro II, del Liber Iudiciorum (34) , que luego con el devenir de los siglos en su versión romance pasó a denominarse Fuero Juzgo (35) .

1.2.1.  Fundamentos de la institución casacional en el derecho procesal canónico histórico

Así las cosas, sin duda el momento clave para entender la importancia de la motivación jurídica de las sentencias y su íntima conexión con los medios de impugnación será durante el surgimiento y desarrollo del ius commune bajomedieval, que estuvo orientado fundamentalmente por canonistas. Durante ese período la necesidad de motivación judicial como garantía procesal de razonabilidad y conformidad a derecho de las sentencias se detalla de forma expresa en el Corpus iuris canonici, y buena prueba de ello son las decretales Tenor literarum, dictada por CLEMENTE III, In his de CELESTINO III, la Sicut nobis y la Cum Bertholdus de INOCENCIO III, las decretales Abbate sane y Quum medicinalis de INOCENCIO IV, todas ellas estudiadas por LLOBELL TUSET (36) , siendo un importantísimo testimonio de la elaboración legislativa y conceptual del tema que llevó a cabo la Iglesia durante la Edad Media a través de instrumentos como las decretales, cuando eran expresión de sentencias papales, en aquellos casos en los que el Pontífice a través de la Signatura Justitiae, que fue el máximo organismo judicial de su curia, resolvía definitivamente el caso bajo su autoridad de cosa juzgada en tercera y postrer instancia.

No obstante, y he aquí una de las claves fundamentales para entender la ascendencia del derecho canónico sobre un recurso aparentemente tan alejado del mismo como la casación, parece ser que como consecuencia de una mala recepción de la obra del ENRIQUE DE SEGUSIO, más conocido como el Cardenal HOSTIENSE, prendió prontísimo entre la doctrina secular la praxis de no motivar sentencias, como si el hacerlo supusiera abrir vías para deslegitimar la autoridad judicial expresada en el fallo. El error se extendió de tal forma entre los juristas que entendieron durante mucho tiempo como natural no motivar las sentencias porque hacerlo quebraba la autoridad judicial como parecía sugerir la obra del eminente canonista, que, sin embargo, no fue bien estudiada, en tanto que más bien el HOSTIENSE expresa lo contrario (37) . Setabense, así, las bases que luego sirvieron, como hemos señalado anteriormente, para adscribir tanto la motivación como la institución casacional a la racionalidad iusnaturalista del nuevo paradigma jurídico que se abría tras la crisis del Antiguo Régimen. Dos tesis pugnaron en aquellos tiempos sobre el modelo de racionalidad procesal y sólo una llegó a imponerse hasta nuestros días. En los países de civil law se pasó de un sistema de amplísimo reconocimiento al arbitrio judicial a otro en el que dicho arbitrio queda férreamente restringido en beneficio de un abstracto modelo de racionalidad silogística subsuntiva. Más allá de esta cuestión, lo cierto es que desde la Revolución francesa se proyectaron dos formas de entender la motivación que sin duda han condicionado y siguen condicionando el entendimiento de la casación y la función de los tribunales supremos de nuestros días, en continuo debate sobre si deben ser sólo guardianes de la nomofilaxis, asumiendo una función eminentemente política, o también cubrir a través del control de la motivación una especie de función procesal muy difusa, entendiéndose como tercera instancia. El debate ha generado durante doscientos años una pugna bizantina de difícil salida a no ser que podamos reconducirlo a la cuestión dirigida a la obtención de certeza sobre los orígenes históricos de la motivación, porque perfilada la fisonomía de esta garantía resulta más fácil después entender la casación. En otro lugar he analizado las tesis contrapuestas sobre el modelo de motivación judicial, concluyendo que «la tesis que entiende la motivación como garantía judicial fruto del pensamiento ilustrado de corte racionalista, ésta obedecerá a un marcado carácter formalista y positivista, de suerte que no sea posible más ejercicio de racionalidad en la fundamentación de las decisiones judiciales que el permitido en las leyes, trasmutando así la antigua práctica del arbitrio judicial en arbitrariedad. Esto condiciona la aplicación judicial del Derecho, restringido a una mera labor mecánica de acuerdo a la lógica formal del silogismo, impecable en su respuesta al problema de la validez de la motivación contenida en la resolución (motivación formal), pero claramente insuficiente en cuanto a la obtención de una solución adecuada, es decir, racional y razonable, a los problemas derivados de la corrección de la resolución judicial que se trate (motivación material). Por el contrario, la tesis que entronca la necesidad de motivar con la tradición del pensamiento cristiano medieval de carácter argumentativo, es decir, con la tópica, la dialéctica, la retórica y la lógica medievales, desarrollada y muy difundida en la praxis forense eclesiástica y secular del ius commune resulta mucho más flexible que la anterior, a la vez que es capaz de dar una respuesta razonable tanto a los problemas de validez de la motivación de las resoluciones judiciales, como de corrección a la que respondan las razones esgrimidas en la parte no dispositiva de las mismas, buscando, además, que dichas resoluciones no sólo satisfagan puras exigencias de corrección sino también el convencimiento de las partes del pleito a través del ejercicio de un arbitrio judicial lícito» (38) .

Ciertamente, la segunda tesis de las tesis expuestas invita a reflexionar sobre el proceso ofreciendo un enfoque del mismo liberado de las cadenas del formalismo abstracto y centrado en el examen concreto del contradictorio, como genialmente expuso CARNELUTTI cuando escribió su célebre Torniamo al Giudizio (39) . Y en virtud de ese enfoque que es menos dogmático y más realista podemos entender la extraordinaria ascendencia doctrinal que tuvo el derecho procesal canónico clásico recogido en los multiseculares materiales que conforman el Corpus iuris canonici primero sobre la garantía de motivación, tal y como hemos expuesto, para pasar, después, a modelar la verdadera fisonomía conceptual de la institución casacional.

Con razón CHIOVENDA intuyó una misteriosa ligadura histórica entre la casación y la antigua querela nullitatis elaborada por los juristas del utrumque ius, entendiéndose ambas instituciones procesales como precisos medios de impugnación dirigidos a conjugar armónicamente tanto el ius constitutionis como el ius litigatoris (40) . Tema sobre el cual también se vuelca el joven CALAMANDREI en su obra, pero sin llegar a concluir sobre la querela nullitatis nada semejante al razonamiento que le empuja a defender la tesis que conduce a los orígenes franceses de la institución. Es verdad que la finalidad de la casación comparte el mismo fundamento que pretende la querela nullitatis, sancionando como nulas aquellas sentencias manifiestamente contrarias al ius constitutionis por encerrar manifiestos vicios en su seno. Pero CALAMANDREI en el detenido estudio que hace sobre la querela nullitiatis a lo largo de varios capítulos no ve que la finalidad compartida entre ambas instituciones vaya más allá de la mera consideración de la querela nullitatis como ascendente histórico de la casación (41) , porque aun conviniendo una finalidad política común entre ambas instituciones, orientadas de forma genérica a velar por la integridad del ius constitutionis, la querela nullitatis responde, sin embargo, a una dualidad de fines, que la diferencian sutilmente del propósito buscado a través de la casación. La querela nullitatis se concibió en multitud de ordenamientos procesales de derecho común como un recurso de naturaleza extraordinaria, que podía atenderse tanto por el órgano a quo como por el órgano ad quem, al objeto de analizar los vicios de las sentencias impugnadas que originalmente tan solo se constreñían al examen de errores in procedendo, abriéndose con el paso del tiempo a examinar también aquellos otros calificados de errores in iudicando, pero, y esto es lo más relevante, desde una perspectiva holista, velando tanto por el ius constitutionis como por la salvaguarda del ius litigatoris. Parece ser, y lo digo con toda la prudencia que exige adentrarse en una cuestión tan controvertida, que CALAMANDREI entiende la casación francesa como institución de impugnación ex nova porque la función original para la que fue concebida se restringía exclusivamente a velar por el ius constitutionis frente a las decisiones de jueces habituados al arbitrio judicial del Antiguo Régimen (42) . La original casación francesa, según CALAMANDREI, persigue una función eminentemente política, velando por la coherencia del ordenamiento jurídico y el sometimiento cotidiano de los jueces al imperio de la ley, limitándose a declarar el derecho de las partes, sin que su inevitable arbitrio pudiera considerarse como fuente constitutiva de derecho extra legem. Es decir, la nomofilaxis de la casación persigue atar en corto al poder judicial, vedando cualquier amago de entender que la jurisprudencia de los tribunales pueda considerarse fuente normativa, porque tal rango sólo corresponde a las fuentes expresamente reconocidas por la legislatura, y la jurisprudencia, siguiendo esta concepción, todo lo más que puede es servir de fuente informadora del ordenamiento, pero jamás pretender alcanzar rango de fuente normativa, porque en sistemas de ius dicere como los de civil law, que constitucionalmente se vertebran en torno al principio de legalidad, reconocer la jurisprudencia como fuente de derecho sería tanto como dar alas a la doctrina del precedente, pugnando en no pocos conflictos judicatura y legislatura.

No obstante, lo dicho hasta este momento, parece que una cosa fueron las intenciones nomofilácticas ideales que modelaban la casación y otra los resultados conseguidos con este recurso. La pretensión in abstracto de articular la casación como instrumento preciso y eficaz de salvaguarda de la legalidad en manos de un tribunal supremo entendido como órgano de cierre del sistema jurídico, pronto se topó con la realidad de hacer frente a la tensión entre el ius constitutionis y el ius litigatoris, en tanto que la antigua concepción que veía en los tribunales superiores del sistema la máxima expresión de una tercera instancia pugnaba por mantenerse en el tiempo, y de hecho la pugna ha sido tal que podemos advertir su integración, no sin problemas, en el entendimiento de la compleja función nomofiláctica de los tribunales o cortes de justicia suprema que desde la codificación decimonónica cierran jerárquicamente la planta del sistema jurisdiccional en la mayoría de los Estados. No se ha sacrificado el ius litigatoris en estos órganos, sino más bien se ha pretendido sintetizar tanto el ius constitutionis como el ius litigatoris, porque recudir las cortes supremas a meras guardianas del ius constitutionis supondría conducirlas a una peligrosa utilización partidista despegada absolutamente de su elemental vinculación con el derecho fundamental de tutela judicial efectiva de cualquier individuo, que vería completamente restringido su acceso al más alto organismo de la pirámide jurisdiccional sin justificación constitucional alguna que cubriera semejante desatino. Me pregunto cómo podría armonizarse el derecho fundamental de tutela judicial efectiva, proscribiendo la indefensión, y, acto seguido, excluir a cualquier persona física o jurídica la posibilidad en abstracto de llegar hasta el tribunal supremo en defensa de sus intereses.

Por el contrario, los tribunales que se hallan en la cúspide jurisdiccional estatal han continuado con la vieja praxis de resolver tanto problemas de ius constitutionis como problemas de ius litigatoris, aunque de forma muy ambigua en la mayoría de los sistemas judiciales de civil law. De suerte que pueden parecernos a medio camino entre guardianes nomofilácticos y órganos judiciales de tercera y última instancia. Pero esto no es fruto del acaso o de la fatalidad sino de la tradición histórica que heredamos fruto del pensamiento jurídico cristiano de fuerte impronta argumentativa, que moldeó por completo la estructura del contradictorio procesal durante el medioevo gracias a la doctrina de los canonistas. Precisamente, la dialéctica discursiva que nutre absolutamente la estructura del proceso canónico hace de éste un precioso instrumento al servicio de la verdad. Pronto se abrió paso en la justicia eclesiástica el principio favor veritatis, y por eso la nomofilaxis canónica se efectúa de forma exquisita cuidando de no cerrar puertas jamás a la búsqueda de la verdad en el proceso (43) , alcanzando ese afán cualquiera de los medios de impugnación de la sentencia canónica, persiguiéndose el favor veritatis a través de dos vías de impugnación, a saber: la querela nullitatis contra sententiam y la apelación. Y tal es el celo por la satisfacción de la verdad, que más allá de estos medios de impugnación existe la restitutio in integrum como proceso para hallar verdad cuando por motivos tasados la sentencia que goza de autoridad de cosa juzgada lo hace de forma notoriamente injusta por contravenir precisamente su correspondencia con la realidad de las cosas. Fijémonos que el favor veritatis penetra también en el entendimiento de los medios de impugnación de sentencias establecidos para el acceso al Tribunal Supremo de la Signatura Apostólica, máximo órgano judicial de este sistema jurídico, y dentro de estos recursos destaca su función como órgano supremo de cierre del sistema judicial canónico en el examen de las querellas de nulidad contra las sentencias rotales. Se trata de un Tribunal Supremo cuyos orígenes inciertos remontan al siglo XIII (44) , cuando los asuntos judiciales en la Curia romana obligaron a una adecuada racionalización de la primitiva Cancillería Apostólica, de la cual con el tiempo se fueron desgajando competencias primero a favor del Tribunal de la Rota Romana y poco después a favor de los auditores más cercanos al pontífice, constituidos en la denominada Signatura Iustitiae, cuya misión era someter a su firma (signatura) la resolución de asuntos que tenían encomendados (45) . De este modo, surge durante el siglo XIII el tribunal supremo que ha llegado hasta nuestro tiempo bajo el nombre de Signatura Apostólica (46) . Históricamente, y como más alto tribunal eclesiástico, resuelve los recursos de las sentencias dictadas por el Tribunal de la Rota (actuando ésta habitualmente como órgano de segunda instancia), especialmente a través de la restitutio in integrum, pero también en virtud las querellas de nulidad contra sus sentencias (47) , a través de estas últimas se analizan tanto los vicios de nulidad insanable como los vicios que hacen a las sentencias meramente anulables, comprendiéndose tradicionalmente entre estos últimos la falta de motivación de las sentencias.

Hacemos especial hincapié en la importancia de la querela nullitatis canónica a la hora de entender el sustrato conceptual que impregna por completo el concepto de casación, porque su génesis como remedio jurídico, como bien advierte DELLA ROCA (48) , es realmente singular y radicalmente diferente de los otros dos remedios históricos contra sentencias, que eran la apelación y la restitutio in integrum. Y a poco que examinemos los medios de impugnación a través de los cuales se llega a los tribunales supremos tanto en los sistemas de civil law como en los sistemas de common law enseguida entendemos que la vía de acceso casacional se corresponde con la vieja querela nullitatis y la revisión con la antigua restitutio in integrum, siendo ambos remedios acervo procesal acrisolado por los canonistas durante el ius commune.

En suma, podemos cerrar este apartado persuadidos que mucho antes de que los exaltados revolucionarios franceses nos iluminaran con el recurso de casación como si el mismo fuese de su genuina autoría, el derecho procesal canónico histórico ya venía haciendo uso desde hacía siglos de este recurso, pero bajo el nombre de querela nullitatis contra sententiam. La idea y los fundamentos eran los mismos: declarar nulas sentencias contra derecho ante la Signatura, que era la máxima instancia jurisdiccional eclesiástica. La querela nullitatis ha continuado cumpliendo esa función como instrumento casacional en la Iglesia, y así se infiere a poco que leamos los cánones 1445 §1., 1620 y 1622 CIC (49) , subrayando este último la estrecha vinculación entre la falta de motivación judicial y la querela nullitatis, entendiéndose que sin motivación la sentencia que se dicte adolece de vicio de nulidad sanable y puede ser objeto de impugnación ante el Tribunal Supremo de la Signatura Apostólica, que sin lugar a dudas ejerce de forma multisecular la máxima instancia jurisdiccional.

1.2.2.  A modo de hipótesis: Adopción de la original concepción casacional canónica durante el ius commune por los sistemas procesales históricos de common law y civil law

Cuando el elemento histórico vertebra la evolución de una rama del derecho tan importante como el derecho procesal se hace difícil aseverar el concreto nacimiento de alguna de sus principales instituciones, y más aún cuando tratamos de entender cuáles son los orígenes históricos en los que nace y se nutren conceptualmente el recurso de casación. Ciertamente, es prudente acercarnos al estudio de la casación recordando la sentencia que reza nihil nove sub sole. Precisamente, me puso en esta dirección de sospecha intuitiva un magnífico estudio de NIEVA FENOLL, titulado El origen inglés de la casación francesa (50) . Su lectura avivó mi curiosidad sobre los orígenes arcanos de la institución y me condujo a tomar una actitud de sospecha sobre la tesis de CALAMENDREI que proclama el nacimiento de la casación en el contexto revolucionario francés, transitando de los escombros del Antiguo Régimen para configurarse como institución nomofiláctica de nuevo cuño al servicio del nuevo paradigma de legalidad revolucionario.

Analizando con detenimiento los materiales prelegislativos que contribuyeron al alumbramiento de la casación en Francia, NIEVA FENOLL concluye advirtiendo que la pretendida originalidad de la casación francesa es tan solo aparente, porque tiene unos orígenes en el sistema de common law inglés, como instrumento de control de la legalidad en manos de la House of Lords cuando desempeñaba su función jurisdiccional de supremo tribunal de cierre del sistema jurídico inglés, y que ese peculiar ordenamiento inspiró el trasplante de la casación como elemento de cierre del sistema legal revolucionario francés (51) . La tesis de NIEVA FENOLL es sumamente interesante, y, en mi modesta opinión, tan sugerente que invita a continuar la investigación histórica sin cerrar el debate sobre los orígenes de la institución casacional, que no están en absoluto cubiertos bajo la aseveración de su adscripción como institución naturalmente emanada del entendimiento de la legalidad en el nuevo régimen liberal. En este sentido, tengamos presente la intensa dialéctica histórica entre los sistemas procesales de canon law, civil law y common law, que se desarrolló durante el dilatado período del ius commune —siglos XII a XVIII— y que es factor habitualmente soslayado, aunque con excepciones (52) , cuando se analizan el surgimiento y evolución histórica de las instituciones procesales. Con razón podemos advertir la similitud existente durante todo el período del ius commune entre los sistemas de common law y de civil law (53) , aunque el primero subrayara de forma expresa su independencia del viejo derecho romano, y fomentase su concepción como sistema ex novo, auspiciando la tesis que sostiene la pretendida la insularidad del sistema common law, tan interiorizada por la clásica historiografía inglesa como matizada por los historiadores del derecho, sobre todo estadounidenses (54) . La comparación diacrónica de ambos sistemas jurídicos permite concluir una identidad común de perfil marcadamente procesal, sobre todo atendiendo a la influencia del derecho canónico medieval. Dicha influencia es particularmente notoria en el caso del sistema de common law como bien señala SHERMAN en uno de los primeros estudios que analizan dicha relación (55) . Durante el ius commune europeo continental el derecho tuvo fortísimo carácter jurisprudencial y doctrinal al igual que ha seguido guardando ese carácter el sistema de common law hasta nuestros días. La ruptura evidente entre ambos modelos se produjo precisamente como consecuencia de la exaltación de la ley como fuente por antonomasia del derecho en los países de civil law, que acogieron las ideas ilustradas al calor del proceso revolucionario francés y de su expansión ulterior por otros países continentales europeos como consecuencia de las guerras napoleónicas. Incluso, derrotado Napoleón en Waterloo, el modelo revolucionario francés continuó proyectándose a conciencia más allá del ámbito europeo, introduciéndose también en los nuevos países de ultramar que alcanzaron su emancipación de España y Portugal en las dos primeras décadas del siglo XIX.

En cualquier caso, el contexto del ius commune fue particularmente propicio a la relación entre los sistemas procesales de canon law, civil law y de common law. De ahí que sea plausible la hipótesis de entender la influencia desplegada por el derecho procesal canónico histórico en la constitución original del sistema de recursos de cierre jurisdiccional de los antiguos tribunales de Westminster, que con el tiempo dejaron de sustanciarse ante la Curia Regis y tuvieron en el Appellate Committee of The House of Lords el vértice jurisdiccional del Estado en la mayoría de asuntos, exceptuándose cierta competencia judicial residual reservada para el Privy Council. No en vano la ascendencia del derecho procesal canónico sobre el sistema procesal de common law siempre estuvo presente desde los tiempos más tempranos. Pensemos que las primitivas forms of action concebidas como llaves formularias para acceder a los tribunales de common law, no eran otra cosa que solicitudes de acceso a la tutela jurisdiccional, expresadas a través de writs que los juristas de common law, habitualmente clérigos versados en el canon law durante los primeros siglos de historia habían ido desarrollando en el seno de los tribunales de common law al modo en que los pontífices romanos dictaban decretales en rescritos que se atendían casos concretos. En este sentido, los rescriptos pontificios, cuando atendían a cuestiones procesales, fueron fuente de inspiración del sistema de writs en el common law (56) .

Ciertamente, analizar la ascendencia del derecho procesal canónico en un ámbito tan delicado como los históricos medios de impugnación de sentencias en el sistema de common law es adentrarse en terreno complejo. En primer lugar, debemos advertir que hasta bien entrado el siglo XIX las decisiones dictadas por los tribunales de Westminster —King`s Bench, Common Pleas y Exchequer—, es decir, las cortes judiciales más importantes del Reino, eran extraordinariamente difíciles de encontrar vía de impugnación, porque no existía un derecho genérico de apelación y sólo excepcionalmente podían atenderse impugnaciones arguyendo vulneración del derecho, habitualmente fundadas en la interposición de un writ of error (57) . Este original medio de impugnación era la llave para acceder a las más más altas instancias jurisdiccionales de Inglaterra, entre las que se encontraba la House of Lords, porque durante siglos estos tribunales superiores fueron plurales, atendiendo a un complejo sistema de competencia judicial, que, insistimos, originalmente tuvo como llave de acceso el writ of error (58) , habida cuenta de la profunda aversión a la apelación en las primeras épocas de common law (59) .

Como advierte THOMPSON, la jurisdicción superior de la House of Lord surge consecuencia de los conflictos entre el King´s Council y el Parlamento a finales del reinado de EDUARDO III, estableciéndose desde entonces la posibilidad de revisar las sentencias dictadas por los tribunales de common law a través del writ of error (60) . A juicio de STEPHEN, el writ of error supone una moción para revisar el derecho en un tribunal superior, y así opera como remedio impugnativo en toda clase de tribunales hasta alcanzar el órgano jurisdiccional superior según criterios de jurisdicción y competencia (61) . El sistema jurisdiccional accesible a través de la invocación de writs desde la introducción del common law tras la conquista normanda seguía un modelo procesal de acciones de marcada ascendencia romano-canónica (62) . En este sentido, parece que existe una notoria influencia de la querela nullitatis sobre la original concepción del writ of error. Writ of error a secas, que no debemos confundir con otro tipo de writs of error de carácter meramente correctivo o aclaratorio, como sucede ante el writ of error coram nobis (que se solicita al órgano a quo) y el writ of error coram vobis (dirigida al órgano ad quem), constituyendo ambos tipos de writ of error remedio procesal al servicio meramente correctivo de sentencias dictadas en instancia, y no de su impugnación cuando las mismas contravinieran el derecho, porque este supuesto se reserva para el writ of error genérico sin referencia alguna coram nobis o coram vobis (63) .

El writ of error se convirtió en medio de impugnación para cuestionar ante la House of Lords el juicio de los tribunales que atendían las causas en segunda instancia una vez reconocida la posibilidad de recurrir en apelación ante ellos en virtud de la nueva planta jurisdiccional inglesa. Y siguió siendo instrumento de acceso de casos por error en la aplicación del derecho ante la House of Lords tras la abolición de los antiguos tribunales de Westminster y de la Chancery Court en virtud de las Judicature Acts de 1873 y 1875, que reorganizaron la faz del sistema judicial inglés. Además, en nuestros días sigue siendo vía de acceso para alegar tanto el error in procedendo como el error in iudicando en los tribunales que constituyen el vértice superior de los sistemas de common law. Estos tribunales realizan un control nomofiláctico del ordenamiento jurídico, abriéndose a conocer asuntos tanto en calidad de máxima jurisdiction of error, recurriendo bien al viejo writ of error, o bien, y de una forma más habitual, cubriendo esta función nomofiláctica a través del célebre writ of certiorari (tan empleado por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos) (64) , en el marco de una extraña simbiosis con la antigua función revisora en tercera instancia, que jamás han dejado de tener las cortes supremas de justicia del sistema de common law.

De este modo, nos atrevemos a sugerir la hipótesis que conduce a entender un mismo origen de los medios de impugnación de sentencias dictadas contra derecho tanto el sistema de common law como en el sistema de civil law. Ambos recibirían la influencia de la doctrina procesal canónica en torno a la querela nullitiatis, constituyendo el writ of error la primitiva clave de acceso a los máximos tribunales ingleses —como el King´s Bench o la Court of Common Pleas— para atender posibles errores de derecho, bien fueran entendidos como vicios de procedimiento sancionables con la nulidad o simplemente considerados como errores de enjuiciamiento subsanables a través de la anulabilidad. De ahí que formulemos nuestra hipótesis en torno al origen canónico de la primitiva concepción de la institución casacional que pasa al ius commune a través de la querela nullitatis y desde allí penetra luego tanto en el sistema de civil law como en el sistema de common law, gestándose una especie de jurisdicción revisora de errores a través de diversos recursos extraordinarios, en tanto su naturaleza los diferenciaba de los puramente ordinarios como la apelación. Recursos que alcanzaban los tribunales o cortes dispuestos como vértice superior de los sistemas judiciales históricos de civil law y common law. Recursos que, corriendo el tiempo, confluirían en la génesis conceptual de la casación, y en las funciones que a través de la casación corresponde desempeñar a los más altos tribunales de cualquier Estado.

2.  De nuevo el problema del entendimiento original de la casación: el mito del control nomofiláctico de los tribunales supremos

Como hemos tenido ocasión de referir a la luz de la exposición histórica en torno a la concepción original de la casación, el mito sobre el supuesto control nomofiláctico que conlleva este recurso en manos de los tribunales o cortes supremas de justicia no permite resolver satisfactoriamente los problemas de eficacia que arrastra este recurso extraordinario, ni tampoco contribuye a mejorar el entendimiento constitucional que deben tener los tribunales o cortes supremas en nuestro tiempo (65) , ni mucho menos contribuye solventar la frustración de los pobres recurrentes que en su íntima convicción de lucha por el derecho que supuestamente les corresponde se dan de bruces con un órgano judicial ebúrneo diseñado para que las señorías que lo sirven actúen en abstracto sin considerar los hechos de la causa, porque su fin debe ser puramente declarativo de la existencia de errores de derecho que comprometan la integridad del sistema normativo y por ello sean susceptibles de casación.

La obsesión nomofiláctica ha servido siempre de coartada a todos aquellos que desde el «politicismo jurídico» han tratado de orientar ideológicamente el modelo de tribunal o corte suprema de justicia, recurriendo a reformas atropelladas del recurso. Así es como ha sucedido recientemente en el caso español con técnica normativa tan tosca como frívola (66) , donde la bisoñez ministerial, amparada en un notorio autoritarismo gubernamental, ha querido presentar de urgencia, y bajo la idea de eficiencia como premisa de una cuestionable orientación de las funciones propias del más alto tribunal español ordinario (67) , un nuevo modelo de casación civil, que ni augura una mejor praxis nomofiláctica ni aporta elementos que lleven a entender que así se va a ofrecer una mayor uniformidad jurisprudencial. Más bien la reforma incide en la indeseable orientación autoritaria de la casación, fomentando su lejanía de los justiciables que verán impotentes cada vez menos justificados los motivos de inadmisión, y al tiempo limita en demasía la potestad jurisdiccional del Tribunal Supremo, condicionando la posibilidad de casar resoluciones judiciales, que no afecta a cualquier infracción de norma procesal o sustantiva por muy palmaria que dicha infracción sea sino a la previa constatación de un concepto tan indeterminado como el «interés casacional», diseñado como requisito sine quae non la objetiva infracción normativa puede siquiera integrar el recurso, que únicamente comprenderá aquellas infracciones normativas sobre las que pueda acreditarse interés casacional.

Cierto es que en los países de civil law, como es el caso español, el legislador se empeña en diseñar un modelo para los tribunales supremos, sintetizando la exigencia del ideal de una función nomofiláctica junto a la satisfacción de la función revisora de la causa cuando se constata la contravención del derecho. Confluyen así en forzada síntesis ius constitutionis e ius litigatoris bajo el denominador común de circunscribir el análisis a la quaestio iuris en torno a la existencia o no de un error iuris (68) , vedando el acceso a estos tribunales de la quaestio facti, porque naturalmente abriría de nuevo el debate sobre el mérito de la causa, convirtiendo a los tribunales o cortes supremas en una instancia postrer de apelación, tal y como lo fueron históricamente. Tan sólo se percibe esa función revisora en el examen de procesos de restitutio in integrum, que como hemos expuesto ya es una antigua institución procesal de origen canónica, que en el derecho procesal civil español se acoge de forma muy restringida bajo el paraguas normativo de la «revisión civil», tanto en la vieja Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (donde se denomina como recurso en los arts. 1796 y ss.) (69) , y en la actual, apareciendo ya como remedio procesal a tenor de los artículos 509 a 516 de la LEC 1/2000, de 7 de enero (70) .

Sin embargo, esta confluencia tan sólo puede ser armónica cuando la actividad litigiosa queda efectivamente limitada en los tribunales intermedios que atienden los recursos de apelación en segunda instancia. De suerte que sólo lleguen a los tribunales de cierre del sistema aquellos casos que por su naturaleza objetivamente argumenten contravención tal del derecho por el órgano de instancia, bien sea la contravención del ius constitutionis o del ius litigatoris, que resulte procedente la admisibilidad del recurso para examen posterior sobre la procedencia o no de efectuar la casación. Y este escenario era el ideal decimonónico caracterizado por una actividad litigadora moderada, aunque ya desde entonces los magistrados de los tribunales supremos acusaban la sobrecarga de asuntos, perfilándose con nitidez el «abuso del proceso» (71) , que era fenómeno histórico, pero hasta entonces de contornos difusos. Fenómeno que no ha parado de crecer desde entonces, asociado en nuestros días a otro cuantitativamente más problemático como es la «litigación en masa» (72) , como evidencia la altísima tasa de litigiosidad que padece el más alto Tribunal español, en cuya Sala de lo Civil ingresaron durante 2022 un total de 10280 asuntos, se resolvieron 8627, y se dictaron 1096 sentencias, permaneciendo en trámite de resolución a fin de ese mismo año 21036 asuntos, a tenor de la información estadística publicada por el CGPJ (73) .

El escenario no puede ser más preocupante, y, sin embargo, estos datos no pueden conducir a reformas precipitadas y mal pensadas, tal y como la que se ha llevado a cabo en España, porque pueden deslizar a la casación civil por derroteros aún peores, y convertir al Tribunal Supremo en una especie de fortaleza inexpugnable desconectada de la ciudanía que peregrina a sus puertas en calidad de extenuado litigante pidiendo una justicia que las más de las veces resulta denegada en providencias sucintamente motivadas.

La función nomofiláctica de nuestros días, siguiendo a RUSCIANO, también implica que los tribunales supremos puedan fomentar en virtud del control casacional la previsibilidad de las decisiones judiciales a futuro (74) . Y he aquí un campo que debería tratarse con mucho cuidado por el legislador cuando se adentra en ámbitos tan espinoso como el fenómeno de la litigación en masa, sugiriendo expedientes como el denominado «pleito testigo», que se presentan como sofisticados atajos, tratando de extender la cosa juzgada in consimile casu a discrecionalidad del juzgador de turno. Cuando el legislador incluye el expediente del pleito testigo como instrumento al servicio de la eficiencia casacional, como parece que pretende en el caso español, lo hace sin detenerse a reflexionar en las precipitadas consecuencias de este expediente en nuestro sistema normativo, que en esencia son la ruptura de los límites subjetivos de la cosa juzgada y el menoscabo de los derechos inherentes a la tutela judicial efectiva en muchos casos, generando indefensión (75) . Por ello, lo realmente urgente es contribuir a través de la investigación académica, la experiencia de los magistrados y letrados de los tribunales de cierre del sistema y de los actores de la litigación en este ámbito al análisis sereno del modelo de casación que queremos tener como vía de acceso a los tribunales supremos del siglo XXI, determinado bien cuales deben ser las funciones y la misión de estos a tenor de su configuración constitucional como órgano judicial superior de justicia. Pensar que la precipitada reforma que se ha hecho de la casación civil española va a contribuir a solucionar los graves problemas que arrastra es caer en una ingenuidad naíf propia de quienes viven en el universo wishful thinking y no quieren ver la realidad.

2.1.  Torpezas del legislador español en la reforma de la casación civil de 2023

En el caso de la recentísima reforma de la casación civil española se ha deseado unificar en un solo recurso el entendimiento de la cuestión casacional, tratando de aglutinar tanto las infracciones procesales como las sustantivas en un único recurso de casación, en lugar del régimen anterior que disponía la casación exclusivamente para analizar los errores in iudicando, y establecía el recurso extraordinario por infracción procesal para dilucidar los errores in procedendo. Régimen disfuncional y fragmentario pensando, como señala CALAZA LÓPEZ (76) , más como alivio para descargar causas del Tribunal Supremo en manos de los Tribunales Superiores de Justicia que como instrumento para un funcionamiento más eficiente de estos.

Sin embargo, no está en absoluto claro que dicha unificación de recursos sea real. Fijémonos bien en la actuación del legislador tras la reciente reforma que modifica el art. 477 LEC, a tenor del art. 225.7 del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio. Dicha reforma circunscribe sus efectos al recurso de casación, señalando el art. 477.2 LEC que «el recurso de casación habrá de fundarse en infracción de norma procesal o sustantiva, siempre que concurra interés casacional». Pero, y he aquí una cuestión en absoluto menor, cuando se procede a la reforma de la casación civil, introduciendo la posibilidad de recurrir en casación errores in procedendo, se hace sin derogar el recurso extraordinario por infracción procesal, que sigue estando ahí. De esta forma, parece que confluyen en la actualidad una duplicidad de recursos extraordinarios. De un lado la casación, tanto para examinar vicios in iudicando como vicios in procedendo. Y de otro sobrevive milagrosamente el recurso extraordinario por infracción procesal que el legislador atenazado por las prisas ha olvidado derogar de forma muy negligente. No es de recibo pensar que se ha procedido a una derogación tácita, porque la realidad es que ahora seguimos teniendo dos recursos extraordinarios en nuestro proceso civil. De un lado el recurso extraordinario por infracción procesal contra las sentencias y autos de las Audiencias Provinciales que pongan fin a la segunda instancia, regulado en los arts. 468 a 476 LEC. Recurso que queda en manos de las salas de lo civil de los Tribunales Superiores de Justicia. Y de otro el recurso de casación ampliado, que atenderán tanto la Sala Primera del Tribunal Supremo como las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, a las cuales corresponderá conocer de los recursos de casación que procedan contra las resoluciones de los tribunales civiles con sede en la Comunidad Autónoma, siempre que el recurso se funde, exclusivamente o junto a otros motivos, en infracción de las normas del Derecho civil, foral o especial propio de la Comunidad, y cuando el correspondiente Estatuto de Autonomía haya previsto esta atribución, a tenor del art. 478.1 LEC. Se prevé, como se preveía antes de la reforma que en casos de simultaneidad de recursos de casación contra una misma sentencia ante el Tribunal Supremo y ante el Tribunal Superior de Justicia, se procederá a dictar providencia entendiendo no presentado el recurso ante el Tribunal Supremo. ¿Pero y si la simultaneidad de recursos acontece concurriendo recurso extraordinario por infracción procesal y recurso de casación cuando el mismo litigante decida emprender al mismo tiempo ambos recursos? ¿Cómo se resolverá la cuestión de preferencia entre recursos extraordinarios distintos interpuestos por el mismo litigante? Lamentablemente, este asunto no es ciencia ficción. ¿Si se quería suprimir el recurso extraordinario por infracción procesal por qué el legislador no lo ha hecho? No ha sido suprimido, parece que la intención era suprimirlo, pero desde luego no ha sido derogado, permaneciendo en sede normativa con todo su esplendor, y esto va a generar anomalías en nuestro sistema de recursos extraordinarios consecuencia de una actuación del legislador precipitada y negligente en su desempeño normativo. De este modo, perfectamente una misma parte podrá, según el caso, presentar recurso por infracción procesal, arguyendo vicios in procedendo, y al mismo tiempo recurso de casación, refiriendo discrecionalmente vicios in iudicando o in procedendo. Se genera así una formidable distorsión de los recursos extraordinarios, los cuales siguen funcionando en un sistema dúplice, pero ahora tornado en sistema incoherente por falta de derogación expresa del recurso extraordinario por infracción procesal, sumiendo la materia en el caos y una indeseable inseguridad muy lejos de la racionalidad y certidumbre supuestamente buscada en esta reforma.

Por otro lado, se articula el «interés casacional» como motivo exclusivo para la admisión del recurso de casación ex art. 477.2 LEC, suprimiendo cualesquiera otros, salvo recursos de casación contra sentencias dictadas para la tutela judicial civil de derechos fundamentales susceptibles de recurso de amparo (77) . Estamos ante un concepto indeterminado que desde su asiento originario en los artículos 88.2 y 3 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa (LJCA), tras su implantación por la Disposición final tercera de la Ley 7/2015 por la que se modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 julio, del Poder Judicial LJCA. La idea del interés casacional ha hecho fortuna, penetrando así en otras leyes rituarias como el caso de la LEC 1/2000, en la cual está llamado a desempeñar un papel protagonista, como bien advirtió antes de la reforma CALAZA LÓPEZ (78) . Con razón, HUALDE LÓPEZ (79) , subraya la importancia de este concepto que complica el acceso a la casación, porque además de acreditarse infracción de ley debe considerarse que esa infracción merezca cubrirse bajo el manto del interés casacional. La indeterminación de este concepto de interés casacional, y su elevación a la categoría de motivo por excelencia de admisibilidad del recurso, puede convertirse en excusa perfecta para restringir el acceso a la casación civil. Ya en su día SÁNCHEZ ÁLVAREZ, analizando el concepto en su sede procesal administrativa, advirtió el problema escondido bajo la flamante coartada del interés casacional, señalando que «la pretendida objetivación que conlleva la idea de interés casacional es inexacta, y probablemente esconde, como tantas veces en el curso de las reformas que venimos experimentando en los últimos tiempos, la postración de la Administración de Justicia ante la inesquivable realidad de una penuria de medios que no llegan (ni van a llegar), por lo que se buscan otras vías alternativas que eviten o subsanen atascos y retardos; en este caso, directamente, la no entrada en este nivel decidida por quien debería realizar ese trabajo» (80) . Evidentemente, bajo la cobertura conceptual del interés casacional se encubre el problema de la discrecionalidad en la admisión del recurso de casación civil (81) , que puede desembocar en clamorosa arbitrariedad y generar indefensión a tenor de la sucinta motivación prevista mediante providencia para los casos de inadmisión del recurso, según el art. 483.3 LEC. E, igualmente, por si este concepto difuso e indeterminado de interés casacional genérico no fuera de por sí suficientemente perturbador, el art. 477.4 de la LEC termina de configurarlo con el adjetivo de notorio para aquellos casos en los que la resolución impugnada se haya dictado en un proceso en el que la cuestión litigiosa sea de interés general para la interpretación uniforme de la ley estatal o autonómica. Se entenderá que existe interés general cuando la cuestión afecte potencial o efectivamente a un gran número de situaciones, bien en sí misma o por trascender del caso objeto del proceso. Tema que nos remite a la cuestión del denominado pleito testigo, que se pretendió instaurar según se recogía en el Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio público de Justicia (82) , pero no se llevó a cabo al finalizar precipitadamente la anterior legislatura. Por ello, sin un adecuado desarrollo legal del pleito testigo se hace extraño referirnos a este «interés casacional notorio», distinguiendo su fisonomía específica del «interés casacional» genérico.

Finalmente, la precipitación de esta reforma de la casación civil ha excluido el contradictorio previsto en la antigua redacción del art. 483.3 LEC, cerrando oportunidad de defensa a través de una audiencia injustificadamente suprimida tras la reforma y sacrificada en aras de la eficiencia, como enseguida consideraremos.

2.2.  La eficiencia como coartada para limitar el acceso de los justiciables a la casación

Quizás la cuestión más inquietante de la reforma a la casación civil que se ha introducido mediante el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio es la voluntad genética que conduce al establecimiento de instrumentos dirigidos a la efectiva limitación del acceso de asuntos admitidos en sede casacional. La sobredimensión de la constatación de interés casacional en el mismo momento en que se procede a efectuar el juicio de admisibilidad o inadmisibilidad del recurso es buena prueba de ello. No se trata de un expediente nuevo y desconocido por nuestro Tribunal Supremo, porque ya había sido introducido en nuestro sistema casacional a través de la Ley 7/2015 de 21 de julio modificó la ley de la jurisdicción contencioso administrativa de 1998, planteándose en ese momento el debate sobre el resentimiento del ius litigatoris y su arrinconamiento frente al ius constitutionis a la luz del criterio de interés casacional que el órgano de cierre del sistema considerase en cada momento para determinar la admisibilidad de asuntos y su procedencia de análisis en casación. Se introdujo entonces a través de este concepto tan indeterminado un sofisticado instrumento para controlar la agenda de asuntos que llegan al Tribunal Supremo. Instrumento que guarda evidente analogía con los criterios que informan el writ of certiorari estadounidense, como entonces apuntó LÓPEZ MENUDO (83) .

Desde luego, atendiendo al principio pro actione, recogido como derecho fundamental en el art. 24.1 de la Constitución, el recurso al criterio de interés casacional al efecto de formular el juicio de admisibilidad o inadmisibilidad de asuntos en sede casacional por sí mismo puede suponer una excesiva potestad discrecional en manos de este tribunal (84) , que podría actuar así con un margen tan amplísimo de arbitrio que llegue no ya a rozar, sino a adentrarse en los umbrales de la arbitrariedad, proscrita, como todos sabemos, para cualquiera de los poderes públicos a tenor del art. 9.3 de la Constitución (85) . En este sentido, sin minusvalorar la generalización de este interés casacional como criterio de acceso a la casación, consideró que su uso no está bien justificado cuando el art. 483 de la LEC prevé expresar el juicio de admisibilidad en torno a la existencia o no de interés casacional del recurso, discriminado entre las resoluciones judiciales a través de las cuales dicho juicio se formule, argumentándose la inadmisibilidad mediante providencias sucintamente motivadas y el juicio favorable a su admisión a través de auto debidamente motivado. Esta quiebra de la garantía de motivación necesaria respecto al juicio de admisibilidad del recurso, es abiertamente discriminatoria al diferenciar la resolución jurisdiccional oportuna frente a cada caso, y supone la fijación ex lege de un margen de arbitrio a favor del tribunal que abiertamente resulta incompatible con el derecho fundamental de tutela judicial efectiva, generándose indefensión entre los litigantes a tenor de lo que el alto tribunal entienda como sucinta motivación de sus providencias en caso de inadmisión del recurso. Indefensión tanto más acusada cuando se procede como se ha procedido eliminando de un plumazo la oportuna y eventual posibilidad de contradicción a través de trámite de audiencia para aquellos recurrentes que vean inadmitido el recurso. Era un trámite expresamente previsto en la redacción del art. 483.3 LEC antes de la reforma, audiencia que de nuevo en aras de un grosero «eficientismo» procesal se suprime tras la reforma, provocando la consabida indefensión como bien se percata PICÓ i JUNOY (86) . Se da cabida así en nuestro ordenamiento jurídico a un margen de arbitrio insondable a través del reconocimiento de fórmulas manidas y estereotipadas de inadmisión que los letrados del alto tribunal tengan por costumbre elaborar como expresión de su stilus et praxis curiae.

En suma, todas estas consideraciones confluyen en un juicio desfavorable a la actual reforma de la casación que en aras del «eficientismo» procesal ha introducido en los estertores de la XIV Legislatura y bajo el sopor de la canícula de forma pícara, aviesa, taimada, precipitada e irreflexiva un régimen preñado de no pocos problemas que a buen seguro engrosaran el número de los que ya acumulaba el Tribunal Supremo. Para estos resultados más valía no haber reformado la institución casacional civil.

3.  Eficiencia en la técnica casacional y redefinición del papel del Tribunal Supremo como vértice superior de la jurisdicción ordinaria

Finalmente, a modo de conclusiones de este capítulo, es necesario reflexionar sobre los modelos de tribunales o cortes supremas de casación existentes y cómo pueden desempeñar sus funciones de forma eficiente. Sin duda, muchos de los modelos de tribunales que atienden la casación civil en el sistema civil law lo hacen en condiciones extraordinariamente penosas, a tenor del aluvión de asuntos que colapsan su funcionamiento, imposibilitando una adecuada función nomofiláctica. Con ello se frustra la deseable uniformidad jurisprudencial, fuente de seguridad jurídica tan necesaria en cuanto el desalojo de incertidumbre debe estimarse como uno de los factores que facultan el correcto desenvolvimiento del derecho privado y coadyuban con ello a la dinamización económica de los países que así orientan su sistema de casación civil. Siguiendo a TARUFFO, existen tres modelos diferenciados de cortes o tribunales supremos a la hora de determinar las funciones que les corresponden en sede casacional (87) . De un lado, las cortes supremas de justicia del sistema de common law, tan orientadas al control de su propia agenda, y a la elaboración de precedentes, atendiendo al valor que en este sistema tiene la jurisprudencia como fuente normativa del sistema, cumpliendo así su función de control de la legalidad. De otro, los tribunales supremos de casación civil en países como España, Francia o Italia, que persiguen una función nomofiláctica, asumiendo un difícil equilibro entre el ius constitutionis y el ius litigatoris, que verdaderamente compromete su adecuado funcionamiento. Y, por último, el modelo de casación germánica, que realmente sigue siendo una especie de tercera instancia revisora, pero que además ha tratado de adaptarse de forma eficiente a nuestro tiempo, compatibilizando el ius constitutionis y el ius litigatoris, con un control adecuado de la agenda de asuntos que llegan al Revisionsgericht alemán. Tras la reforma del proceso civil en 2001 (88) , este control se efectúa a través del reconocimiento de un criterio similar a nuestro «interés casacional», pero queda precisado de forma mucho más acabada en torno a tres fundamentos que justifican la admisión del asunto en sede de revisión: constatar una cuestión jurídica de fundamental importancia, o bien que se estime procedente la revisión civil para la evolución del derecho o la uniformidad jurisprudencial. Y, sobre todo, se hace copartícipe del juicio de procedencia y admisibilidad de la revisión al tribunal de apelación del que procede la resolución impugnada. El resultado conduce a la eficiencia del sistema de casación, en el cual la coparticipación de los tribunales de apelación, veda a los litigantes el acceso directo al Revisionsgericht, disponiendo sólo en casos de inadmisión de autorización por el órgano a quo la posibilidad de someter directamente la cuestión de admisibilidad de la revisión ante el alto tribunal alemán.

A la luz de estas consideraciones, podemos concluir reflexionando sobre el futuro de la casación civil y las incertidumbres que se ciñen en torno al mantenimiento de su función nomofiláctica en un contexto jurídico profundamente globalizado donde los Estados han dejado de reconocerse desde hace mucho tiempo como principales actores normativos. Se hace difícil hablar de control nomofiláctico en manos de los tribunales supremos estatales cuando estos se incardinan en un complejo sistema jurídico supraestatal, siendo cada vez más visible la extraestatalidad del derecho y la extraestatalidad de la jurisdicción, sobre todo en aquellos Estados que se encuentran profundamente imbricados en organizaciones supranacionales en las cuales se han disuelto parcialmente antiguas facultades soberanas. Más allá del mito del diálogo de tribunales, como nos advierte VERGOTTINI (89) , lo cierto es que la pluralidad de instancias de cierre del sistema jurisdiccional, atendiendo tanto a criterios de jurisdicción como de competencia, hace cada vez más difícil el entendimiento de la original función nomofiláctica de la casación, exclusivamente centrada en el ius constitutionis estatal, tal y como idealmente siguen considerándola muchos sin advertir que evidentemente hace décadas este estatalismo ha sido superado en un contexto caracterizado por un pluralismo jurídico cada vez más complejo e intrincado.
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	Recogemos íntegramente la tajante tesis que Calamandrei hace en su síntesis conclusiva sobre los orígenes de la casación, subrayando su imbricación en el nuevo paradigma constitucional de la Revolución francesa, vid. CALAMANDREI, P., Op. cit, p. 701: «Come conclusione particolare di questo cenno riassuntivo e come conclusione generale di tutto lo Studio storico compiuto fin qui possiamo oramai ritenere che la Cassazione, nei suoi elementi essenziali, è istituto di origine prettamente francese, e che tutti i tentativi di sco prire traccie delle sue origini fuori dalla Francia non trovano alcun fondamento nella realtà storica. La nascita della Cassazione moderna risale alla Rivoluzione; ma dalla cosciente creazione dell’Assemblea rivoluzionaria l’istituto non sorse subito nella forma che oggi esso ha raggiunto, e prima di trasformarsi, da quell’organo di carattere esecutivo che difendeva il principio della separazione dei poteri, nell’attuale órgano giudiziario che unifica la giurisprudenza dei tribunali, dové compiere quella evoluzione di più di un secolo, di cui abbiamo finora seguito le tappe. Un ciclo simile a quello che l’istituto ha compiuto nel secolo XIX, trasformandosi da esclusivamente politico in giudiziario, si ritrova, sia pure embrionale e imperfetto, in quella evoluzione che la Cassazione compié nei due secoli precedenti, quando, nata come strumento di lotta politica nel contrasto fra sovrano e Parlamenti, venne a poco a poco assumendo nella pratica forme e contenuto giudiziari: la Rivoluzione in terruppe questa tendenza e bruscamente riportò l’istituto alle sue origini, erigendolo ad arma del potere legislativo contro il potere giudiziario, tra i quali si pensò dovesse perpetuarsi anche nel nuovo regime costituzionale l’antica rivalità fra monarcato e giurisdizioni locali; ma la Cassazione, senza che i suoi creatori se ne rendessero conto, mancò a questa sua missione di battaglia e, riprendendo la tendenza già accennata embrionalmente sotto l’ancien régime, entrò a poco a poco a far parte di quel potere giudiziario che da principio doveva sorvegliare da estranea, e si accinse a esercitare, dal vertice di questo potere, una funzione di unificazione politica, non meno importante della funzione originariamente assegnatale, ma profondamente diversa da questa».
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	Como afirma BRAVO LIRA, B., «Judex minister aequitatis», Anuario de Historia del Derecho Español, tomo LXI, Madrid, 1991, p. 112: «En términos generales, desde el Derecho común hasta la codificación pueden distinguirse tres grandes momentos respecto al papel de la equidad y del juez, que es como su ministro. Primeramente, está el apogeo del Derecho común desde el siglo XII hasta el XVIII. Es la época de la aequitas nondum constituta y, por ende, del arbitrio judicial. Luego, con la Ilustración se inicia el declive de ambas debido a la prevención contra la mencionada aequitas nondum constituta y a la desconfianza frente al juez. Finalmente, con la codificaci6n se busca en la ley el remedio contra la arbitrariedad judicial. Se hace primar la aequitas constituta sobre la nondum constituta y se intenta enjaular al juez dentro del derecho legislado».


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Vid., por citar entre otros, GÓMEZ ORBANEJA, E., y HERCE QUEMADA, V., Derecho procesal civil, Madrid, Artes Gráficas y Ediciones, 1979, p. 482; SERRA DOMÍNGUEZ, M., «El recurso de casación» en CORTÉS V., (coordinador), Comentarios a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Tecnos, Madrid, 1985, págs. 783-954; CUELLAR SERRANO, N., «Los fines de la casación en el proceso civil», en Jueces para la Democracia, núm. 19, 1993, pp. 55-61; VÁZQUEZ SOTELO, J.L., «El modelo español de casación (Configuración histórica y evolución legislativa», en Scritti in onore di Elio Fazzalari, Milano, Giuffrè, 1993, pp. 357-358. MORÓN PALOMINO, M., «Ensayo sobre el origen y evolución del Recurso de Casación en Francia», Anales de la Facultad de Derecho, núm. 14, 1997, pp. 75-86; MONTERO AROCA, J., y FLORS MATÍES, J., Los recursos en el proceso civil, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, p. 553; NIEVA FENOLL, J., El recurso de casación civil, Barcelona, ed. Ariel, 2002; ORTELLS RAMOS, M., Derecho jurisdiccional, Pamplona, Aranzadi, 2004, p. 579; HUALDE LÓPEZ, I., «Algunas consideraciones sobre el Tribunal y el Recurso de Casación Civil Francés», en Cuadernos de Derecho Transnacional, Marzo 2017, Vol. 9, no 1, pp. 161-214; ARMENTA DEU, T., «Recurso de casación: Entre eficacia y nuevas orientaciones de fines tradicionales», In Dret, 1/2018.
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	DWORKIN, R., Los derechos en serio, trad. esp., ed. Ariel, Barcelona, 1989, pp. 176 y ss.
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	 (9) 

	MONTESQUIEU, Del espíritu de las leyes, trad. esp., ed. Alianza Editorial, Madrid, 2003, p. 214.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	ALONSO ROMERO, P., «Las reglas de juego: herencia procesal y constitucionalismo», en VVAA., (LORENTE SARIÑERA, coord.), De la justicia de jueces a la justicia de leyes: Hacia la España de 1870, en Cuadernos de Derecho Judicial, VI, 2006, p. 213.
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	 (11) 

	Con razón, sostiene esta tesis PÉREZ MARTÍN, A, «El ius commune: artificio de juristas», en VVAA. (a cura de MONTAGUT), Història del pensament jurídic, ed. Universitat Pompeu Fabra, 1999, p. 79, que «el Derecho Común es sobre todo un producto de las Universidades, una elaboración de los juristas. Los juristas son los verdaderos protagonistas, los creadores del Derecho Común».


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Vid. NÖRR, K.W., «Ordo iudiciorum und ordo iudiciarius», Studia Gratiana, 11, 1967, pp. 327-343. FRIED, J., «Die römische Kurie und die Anfänge der Prozessliteratur», Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtgeschiechte, Kan. Abt, 59, 1973, pp. 151-174.
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	 (13) 

	Vid. STICKLER, A.M., «Ordines Iudiciarii», en L’educazione giuridica. VI.Modelli Storici della procedura continentale. Tomo II. Dall’ordo iudiciarius al codice di procedura, Ediz. Scient. Italiane, Napoli, 1994, p. 7. También ALISTE SANTOS, T., «Relevancia del derecho canónico en la formación de los sistemas procesales de civil law y de common law», Ius Eclessiae vol. 28, núm. 2,2016, pp. 263-284.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Cfr. ALONSO ROMERO, P., Op. cit., pp. 217-226.
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	 (15) 

	Vid. PINO ABAD, M., «El recurso de injusticia notoria (1700-1868)», en Anuario de Historia del Derecho Español, tomo LXXX, 2010, pp. 641-670.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Sobre este peculiar medio de impugnación vid. SÁNCHEZ ARANDA, A., El recurso de segunda suplicación, ed. Universidad de Granada, 2007
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	 (17) 

	Cortes de Segovia de 1390, ley 7 (Ordenanzas Reales de Castilla, 2,4,8; Nueva Recopilación 4,20,1; Novísima Recopilación 11,22,1). Vid. también PINO ABAD, M., El recurso de suplicación en Castilla. Expresión de la gracia regia, Madrid, 2006, pp. 95 y ss.
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	 (18) 

	En este sentido, son reveladoras las palabras de CONDE DE LA CAÑADA, afirmando que «lo único que se hizo fue establecer las necesarias condiciones para su interposición, a efectos de evitar las conductas abusivas de muchos litigantes que interponían los recursos sabedores de que no tenían que probar la presunta injusticia sufrida ni se arriesgaban a satisfacer multa alguna». Vid. CONDE DE LA CAÑADA, Instituciones prácticas de los juicios civiles, así ordinarios como extraordinarios, Madrid, 1794, tomo I, parte III, capítulo V, núm. 6 y 7, pp. 516 y 517.
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	 (19) 

	La vaguedad de este recurso de difícil aprehensión conceptual fue muy criticada en los debates parlamentarios que a comienzos del siglo XIX se dieron en las Cortes Generales y Extraordinarias Constituyentes reunidas en Cádiz al objeto de redactar y elaborar nuestra primera constitución liberal. Así, el análisis del texto propuesto por la Comisión que redactaba el proyecto de Constitución dio lugar a un intenso debate en materia de reforma de la administración de justicia, siendo tema de consideración la pertinencia de un nuevo sistema de recursos extraordinarios. Muy crítico sobre el recurso de injusticia notoria fue quien luego llegaría a Ministro de Justicia, Sr. ARGÜELLES, como elocuentemente podemos advertir a tenor del discurso que en sede parlamentaria pronunció sobre el desenvolvimiento histórico que tuvo el recurso y la necesidad de su abrogación: «El nombre del recurso no correspondía las más de las veces al éxito del recurso. Este por su título impone una injusticia tan clara en el fallo de los jueces, que la simple inspección del proceso debe bastar a hallarla. Y por esa razón no se admitía ningún género de prueba ni alteración en lo actuado, pues la menor novedad variaría las circunstancias, y no se podría asegurar que se había cometido injusticia, y esta notoria. Atiéndase bien a las palabras, o sea, al nombre del recurso. Si la injusticia era notoria, los jueces cometían el mayor crimen posible; y siendo esto así, no debía admitirse en todos los casos sin muchas precauciones por no ser inverosímil que ningunos jueces incurrieran tan a menudo en injusticias notorias…Y si las injusticias notorias eran tan frecuentes, ¿cómo no lo han sido en la misma o próxima proporción la responsabilidad de los jueces prevaricadores? ¿Cuántas Audiencias, cuántos jueces o magistrados se han visto depuestos, castigados ejemplarmente en virtud de haberse declarado la notoriedad de la injusticia? Yo no sé de ninguno». Vid. ARGÜELLES, J., Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, sesión del día 28 de noviembre de 1811, p. 2346.
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	Vid. GILLMANN, F., «Romanus pontifex iura omnia in scrinio pectoris sui censetur habere.: Nachtrag», Archiv für katholisches Kirchenrecht, 106 (1-2), 1926,156-174; WEILER, A., De middeleeuwen voorbij: humanisme en scholastiek op de drempel van de nieuwe tijd, Centrum voor Middeleeuwse Studies Katholieke Universiteit Nijmegen, 1992. OTADUY, J., «La relación entre el derecho universal y el particular…», Ius Canonicum, XXX, núm. 60, 1990, p. 483, recoge cita expresa de la decretal de Bonifacio VIII: VI 1,2,1: «Licet Romanus Pontifex, qui iura omnia in scrinio pectoris sui censetur habere, constitutionem condendo posteriorem, priorem, quamvis de ipsa mentionem non facial, revocare noscatur: quia tamen locorum specialium (esta palabra falta en la versión de Friedberg) et personarurn singularium consuetudines et statuta, quum sint facti et in facto consistant, potest probabiliter ignorare: ipsis, dum tamen sint rationabilia, per constitutionem a se noviter editam, nisi expresse caveatur in ipsa, non intelligitur in aliquo derogare».
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	Vid. MORÓN PALOMINO, M., Op cit., p. 78.
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	 (22) 

	Había trece Parlements en 1789, año de la Revolución. El más importante era el Parlement de París, pero había muchos más como los de Toulouse, Bordeaux, Rennes, Dijon, Rouen, Nancy, etc…


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Cfr. GODIN, X., «La procédure de cassation au XVIIIe siècle», Histoire économie & société, 2010/3, p. 19.
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	 (24) 

	CALAMANDREI, P., Op. cit., p. 30


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Trad. esp.: «Si expresamente se hubiere dado sentencia contra el rigor del derecho, no debe ser válida; y por tanto, aun sin la apelación se puede promover de nuevo la causa. No se profiere en derecho sentencia, si hubiere sido pronunciada especialmente contra leyes, o contra Senadoconsulto, o contra una Constitución. Por lo cual, si alguno hubiere apelado de tal sentencia, y hubiera sido repelido por la prescripción, no se confirma de ningún modo en virtud de esta prescripción la sentencia; por lo cual se puede ventilar la causa desde un principio». La autoría de esta ley corresponde a la recepción en el corpus iuris civile de un fragmento de Modestino.
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	 (26) 

	En terminología de Chiovenda, sentencias viciadas de injusticia susceptibles, no obstante, de impugnación para poder subsanarse. Cfr. CHIOVENDA, G., Instituciones de Derecho Procesal civil, vol. III, trad. esp., 1940, pp. 326 y ss. Vid. también MURILLO VILLAR, A., «La motivación de la sentencia en el proceso civil romano», Cuad. Hist. Der, núm. 2, 1995, p. 35.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Trad. esp. «La cuestión de hecho está ciertamente bajo la potestad de los juzgadores, pero no lo está la autoridad del derecho». Se trata de un fragmento de Papiniano.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	C. 7, 44, 2 (Imppp. Valentinianus, Valens et Gratianus AAA. ad Probum Praefectum Praetorio). Hac lege perpetua credimus ordinandum, ut iudices, quos cognoscendi et pronuntiandi necessitas teneret, non subitas, sed deliberatione habita post negotium sententias ponderatas sibi ante formarent et enmendatas statim in libellum secuta fidelitate conferrent scriptasque ex libello partibus legerent, sed ne sit eis posthac copia corrigendi vel mutandi. Exceptis tam viris eminentissimis praefectis praetorio quam aliis illustrem administrationem gerentibus ceterisque illustribus iudicibus, quibus licentia condecitur etiam pro officium suum et eos, qui ministerium suum eis accomodant, sententias definitivas recitare. Vid. GARCÍA DEL CORRAL, I., Cuerpo del Derecho Civil Romano. Código, t. II, Barcelona, 1895, p. 249. Junto a la disposición se incluye una traducción al castellano de la misma: «Los Emperadores Valentiniano, Valente y Gratiano, Augustos, a Probo, Prefecto del Pretorio. Creemos deber mandar por esta ley perpetua, que los jueces a quienes obliga la necesidad de conocer y de fallar, no redacten súbitamente las sentencias, sino ponderándolas antes para sí habiendo deliberado después del negocio, y que enmendadas las transcriban inmediatamente en la demanda, guardada su fidelidad, y escritas las lean a las partes en la demanda, pero sin que después tengan facultad para corregirlas o cambiarlas. Exceptuándose tanto los eminentísimos varones prefectos del pretorio, como otros que desempeñan un cargo ilustre y los demás jueces ilustres, a quienes se les concede permiso para leer las sentencias definitivas aun por medio de sus oficiales y de aquellos que les prestan sus servicios».


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Cfr. MURILLO VILLAR, A., Op. cit., p.16.
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	 (30) 

	C. Th. 4, 17, 2 (Imppp. Valentinianus, Valens et Gratianus AAA. ad Clearchum Praefectum Praetorio). Iudex in profirenda sententia quae iurgantibus prosit, ad plenam recenseat quidquid negotii fuerit inlatum, quod senserit scribat et relegat, ne pro errorem iudicis iterum a primordio novae litis sortiantur eventus. Vid. MURILLO VILLAR, A., Op. cit., p. 22. Se trata de una constitución dictada para impedir el error in iudicando, causa de muchas apelaciones, se ordena que los jueces no formulen sentencias sin reflexionar sobre lo escrito con el objeto de evitar las penosidades que supone a los litigantes pasar a un nuevo proceso.
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	 (31) 

	Cfr. SCAPINI, N.: «Il problema della motivazione della sentenza nel Diritto processuale romano», en Studi Parmensi, vol. XXXIII, 1983, pp. 244-245. Del texto de Ulpiano se infiere que la apelación se fundamenta en los motivos que llevan al juez a formular la sentencia, es decir, se funda en la propia motivación de la resolución impugnada.
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	Vid. MURILLO VILLAR, A., Op. cit., p. 24.
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	 (33) 

	Vid. LALINDE ABADÍA, J., Derecho histórico español, Barcelona, 1974, p. 561.
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	 (34) 

	Reproducimos aquí el tenor literal del precepto: Ley XXIX, Tít. I, Libro II. «Que el iuez debe dar razon quantol demandaren. El iuez, si alguno le demanda razon de lo que iudgó ante el señor de la cibdad, o ante otro iuez ante qui mandare el rey, dévele responder. E si el pleito viniere antel, los iueces que mandare el rey, deven terminar el pleyto sin el obispo, é sin los otros iuezes. É si el pleyto es comenzado, ó acabado antel obispo, ó ante qualquier iuez, é alguna de las partes troxiere a otro mandado del rey, el que iudgó el pleyto, dével responder ante aquel iuez, que estableciera el rey; que si iuzgó tuerto, que sea penado segund la ley; é si el otro se querelló con tuerto, quel faga enmienda segund la ley». Vid. Fuero Juzgo, en Los Códigos españoles concordados y anotados, t. I, Madrid, 1847, p. 113.
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	Como he señalado en otro lugar, «siguiendo a Tomás y Valiente, que alude a diversos trabajos sobre esta cuestión, parece ser que todo nos lleva a admitir una continuidad jurídica sintetizada en la observancia generalizada del Liber Iudiciorum después del 711, tanto para las gentes de los reinos cristianos que dieron origen a la Reconquista como para la población mozárabe que habitaba tras las por entonces difusas fronteras de Al-Andalus. En definitiva, se admite la vigencia de la Lex visigothorum durante la mayor parte de la Alta Edad Media. Siendo así las cosas, al menos en el plano teórico puede defenderse que hubo continuidad de una legislación preocupada por el dictado de sentencias con expresión de cierta fundamentación, en aquellos territorios con una estructura política capaz de aplicar la norma. Sentencias sujetas a las disposiciones del Liber, en las que, recordemos, estaba expresamente previsto que el juez a quo pudiese ser requerido por el órgano de apelación para que razonara, esto es argumentara, sobre la validez de su decisión», Vid. ALISTE SANTOS, T., La motivación de las resoluciones judiciales, ed. Marcial Pons, 2º ed., Madrid, 2018, pp 59 y 60.
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	Vid. LLOBELL TUSET, J., Op. cit., pp. 112-135.
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	 (37) 

	Vid. LLOBELL TUSET, J., Historia de la motivación de la sentencia canónica, Zaragoza, 1985, pp. 145-159. También he tenido oportunidad de desarrollar el tema en ALISTE SANTOS, T., La motivación de las resoluciones judiciales, 2º ed. Madrid, 2018, pp. 67 y ss.
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	 (38) 

	Cfr. ALISTE SANTOS, T., Op. cit., pp. 445 y 446.
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	 (39) 

	CARNELUTTI, F., «Torniamo al Giudizio», Rivista di Diritto Processuale, 3, 1949, pp. 167-168.
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	 (40) 

	CHIOVENDA, J., Principios del Derecho procesal civil II, trad. esp., de J. Casáis Santaló, Madrid, Reus, 1925, p. 533,
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	 (41) 

	Cfr. CALAMANDREI, P., Op. cit., pp. 131 y ss.
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	 (42) 

	Cfr. CALAMANDREI, P., Op. cit., pp. 381-394.
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	 (43) 

	Por ello, LLOBELL TUSET, J., Op. cit., pp. 95 y 96, expresa que «el Derecho canónico, recogiendo las reglas individuales relativas al error, no da cabida al principio generador de éstas. Acepta la contraposición entre el ius constitutionis y el ius litigatoris, pero lo hace de modo formal, sin recoger el real contenido de los mismos, pues el Derecho de la Iglesia sustituye esa concepción "política" del proceso romano por una configuración "moral" de finalidad del derecho adjetivo. Las dos categorías romanas de ius son parcialmente asumidas en sede canónica por el ius veritatis, que engendra el correspondiente favor veritatis. Existiendo esa fuerte tendencia a la consecución y tutela de la verdad, sin embargo, se constituye al juez como principal árbitro y guardián de la misma, por vía de la presunción de justicia que acompaña a todas sus actuaciones, de no darse la legítima apelación de las partes —clara manifestación de la tensión ratio-imperium—».
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	 (44) 

	Como señala LABANDEIRA, E., «La Signatura Apostólica y los tribunales administrativos», en Ius Canonicum, vol. 21, núm. 42, p. 671: «No se conoce con exactitud el origen de la Signatura Apostólica, aunque parece haber tenido un precedente en el Imperio Romano —como institución característica de un sistema de poder concentrado— antes de pasar a la Iglesia, donde constituyó una especie de secretaría que colaboraba directamente con el Papa en la resolución de los asuntos de gobierno». Entre los estudios sobre los orígenes de este tribunal supremo de la Iglesia vid. P. SANTINI, P., De referendariorum ac Signaturae historico-iuridica evolutione, Roma, 1945; ROBERTI, F., De processibus, I, Roma 1956, 363-387,
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	Cfr. LABANDEIRA, E., Op. cit., p. 671; DE DIEGO LORA, C., «Los tribunales de justicia de la Sede Apostólica II. La Signatura Apostólica», en Ius Ecclesiae, núm. 5, 1993, p. 124.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	Vid. BAÑARES, J., «Función judicial y supremacía de la Signatura de Justicia en el siglo XVII: en torno al testimonio del Cardenal De Luca», en Ius Canonicum, XXVII, núm. 55, 1988, pp. 308-310.
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	Cfr. BAÑARES, J., Op. cit., pp. 348 y 349. Fijémonos la continuidad histórica tanto de la restitutio in integrum como de la querela nullitatis como medios de impugnación extraordinarios que siguen siendo la llave para el acceso de muchos asuntos ante la Signatura Apostólica contemporánea. Vid. DE DIEGO LORA, C., Op. cit., pp. 135 y 136.
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	 (48) 

	Vid. DELLA ROCA, F., La nullità della sentenza nel diritto canonico, Edizione Universitarie, Roma, 1939
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	 (49) 

	Utilizamos en nuestra consulta al Codex Iuris Canonici (CIC) de 1983 la edición bilingüe preparada por profesores de la Facultad de Derecho Canónico de la Universidad Pontifica de Salamanca. Vid. Código de Derecho Canónico, ed. BAC, 1997. Existe una versión del CIC publicada por la Santa Sede y de acceso público en internet: https://www.vatican.va/archive/cod-iuris-canonici/cic_index_sp.html (consultado en agosto de 2023).
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	Cfr. NIEVA FENOLL, J., «El origen inglés de la casación francesa», en Revista Ítalo-española de Derecho Procesal, vol. 1, 2020, 18 pp.
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	 (51) 

	Vid. en concreto, NIEVA FENOLL, J., Op. cit., pp. 94 y ss. Aquí el autor analiza los medios de impugnación a través de los cuales la House of Lords podía conocer casos resueltos en otros tribunales y entiende que se circunscriben a dos: los appeals y los writs of error. NIEVA FENOLL se centra en los primeros, pero, en mi modesta opinión, disiento de esta argumentación, porque los writs of error, como veremos en seguida, son realmente el fundamento de la función casacional de la House of Lords, mientras que los appeals serían la vía para ejercer su función revisora como tercera instancia jurisdiccional.
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	Vid. DI BERNARDO, E., Modelli processuali e diritto probatorio civile. Elementi di common law, civil law e di diritto canonico, ed. Lateran University Press, Città del Vaticano, 2016, p.22: «Fino a quell’epoca permaneva difatti la vigenza di un diritto processuale comune, denominoto ordo iudiciourum, nato dalla comistione tra elementi romani tratti dal Corpus iuris giustinianeo e la disciplina del proceso romano canonico prevista dalla Chiesa. Tale modelo universale di proceso, pur caratterizzato da variazioni determinate da influenze local, vigeva nella sua struttura essenziale in ogni parte d’Europa, in particulare in Inghilterra, in Germania, in Francia, in Spagna e in Italia. Nelle corti inglesi —la cui prassi in seguito costituì la matrice storica degli ordenamenti di common law— il diritto canonico rapprasentò la base iniziale ed essenziale del proceso».
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	En este sentido, vid. MARTÍNEZ TORRÓN, J., Derecho angloamericano y derecho canónico. Las raíces canónicas de la common law, ed. Civitas, Madrid, 1991; TORRENT RUIZ, A., Fundamentos del derecho europeo, Madrid, 2007, pp. 248-260; ALISTE SANTOS, T., Sistema de Common Law, Salamanca, 2013, pp. 93-103, dedicadas a la cuestión de la relación entre ius commune y common law, subrayando los orígenes del sistema de common law en el derecho canónico del medioevo.
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	Así lo argumento en ALISTE SANTOS, T., Op. cit., pp. 94 y 95, porque la denominada tesis de la «enemy theory» entre los sistemas de common law y civil law es producto de una construcción artificiosa de la pretendida insularidad del common law sin objetivo asidero histórico. Véanse, entre otros, los magníficos análisis del tema desarrollados por SHERMAN, C., «A Brief History of Medieval Roman Canon Law in England», University of Pennsylvania Law Review, vol. 68, pp. 233-258; HELMHOLZ, R. H., «Continental law and Common Law: Historical Strangers or Companions?», en Duke Law Journal, 1990, pp. 1207-1228 y SEIPP, D. J., «The Reception of Canon Law and Civil Law in the Common Law Courts before 1600», Oxford Journal of Legal Studies, vol. 13, núm. 3, 1993, pp. 388-420.
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Cfr. SHERMAN, C., Op. cit., p. 244: «As to the procedure of the Common law, the conception and practice of suing out an original writ from the temporal court-even the very name "original"-are derived, as we have seen», from the canonists procedure of getting a papal writ from Rome, as recommended by the canonist William of Drogheda early in the 12th century. The Canon law brought in the Civil law; it borrowed the greater part of its procedure from the Roman law. When Gratian’s Decretum did not suffice, the Canonists went to the Emperor Justinian’s law books. A celebrated case in the reign of Richard I (I189-199), brought by the monks of Canterbury against their archbishop, has come down to us: the monks backed up their claims of law by 80 citations to the Decretum,40 to the Digest of Justinian, so to the Code of Justinian.

The English law of procedure was rationalized underthe influence of the Canon law. Here and there the one system borrowed a whole set of riules from the other: for example, Glanvila6 tells us that «‘the exceptions» (or, as we would say, the challenges) «which can be made against jurors are the same as the exceptions which can be made against witnesses in the courts Christian».

Again, another mass of rules was borrowed in regard to the science of pleading. The elementary outlines of pleading can be expressed only in terms familiar to civilians and Canonists. William de Longchamp, whom Bracton follows almost verbatim, writes: «Of exceptions (special pleas) some are dilatory, others are peremptory» —the original source of this statement being Justinian’s Institutes. When adopted into the English temporal courts, the peculiar mode of trial prevailing there-trial by jury— gave them a distinctive form.
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	LaDUE, W., Papal rescripts and justice and English royal procedural rights, 1960, pp. 1150-1250, BASSETT, W., «Canon Law and the Common Law, Hastings Law Journal», volumen 29, Issue 3, 1-1978, pp. 1401 y ss.; MARTÍNEZ TORRÓN, J., Derecho angloamericano y derecho canónico. Las raíces canónicas de la common law, 1991, p. 175; ALISTE SANTOS, T., Sistema de Common Law, Salamanca, 2013, p.107.
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 1.  Puesta en escena casacional: ¿la extraordinaria y urgente necesidad de la reforma casacional?

El reciente Real Decreto Ley 5/2023, de 28 de junio, de largo título —«por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias económicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstrucción de la Isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposición de Directivas de la Unión Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecución y cumplimiento del Derecho de la Unión Europea— ha aprobado —entre todas las materias recién enunciadas— justamente una que no se incorpora a tan largo título: el recurso de casación. ¿Cuál es la extraordinaria y urgente necesidad de aprobar el más relevante recurso de nuestra Jurisdicción civil a través de un Real Decreto Ley ómnibus en pleno período estival y electoral? Se apuntan, en el prólogo, preámbulo o exposición de motivos —en definitiva, en la innominada introducción al texto legislativo—, algunas razones: todas ellas dan cuenta de la extraordinaria conveniencia —ampliamente compartida, incluso con entusiasmo, por académicos y profesionales— de la reforma; pero apenas ninguna de la urgencia: resulta evidente que los asuntos extraordinarios deben atenderse —frente a los ordinarios— y por su sola naturaleza excepcional, con celeridad; pero celeridad y urgencia no son conceptos simétricos: ¿Era realmente urgente el cambio de modelo casacional? Sin duda, el cambio de modelo era imprescindible; sin embargo, no parecía, tras 23 años de vigencia, que la urgencia pudiese llegar a provocar una reforma tan atropellada, con escasa pedagogía legislativa y con errores —más o menos gruesos (en esta obra se analizan todos ellos)— que nos conducen, de nuevo, a asumir una reconstrucción —por vía interpretativa— de cuál sea la verdadera filosofía y gestión práctica del nuevo modelo.

De hecho, el legislador expresa —en la exposición de motivos de la reforma— razones de la conveniencia del cambio de modelo; pero no de su urgencia: así, la —tantas veces criticada— bifurcación entre casación sustantiva y casación procesal —denominada hasta el momento «recurso extraordinario por infracción procesal», que tantos problemas generó —entre otras relevantes tachas, por su fracasada e infructuosa reserva a los TSJs—, ha dado paso felizmente a la unificación de ambos tipos de infracciones —sustantiva y procesal— en un único recurso de casación. Y es que la bifurcación de recursos —en función de la naturaleza procesal o sustantiva de la infracción—, de un lado; así como el triple cauce de acceso —recuérdese: tutela civil de derechos fundamentales; cuantía superior a 600.000 euros e interés casacional—, de otro, no resultaba —según indica el legislador— «operativa» en el actual desarrollo del Derecho privado. ¿A qué se refiere con esta imprescindible «operatividad» de la casación en nuestro vigente Derecho civil-mercantil y procesal? Sin lugar a dudas, se refiere a las dos razones que enuncia a continuación —respecto de las que no traza, sin embargo, hilo conductor alguno— y son las siguientes: primera, las sucesivas reformas de la Ley 1/2000, de 7 de enero, han situado las cuestiones socialmente más relevantes en procedimientos sin cuantía, por razón de la materia (ciertamente, la «casación para ricos» carecía de la más mínima razonabilidad: el valor de la jurisprudencia de nuestro más Alto Tribunal no podía descansar exclusivamente —es evidente— en el «precio» de la controversia); y segunda, la gran dificultad —para las partes y para los propios tribunales— de deslindar nítidamente las normas sustantivas de sus implicaciones procesales a efectos de los recursos procesales, en un tiempo de «evolución de la litigiosidad hacia materias que afectan a amplios sectores de la sociedad con un peso cada vez más importante del derecho de la Unión Europea y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea». Y ello no sólo, como expresa el legislador, por la incuestionable dificultad —a veces convertida en auténtica imposibilidad— de zanjar una perfecta disociación de la controversia procesal-sustantivo; sino también —y sobre todo— por la evidenciable necesidad de generación de una doctrina jurisprudencial —muchas veces nueva— en materia procesal; en el bien entendido de que ni existen los derechos fundamentales absolutos —sean estos procesales o sustantivos—, ni tampoco de distinta categoría o indubitada supremacía de unos sobre otros —antes de la reforma, pareciera que de los sustantivos frente a los procesales—. La función de unificación de doctrina en materias socialmente relevantes —sean estas sustantivas, sean procesales, sean híbridas (sustantivas con implicaciones procesales o procesales con implicaciones sustantivas)— merece, sin lugar a dudas, un tratamiento unívoco, a cargo de un único y mismo Tribunal: el Tribunal Supremo.

La tercera razón de esta «falta de operatividad» del extinto recurso de casación, en un nuevo ecosistema civil, mercantil y procesal, con intensas afectaciones europeas, reside en la excesiva inversión de tiempo, esfuerzo y talento a la hora de redactar —para los profesionales— y admitir/inadmitir —para el Tribunal— el recurso. La complejidad de la elaboración —para los profesionales— y de asimilación —para el Tribunal— del recurso de casación civil debe ceder en favor de su simplificación (1) , pues los porcentajes de admisión —entre un 18 y 19%— y los tiempos de respuesta —la fase de admisión supera los 2 años— se resienten considerablemente. Estos datos conllevan una triste realidad: se está dilapidando energía —en el 81 u 82% de recursos inadmisibles— y ello compromete no sólo la calidad, sino también la cantidad —cuantificable en tiempo (y por supuesto, en recursos económicos)— de la respuesta.

El derecho a los recursos —no por obvio debe dejar de evidenciarse— es una proyección o ramificación —casi natural— del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, si bien el número, tipo y procedimiento de cada recurso constituye, en nuestro país, una cuestión de legalidad ordinaria, que corresponderá configurar al Legislador en función de muy diversos parámetros. El recurso de casación —aunque con frecuencia parezca olvidarse este dato crucial (por aquello de la «memoria selectiva» casi siempre favorable a su autor)— es un recurso extraordinario; y ello comporta —en sentido negativo— no sólo que no quepa contra cualquier resolución —sino frente a las legalmente delimitadas—, ni por cualquier motivo —sino tan sólo por los específicamente diseñados—; sino también —y con idéntica intensidad— ahora en sentido positivo, que su función ha de orientarse, en exclusiva, tal y como expresa el legislador, a modo de última razón de peso —de la oportunidad de la reforma (que no de la urgencia)-a «controlar la correcta interpretación y aplicación de las normas aplicables en consonancia con la reiteradísima jurisprudencia del Tribunal Constitucional, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la propia Sala Primera de lo Civil de nuestro Tribunal Supremo, insistiendo en el especial rigor de los requisitos de admisión del recurso de casación».

La historia de la casación, modelo importado de Francia —pese a su origen inglés (2) —, y recreado en España conforme a nuestras propias singularidades (3) , ha sido ampliamente estudiada por destacados autores (4) , razón por la que no nos detendremos en analizar —ahora— «de dónde venimos», sino fundamentalmente —y gracias al estudio aportado por los colegas (5) —, «dónde estamos» y, sobre todo, «hacia dónde vamos». Esta ilustrativa historia de la casación puede, por lo demás, identificarse, en el orden civil, con la «historia de sus reformas» (todas ellas, por cierto, obsesionadas con la descongestión de la Sala primera como «antídoto» para lograr la resolución del recurso en tiempo razonable gracias al previsible acortamiento de plazos (6) ), lo que entorpece o, al menos, dificulta, no cabe duda, la confluencia de pareceres —entre la doctrina y la jurisprudencia— no sólo respecto de cual deba ser —en este tiempo— la auténtica filosofía de la casación española; sino también —ya en un plano más práctico que conceptual, filosófico o dogmático— cómo —y con cuántos medios— debe gestionarse su genuina labor uniformadora e integradora.

La solución ofrecida con la reforma —recién estrenada— pasa por afrontar una drástica restricción de asuntos, con la legítima finalidad de que un reducido —y muy ilustrado— número de Magistrados, asistidos por prestigiosos Letrados, afronten el conocimiento, en casación, del Derecho —sustantivo o procesal— infringido y ofrezcan una auténtica recreación jurídica —casi artística— de la respuesta, acorde a parámetros de «interés casacional», que provoque —de forma expansiva— efectos generales o universales, con elementos, de algún modo, pedagógicos, ejemplarizantes y persuasivos.

La calidad de la respuesta —su excelencia jurídica— ha de priorizarse frente a la cantidad de respuestas —un número disparatado de soluciones simétricas, sin la menor originalidad ni creatividad (que merman la energía intelectual de Magistrados y Letrados)—: no cabe duda alguna al respecto de que la descongestión del Alto Tribunal —tal y como enfatiza el Magistrado de la Sala primera, Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo en el prólogo a esta obra— ha de solventarse con una drástica reducción de asuntos y no —desde luego— con una ampliación de Magistrados (7) .

La calidad de la respuesta presupone, como es lógico, la excelencia de la solicitud de tutela, en un ejercicio de constante «retroalimentación» jurídica que impone, ahora a los Letrados, si desean afrontar con éxito este nuevo «viaje casacional», la imperiosa necesidad de la especialización (8) .

La casación difiere, en nuestro país, en función del orden jurisdiccional en el que está llamada a operar, lo que constituye una primera paradoja, pues si su razón de existir, su filosofía, su virtualidad y sus fines han de ser idénticos —como así nos lo parece— en todos los procesos, resulta paradójico que sus causas, motivos, cauces y procedimientos sean diversos en función de la naturaleza —civil, penal, administrativa o social— del asunto que trate de ventilarse en cada uno de ellos. Esta primera paradoja nos impulsa a acometer un estudio iniciático acerca de cuál sea realmente —o acaso, deba ser— el fundamento, la finalidad y la utilidad general de la casación, con independencia del orden jurisdiccional comprometido.

El acceso a la casación resulta, además, en la mayor parte de ocasiones, muy difícil, incluso imposible, de prever a priori, pues los distintos motivos —que permiten el acceso— no siempre son nítidos —a la luz de la realidad concreta—, se «moldean» en función de los tiempos —así, el «interés casacional» (pese encontrarse reglado) (9)  es un concepto dinámico, evolutivo, flexible, cambiante y desde luego, interpretable— o se rigen por criterios indeterminados —así, el concepto de «interés casacional notorio», por mucho que se llegue a «encorsetar», no siempre será fácil de predecir—. Me pregunto, ahora, si precisamente la cúspide de nuestro Derecho jurisprudencial —de similar envergadura al legislado, por cuanto complementa nuestro ordenamiento jurídico— puede permitirse el lujo de moverse entre criterios ambiguos, imprecisos e indeterminados o, por el contrario, debiera cumplir su triple función —nomofiláctica, tuitiva y unificadora— conforme al más elemental principio de igualdad para dotar de seguridad jurídica y predictibilidad a las relaciones jurídicas, especialmente en tiempos difíciles, dónde las respuestas dispares a casos sustancialmente idénticos, pueden suponer un fomento del nivel de litigiosidad, una pérdida de confianza en la Justicia —ante la imprevisión de la respuesta— y al término, un recrudecimiento de la crisis económica, social, institucional.

El procedimiento de casación se canaliza, finalmente, en los distintos órdenes jurisdiccionales —pero especialmente en el civil, cuya envergadura se acrecienta precisamente, por su carácter supletorio respecto del resto— de un modo diverso, disperso y especialmente complejo. El tratamiento unívoco —o, al menos, coordinado— que ha de conferirse, a un recurso idéntico, en los distintos órdenes, parece imprescindible en un estado avanzado de Derecho (10) . Por algo el propio término —«casación»— responde, en su segunda acepción, a una pieza instrumental concebida para ser ejecutada al aire libre, formada por una serie de melodías enmarcadas entre una misma entrada y salida. Y es que, al igual que unos «mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los distintos órdenes jurisdiccionales», pues la cosa juzgada se resentiría; tampoco el Tribunal Supremo puede permitirse emitir melodías descoordinadas, inconciliables o, incluso, incompatibles, en función de cual fuere el orden jurisdiccional comprometido, pues la igualdad, la seguridad y hasta la justicia también se resentirían. Toda casación habrá de responder, al menos, a una filosofía similar —con independencia, claro está, de las peculiaridades propias de cada orden jurisdiccional— para que la melodía jurisprudencial, resultante de su ejecución, tras una entrada y salida perfectamente reglada, resulte armoniosa.

La reforma —también por ello (y en la medida en que se asemeja a la de las otras salas)— era imprescindible. Además, no era razonable que veintitrés años después de la aprobación de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero —en adelante, LEC— siguiese coexistiendo un régimen «provisional» imposible de conciliar con el legislado y debiésemos soportar, de manera postrada, la tramitación del más relevante de nuestros recursos a través de una compleja Disposición de Derecho transitorio.

Ante esta triple dificultad: de coherencia —en su filosofía, virtualidad y fines— en los distintos órdenes, de acceso y de procedimiento; múltiples especialistas nos hemos reunido —en esta relevante obra de IIILA LEY: Casación civil— para tratar de ofrecer —desde nuestra particular perspectiva (doctrinal, jurisprudencial y/o profesional) algunas ideas, «pistas» o pautas —sobre la reforma (cuyo contenido, dicho sea de paso, merece una valoración global positiva)— que simplifiquen, racionalicen, reestructuren y, al término, «democraticen» —siempre dentro de la referida excelencia— la casación civil española.

La casación civil que estrena el siglo XXI español constituyó —así debe admitirse— un auténtico «esperpento jurídico»: una grotesca y estrafalaria deformación de la realidad. En un primer acercamiento, se distinguía la casación material proprie dicta de una especie de casación procesal —denominada «infracción procesal»— con la «delirante» idea inicial de derivar la primera —esto, es, la casación material— al Tribunal Supremo y la segunda —la casación procesal o infracción procesal— a los Tribunales Superiores de Justicia (en adelante, TSJs). Esta radical apuesta por la «descongestión» del TS, con reenvío de todas las casaciones procesales a los distintos TSJs podría haber conllevado —de haberse llegado a estrenar (algo que, por fortuna, nunca sucedió)— la perniciosa emisión de tantas doctrinas jurisprudenciales diversas en relación con unos mismos derechos fundamentales de naturaleza procesal, cuántos fueren los TSJs discrepantes, en cada momento. De ahí que hubiere de regularse —a su vez (¡como si no tuviéramos pocos!)— un nuevo y peculiar recurso —el malogrado «recurso en interés de Ley» que, por suerte, tampoco llegó a ponerse en práctica jamás— para «unificar» la doctrina jurisprudencial contradictoria de los distintos TSJs.

Tras esta idea iniciática de creación de una casación procesal —para coadyuvar a la descongestión del TS— mediante el trazado de un camino procedimental tan tortuoso y doblegado para los justiciables como el del planteamiento de su grave lesión procesal ante el TSJ a la espera, en caso de reiterada respuesta insatisfactoria (no se olvide, que este mismo justiciable ya venía, con toda probabilidad —por no decir, con absoluta seguridad—, soportando —y sorteando— la referida lesión procesal nada menos que desde la primera instancia) de un ulterior recurso —el nonato recurso «interés de Ley»— para conseguir, en el mejor de los casos, al cabo de un tiempo considerable, «volver a empezar» —pues la casación procesal conllevaba el reenvío— sólo podía calificarse, en verdad, de esperpéntico ensañamiento procesal.

Por «capricho del destino» o, acaso —lo desconozco—, por razonables motivaciones, que no llegaron jamás a explicitarse, la LOPJ nunca se modificó para dotar de competencia funcional a los TSJs, tal y como había anunciado la LEC. En consecuencia, estos TSJs no llegaron a conocer, en ningún momento, de esta peculiar «casación procesal», lo que supuso, de manera encadenada, que tampoco el TS hubiera de reparar —a través del «recurso en interés de Ley»— una eventual doctrina jurisprudencial autonómica contradictoria, en materia de derechos fundamentales de naturaleza procesal, que afortunadamente, nunca llegó a fraguarse.

Pero de esta infructuosa —irracional e injustificada (11) — concepción inicial de una casación fraccionada en material y procesal, que se gestó con la exclusiva finalidad de descongestionar al TS, se derivaron, sucesivamente, no pocas «penalidades procesales» pues un complejo régimen transitorio ha venido rigiendo los últimos veintitrés años. Afortunadamente, este disparatado régimen ha quedado desmantelado gracias a la reforma; razón por la que me conformaré —en este primer estudio de la nueva casación civil— a analizar —muy sucintamente— el modelo recién estrenado; un modelo —tantas veces reclamado en los últimos años— de imprescindible confluencia o reunión de la casación procesal y material, conforme al modelo clásico, con un procedimiento común, ágil, sencillo y —en lo posible— acelerado.

2.  Retos de la casación

La casación tiene, al menos, tres retos, desafíos o funciones elementales, que habrán de ser convenientemente equilibrados pues ninguno de ellas tiene una transcendencia tal que deba desmerecer la virtualidad de los otros: nomofiláctica, tuitiva e integradora (12) . A lo largo de la «historia de la casación» se han venido alzando voces en favor del necesario auge o predominio de una de estas funciones, frente a las otras, como si se tratase de proyecciones excluyentes, incompatibles o inconciliables, cuando, en verdad, como se verá, ninguna de ellas goza, en su individualidad, y sin la conjunción de las otras dos (13) , de virtualidad propia (14) .

2.1.  Función nomofiláctica o de protección del ordenamiento jurídico (ius constitutionis)

La función nomofiláctica (nomofilaxis) de la casación ha de identificarse con la exclusiva protección de la norma jurídica, al extremo de que tan sólo podrá revisarse en este estadio procesal el denominado «juicio jurídico», pero nunca el «juicio fáctico», debiendo los hechos, en consecuencia, permanecer, desde su mismo inicio y durante todo su recorrido procedimental, fijos, inalterados, incólumes e incuestionados.

La protección de la Ley —tanto sustantiva, como procesal— habrá de entenderse en sentido amplio y referida, por tanto, a todo el ordenamiento jurídico, en sus más diversas modalidades, así tanto a los preceptos constitucionales, como a las distintas normas incorporadas en toda nuestra pirámide normativa, e incluso a las restantes fuentes del ordenamiento jurídico, esto es, a la costumbre y a los principios generales del Derecho. La función nomofiláctica ha de identificarse, por lo demás, con la protección del ordenamiento jurídico frente a todo atropello a nuestro sistema de fuentes, sea como consecuencia de una negligente selección o detección de la norma aplicable, de una inobservancia o de una flagrante contravención, siempre, eso sí, que la norma omitida, ignorada o transgredida resulte, tras un oportuno juicio de relevancia, lo suficientemente relevante como para modificar sustancialmente el sentido del fallo.

2.2.  Función tuitiva o de protección de los derechos de los litigantes (ius litigatoris)

La función tuitiva o de protección de los derechos de los litigantes ha quedado subordinada —probablemente por su evidenciable afectación privada— frente a las funciones nomofiláctica (de protección de la norma) y uniformadora (de creación jurisprudencial), que tienen una clara dimensión pública, de proyección general y alcance universal. Ahora bien, esta función tuitiva, ha de advertirse, constituye el punto de partida de todo acceso a la casación, pues la legítima expectativa particular de la satisfacción jurídica de los derechos e intereses particulares se erige, casi siempre, en la mecha que prende la llama del recurso extraordinario. Resulta muy improbable que un justiciable se aventure a iniciar una casación sin esta esperanza de «reparación» del conflicto, y con la sola y desinteresada motivación —quijotesca— de proteger la norma o crear jurisprudencia. A propósito de esta reparación, el TS tendrá ocasión, cuando así lo requiera el caso en concreto, de tutelar la concreta parcela del ordenamiento jurídico —material o procesal— que se hubiere lesionado y, en su caso, de crear, secundar o modificar la jurisprudencia sobre esta regulación jurídica. Pero ninguna de estas proyecciones públicas de la casación —que constituyen, para muchos, su razón de existir— podrían llegar a manifestarse si no hubiese uno o varios litigantes dispuestos a emprender un recorrido casacional en defensa de sus derechos o intereses.

2.3.  Función uniformadora o integradora: creación, consolidación o motivada modificación de Jurisprudencia

La función —al menos en apariencia— más relevante de nuestro TS es la de creación, consolidación o justificada modificación de una jurisprudencia que venga a complementar el ordenamiento jurídico, al menos, en aquellas zonas de penumbra, por razón de su dificultosa interpretación. En esta ardua tarea de interpretación del Derecho se produce, en ocasiones, una verdadera recreación o, incluso, creación del Derecho, que trae por toda consecuencia una coexistencia, no siempre pacífica, entre el Derecho legislado —procedente del Poder legislativo— y el Derecho judicial —procedente del Poder judicial—. Este Derecho judicial —o, si se prefiere, jurisprudencial— complementa, según el artículo 1.6 del Código Civil, el ordenamiento jurídico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho.

La asunción de la facultad de creación del Derecho, a cargo de un Tribunal de Justicia integrado en el Poder Judicial, como es el caso del TS, conlleva una fusión —pero no confusión, pues los límites entre creación originaria y sobrevenida interpretación o recreación son, generalmente, claros— de roles con el legislativo, que conviene delimitar de manera inequívoca al objeto de preservar la división de poderes. Sin perjuicio de esta evidencia, ha de advertirse que la interpretación del Derecho legislado en tiempos de tan profundas transformaciones económicas, culturales, políticas y sociales como el actual es difícilmente conciliable. Y ello, fundamentalmente, porque el Derecho, en este tiempo, además de ser sobreabundante, es móvil, cambiante, lábil, dúctil y, al término, inestable.

Sin perjuicio de lo anterior, tenemos la legítima esperanza de que el TS llegue a crear, al menos respecto a los distintos puntos de oscurantismo u opacidad de algunas de nuestras distintas Leyes sustantivas y procesales, un «cuerpo de jurisprudencia» estable que coadyuve fomentar, con transparencia y clarividencia, el entendimiento del conflicto, desde la misma primera instancia o, incluso antes de acudir a los Tribunales, si los Letrados bien ilustrados —y conocedores de esta jurisprudencia— pueden trasladar a sus clientes las respectivas probabilidades de éxito y fracaso respecto en una potencial «judicialización» de su controversia jurídica.

Ahora bien, la función del TS no puede descansar, exclusivamente, por mucho valor que pretendamos conferir a la jurisprudencia, en esta tercera función uniformadora o integradora, así solo sea por el ingente número de Leyes, respecto de las cuales, dada su constante mutabilidad, nunca llega a crearse el anhelado «cuerpo de jurisprudencia».

3.  La «nueva normalidad» de nuestro presente casacional civil

Veamos ahora —en un primer flash— el contenido práctico de la reforma.

3.1.  Resoluciones recurribles en casación

Serán recurribles en casación, según el nuevo apartado primero del artículo 477 LEC, las sentencias que pongan fin a la segunda instancia dictadas por las Audiencias Provinciales cuando, conforme a la ley, deban actuar como órgano colegiado y los autos y sentencias dictados en apelación en procesos sobre reconocimiento y ejecución de sentencias extranjeras en materia civil y mercantil al amparo de los tratados y convenios internacionales, así como de Reglamentos de la Unión Europea u otras normas internacionales, cuando la facultad de recurrir se reconozca en el correspondiente instrumento.

3.2.  Motivo del recurso de casación

El motivo de casación, a partir de la reforma, es aparentemente único: la infracción de norma procesal o sustantiva, siempre que concurra interés casacional. Y lo es tan sólo en apariencia porque también podrá interponerse recurso de casación, al menos, como mínimo, en otro supuesto —acaso, ya lo veremos, en otros dos—: primero, podrá accederse al Tribunal Supremo, en casación, aunque no concurra interés casacional, contra sentencias dictadas para la tutela judicial civil de derechos fundamentales susceptibles de recurso de amparo; y segundo —a saber: a día de hoy es una incógnita— cuando el asunto presente «interés casacional notorio», concepto jurídico indeterminado identificado —como veremos— con el «interés general para la interpretación uniforme de la ley estatal o autonómica»; «interés general» éste que debe relacionarse con cuestiones que afecten «potencial o efectivamente a un gran número de situaciones, bien en sí misma o por trascender del caso objeto del proceso».

La principal novedad de la reforma reside en la afortunada derivación de la infracción —sustantiva o procesal— a un mismo —y único— recurso de casación —sin mayor disquisición que su tratamiento ordenado en caso de confluencia: aunque nada diga de forma expresa la norma, parece evidente que las infracciones procesales merecen un conocimiento prioritario o preferente en el tiempo, por razones de eficiencia, frente a las sustantivas— y en la feliz supresión de la causa exclusivamente cuantitativa —cuantía superior a 600.000 euros—.

La unificación de infracciones —sustantiva y procesal— por un mismo cauce casacional y el desmantelamiento del sistema dual —«casación» frente a «infracción procesal», así como el definitivo desenlace de todo ese sistema de recíprocas «dependencias transitorias», ideado para un período que se intuía breve —y cuya vigencia alcanzó los 23 años— constituyen un acierto extraordinario por múltiples razones; acaso, la esencial, la creación de un auténtico cuerpo de doctrina jurisprudencial en materia procesal. La infracción de normas procesales, con todo, no basta, por sí sola para acceder a la casación, sino que esa vulneración habrá de presentar, de un lado —y en este caso, exactamente igual que si se tratase de una infracción sustantiva—, interés casacional (15) ; y de otro, habrá de acreditarse que, de haber sido posible, previamente al recurso de casación la infracción se ha denunciado en la instancia y que, de haberse producido en la primera, la denuncia se ha reproducido en la segunda instancia. Si la infracción procesal hubiere producido falta o defecto subsanable, deberá haberse pedido la subsanación en la instancia o instancias oportunas.

La causa cuantitativa —vulgarmente denominada «casación para ricos»— también había sido —en su momento— objeto de razonables y reiteradas críticas entre la doctrina, por cuánto venía a significar que los asuntos económicamente relevantes eran merecedores, por esta sola causa, de una auténtica «tercera instancia» (16) , esto es, de una revisión de su contenido, ante la presunta infracción de la norma sustantiva, y sin necesidad de que, al propio tiempo, se hubieren vulnerado derechos fundamentales de naturaleza material, ni el asunto presentare el más mínimo interés casacional. Ello comportaba que otros asuntos, tanto o más relevantes, que se hubieren tramitado por razón de la materia o que, habiéndose tramitado por razón de la cuantía sin superar en la segunda instancia este considerable importe, quedaban —injustificadamente— extramuros de la casación (17) . La suma gravaminis —por fin abolida— constituía, pues, un presupuesto injustificado, discriminatorio y ajeno, por completo, a cualquier virtud casacional que pretendamos vislumbrar en el tránsito hacia una Justicia moderna: racionalidad, economía, eficacia, eficiencia, garantismo, humanidad, agilidad, dinamismo, flexibilidad.

El «interés casacional» —por lo demás— sigue siendo un concepto jurídico legalmente determinado, pues lejos de encomendarse al libre —y exclusivo— arbitrio de nuestro TS, queda constreñido al cumplimiento de uno de los tres identificadores clásicos —primero, oposición a la doctrina del TS; segundo, jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales; y tercero, inexistencia de doctrina jurisprudencial—, con una mínima —aunque muy razonable— novedad: y es que el tercer motivo quedaba constreñido —antes de la reforma— a la necesaria creación de una doctrina jurisprudencial cuando se hubieren aplicado normas que no llevasen más de cinco años en vigor y no existiese doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo relativa a normas anteriores de igual o similar contenido. En el momento actual, basta que se hubieren aplicado normas —sustantivas y/o procesales (debe entenderse) sobre las que no existiese doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, para que —sin necesidad de que su cronología sea superior, inferior o igual a cinco años, ni de que hubiera efectivamente jurisprudencia sobre otras de similar contenido— el «interés casacional» aflore y el Alto Tribunal deba afrontar una respuesta.

Tanto entonces como ahora —y puesto que el «interés casacional» tan solo ha sido objeto de esta específica modificación— su concurrencia debe identificada —con alguno de estos tres ítems, caso por caso: recuérdese, jurisprudencia rebelde —la que se opone a la doctrina del TS—; jurisprudencia contradictoria —la que incurre en vaivenes interpretativos—; e inexistencia de jurisprudencia. Aunque estos tres —elocuentes— identificadores del «interés casacional» parecen, en principio, diáfanos, lo cierto es que conviene precisar, con todo rigor, precisión y claridad, cada uno de ellos, al objeto de dotar, a la admisión de la casación por esta causa, de la mayor «objetividad» —y, con ella, del más aproximado «grado de acierto»— posibles (18) .

La necesaria concreción de cuales sean, realmente, los supuestos de acceso a la casación y, dentro de ellos, el más complejo, el de incipiente detección del efectivo «interés casacional» ha impulsado, a la Junta General de Magistrados de la Sala 1ª del Tribunal Supremo (19) , a reunirse, en varias ocasiones (20) , desde los mismos albores de la entrada en vigor de la LEC (21) , para delimitar, clarificar y, al término, unificar— con la debida transparencia, sencillez y publicidad— en distintos acuerdos (22) , los criterios de «admisión de la casación» (23) .

Cuando se trate de recursos de casación de los que deba conocer un Tribunal Superior de Justicia, se entenderá que existe «interés casacional» en los mismos supuestos de la «casación estatal», pero trasladados —como es lógico— al Derecho autonómico (24) ; esto es, primero —jurisprudencia rebelde—, cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial; segundo —jurisprudencia contradictoria—, cuando no exista doctrina del Tribunal Superior de Justicia sobre normas de Derecho especial de la Comunidad Autónoma correspondiente; o tercero —jurisprudencia inexistente—, cuando resuelva puntos y cuestiones sobre los que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales.

En la presentación de esta obra —el Prof. García Vicente y yo misma— hablábamos de la nueva «rosa de los vientos casacional» para afrontar, con alta probabilidad de éxito, el trayecto hacia uno de los cuatro puntos cardinales que evidencian el clásico «interés casacional» y el novedoso «interés casacional notorio»: los tres primeros, referentes al persistente «interés casacional» de siempre apenas difieren de los que venían iluminando los recursos —ante el Alto Tribunal— anteriores a la reforma (de ahí que nos hayamos referido a su bajo impacto): jurisprudencia rebelde, jurisprudencia contradictoria y jurisprudencia inexistente. Sin embargo, el cuarto punto cardinal (al que hemos calificado como el oeste de la «rosa de los vientos casacional»), se refiere ahora a un concepto nuevo, que —además— se presenta como un «doble concepto jurídico indeterminado», cual es el de «interés casacional notorio» amparado —a su vez— en el «interés general»: cuando la resolución impugnada se haya dictado en un proceso en el que la cuestión litigiosa sea de interés general para la interpretación uniforme de la ley estatal o autonómica. Se entenderá que existe interés general, según el novedoso precepto 477.4 in fine de la LEC, «cuando la cuestión afecte potencial o efectivamente a un gran número de situaciones, bien en sí misma o por trascender del caso objeto del proceso». Y aquí aparece —de soslayo— una nueva vía de acceso a la casación: una puerta con doble llave, la del «interés casacional notorio» —reforzado por el «interés general»— en la interpretación uniforme de nuestra legislación sustantiva y/o procesal. Aquí nace la nueva «casación civil de autor» (25) .

3.3.  Procedimiento casacional

Tras esta breve —pero elocuente— reflexión sobre la extraordinaria —aunque no urgente— necesidad de la reforma —y descartados los errores, más o menos gruesos, en que ésta incurre por razón de su apresurada salida a la palestra (como lo son, entre otros, la defectuosa referencia al todavía inexistente proceso testigo o falta de derogación expresa del recurso extraordinario por infracción procesal (26) )— comenzamos la breve sinopsis sobre el nuevo recorrido casacional con la única «llave» que abre la puerta de entrada al prestigioso Tribunal Supremo: la fase de admisión: El acceso a la nueva casación —una casación, como se sabe, integrada o fundada ahora, tanto en infracción procesal como sustantiva siempre que concurra «interés casacional»—, ha sufrido modificaciones tan relevantes —en esta incipiente fase procesal (27) — como las seis siguientes: (1ª modificación relevante del recurso de casación en la fase de admisión): la derivación a los Letrados de la Administración de Justicia de la detección de los presupuestos procesales que condicionan la misma admisión del recurso. Estos presupuestos procesales —que deben, por cierto, apreciarse de forma concurrente— son tres: primero, que la resolución impugnada sea, efectivamente, susceptible de recurso; segundo, que el recurso se hubiere formulado dentro de plazo; y tercero, que se hubiere acreditado suficientemente, en el caso de recursos de casación fundados en la infracción de normas procesales, la previa denuncia de la infracción (de haber sido posible) y en su caso, el intento de subsanación en la instancia o instancias precedentes; (2ª modificación relevante del recurso de casación en la fase de admisión): la estimación de la interposición del recurso, a cargo del Tribunal, si se cumplen los requisitos de admisión, a través de providencia —contra la que no cabe recurso alguno, pero sí oposición a la admisión al comparecer ante el tribunal de casación, o su inadmisión a través de auto, contra el que cabe recurso de queja; (3ª modificación relevante del recurso de casación en fase de admisión): el contenido del escrito de interposición: la necesaria identificación del «interés casacional invocado»; la concreción de la norma procesal o sustantiva infringida, con expresión de la doctrina jurisprudencial que se interese de la Sala y los pronunciamientos correspondientes sobre el objeto del recurso; la petición de celebración de la vista, que sólo tendrá lugar si el Tribunal la considera necesaria (28) ; la no acumulación, en un mismo motivo, de infracciones diferentes; la denuncia de infracciones que realmente sean relevantes para el fallo siempre que hubieren sido invocadas oportunamente en el proceso o consideradas por la Audiencia Provincial; las formalidades previstas respecto del encabezamiento, desarrollo de cada motivo, acompañamiento de la sentencia impugnada y texto de las que se aduzcan como fundamento del interés casacional o, en su caso, la manifestación de la inexistencia de doctrina jurisprudencial relativa a la norma que se estima infringida; (4ª modificación relevante del recurso de casación en fase de admisión y seguramente, la que genera más polémica): la cobertura normativa desplazada a la Sala de Gobierno del TS, que queda legalmente autorizada para determinar, mediante acuerdo que se publicará en el BOE, la extensión máxima y otras condiciones extrínsecas, incluidas las relativas al formato en el que deben ser presentados los escritos de interposición y oposición de los recursos de casación (29) ; (5ª modificación relevante del recurso de casación en fase de admisión): la remisión de los autos y la decisión —una vez transcurrido el término del emplazamiento— sobre la admisión —por auto con expresión de las razones por las que el TS o, en su caso, la Sala de lo civil y penal del TSJ que corresponda, debe pronunciarse sobre la cuestión o cuestiones centrales del recurso— o la inadmisión —por providencia sucintamente motivada—, provocando, esta última, la firmeza de la resolución recurrida (30) ; y (6ª modificación relevante del recurso de casación en fase de admisión): la expresa previsión legal respecto a la inexistencia de recurso alguno frente a la providencia de inadmisión o auto de admisión del recurso de casación.

Las novedades operadas por la reforma en esta fase de admisión son —todas ellas— muy notables; si bien deben destacarse —y comentarse de forma singular—, por su particular relevancia práctica, las siguientes: primera, la referente al Acuerdo de 14 de septiembre de 2023, de la Comisión Permanente del Consejo General del Poder Judicial, por el que se publica el Acuerdo de 8 de septiembre de 2023, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la extensión y otras condiciones extrínsecas de los escritos de recurso de casación y de oposición civiles —publicado en el BOE de 21 de septiembre de 2023—; segunda, la asunción por el propio Tribunal, de la carga de argumentar —con cierto grado de detalle— en el propio auto de admisión, las conexiones del asunto sometido al extraordinario enjuiciamiento, con el interés casacional invocado (y no con otro, por elementales razones de congruencia, salvo que se estén debatiendo derechos o intereses, de todo punto, indisponibles), lo que traerá —por toda consecuencia—, según la doctrina más especializada —tanto en la dogmática como en la práctica cotidiana de la admisión del recurso— (31) , una suerte de «vinculación» positiva posterior —ya en la sentencia— a lo previamente fijado —y por tanto, reconocido— como incuestionable «interés casacional», sea ordinario —en los tres supuestos clásicos —jurisprudencia rebelde, contradictoria o inexistente—, sea notorio y general —conforme a la nueva casación civil de autor que estrenamos—; tercera, la inadmisión por providencia sucintamente motivada sin trámite de audiencia y sin posibilidad de entablar —frente a dicha radical solución, que trae por toda consecuencia la firmeza de la resolución recurrida— recurso alguno, que ha sido objeto —a partes iguales— de duras críticas (32)  y considerables elogios (33) .

Una vez expuestos los 6 hitos esenciales de la reforma en esta incipiente, pero imprescindible fase de admisión de la casación, clave del éxito o fracaso del recurso ante el TS —pues los porcentajes de inadmisión son, como todos sabemos, escalofriantemente altos— procedemos a detallar el trayecto procedimental o secuencia procesal del nuevo recurso de casación civil.

El trayecto procedimental del actual recurso de casación civil mantiene intacto su sistema de posicionamiento global (GPS) en ubicaciones tan centrales estratégicas —para el tráfico casacional— como cuáles son las resoluciones recurribles —«serán recurribles en casación las sentencias que pongan fin a la segunda instancia dictadas por las Audiencias Provinciales cuando, conforme a la Ley, deban actuar como órgano colegiado y los autos y sentencias dictados en apelación en procesos sobre reconocimiento y ejecución de sentencias extranjeras en materia civil y mercantil al amparo de los tratados y convenios internacionales, así como de Reglamentos de la Unión Europea u otras normas internacionales cuando la facultad de recurrir se reconozca en el correspondiente instrumento» (art. 477.1 LEC)—; a quién corresponde la competencia para el conocimiento del recurso de casación —que «corresponde a la Sala Primera del Tribunal Supremo. No obstante, corresponderá a las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia conocer de los recursos de casación que procedan contra las resoluciones de los tribunales civiles con sede en la Comunidad autónoma siempre que el recurso se funde, exclusivamente o junto a otros motivos, en infracción de las normas de Derecho civil, foral o especial propio de la Comunidad y cuando el correspondiente Estatuto de Autonomía haya previsto esta atribución» (art. 478. LEC)— o para la interposición —«ante el tribunal que haya dictado la resolución que se impugna» (art. 479.1 LEC)— así como para la remisión de los autos —«dentro de los cinco días siguientes a la resolución que tenga por interpuesto el recurso, el letrado o letrada de la Administración de Justicia remitirá todos los autos originales al tribunal competente para conocer del recurso de casación, con emplazamiento de las partes por término de treinta días» (art. 482.1 LEC). Sin embargo, la reforma atribuye nuevas funciones —en esta incipiente fase del procedimiento casacional— a la/os Letrada/os de la Administración de Justicia —así: en primer lugar, el artículo 479.2 de la LEC les atribuye, expresamente, la facultad de «tener por interpuesto el recurso» si concurren los presupuestos procesales a los que nos hemos referido antes (con la siguiente adición: «En caso contrario, lo pondrá en conocimiento del tribunal para que se pronuncie sobre la admisión del recurso); en segundo lugar, la comprobación, ya en fase de decisión sobre la admisión del recurso, de nuevos presupuestos procesales, así como, de no resultar cumplidos, —¡incluso!— la inadmisión mediante decreto: el artículo 483.1 de la LEC prevé que «una vez transcurrido el término del emplazamiento, el letrado o letrada de la Administración de Justicia comprobará que el recurso de casación se haya interpuesto en tiempo y forma, incluyendo, en el caso de infracciones procesales, la denuncia previa en la instancia, de haber sido posible, así como la debida constitución de depósitos para recurrir y el cumplimiento de los requisitos del artículo 449, procediendo en caso contrario a la inadmisión mediante decreto»; y en tercer lugar, de concurrir los anteriores presupuestos procesales, la misma elevación de las actuaciones a la Sección de Admisión de la Sala Primera del Tribunal supremo o la Sala de lo civil y penal del Tribunal Superior de Justicia que corresponda.

La asunción de estas nuevas competencias —a cargo de la/os Letrada/os de la Administración de Justicia— viene a adicionarse a las clásicas funciones —de estos mismos profesionales— referentes al traslado —«admitido el recurso de casación, el letrado o letrada de la Administración de justicia dará traslado del escrito de interposición, con sus documentos adjuntos, a la parte o partes recurridas y personadas, para que formalicen su oposición en el plazo de veinte días y manifiesten si consideran necesaria la celebración de vista» (art. 485 LEC)—; así como, en su caso, señalamiento de día y hora para la celebración de la vista —«cuando el tribunal hubiere resuelto, mediante providencia, por considerarlo conveniente para la mejor impartición de justicia, la celebración de dicho acto (art. 486.1 LEC)—, con aclaración de que en caso contrario, esto es, de no resultar relevante la celebración de esta vista para el enjuiciamiento del recurso, entonces, «la Sala señalará día y hora para la deliberación, votación y fallo del recurso». La valoración de la prueba y la fijación de hechos —recuérdese— no podrán ser objeto de recurso de casación, salvo error de hecho, patente e inmediatamente verificable a partir de las propias actuaciones (34) . Aunque esta opción —la imposible valoración de la prueba en casación (con las mencionadas excepciones) (35) — resulta diáfana, la resiliencia profesional —o la «fe ciega» en la bondad y generosidad del Alto Tribunal— es tan elevada, que «día a día» acentúa una evidencia kafkiana; y es que esta es —pese al «blanco sobre negro» de la advertencia legal— precisamente una de las más típicas causas de inadmisión del recurso (36) .

La dinámica de la celebración de la vista queda perfectamente diseñada tras la reforma: así, este acto «comenzará con el informe de la parte recurrente, para después proceder al de la parte recurrida. Si fueran varias las partes recurrentes, se estará al orden de la interposición de los recursos, y siendo varias las partes recurridas, al orden de las comparecencias. La sala podrá indicar a los abogados de las partes y, en su caso, al Ministerio Fiscal, el tiempo del que disponen para sus informes y las cuestiones que considera de especial interés» (art. 486.2 in fine LEC).

El recurso de casación se decidirá, lógicamente, por sentencia; si bien la nueva regulación presenta una gran novedad y es el ya coloquialmente denominado «auto de reenvío» (37) : así, en uno de los tres pilares del «interés casacional» —concretamente, en el caso de que habiendo doctrina jurisprudencial sobre la cuestión o cuestiones planteadas, la resolución se oponga a dicha doctrina— el recurso de casación podrá decidirse mediante «auto que, casando la resolución recurrida, devolverá el asunto al tribunal de su procedencia para que dicte nueva resolución de acuerdo con la doctrina jurisprudencial» (art. 487.1 LEC). Esta «obediencia debida» de las Audiencias al TS plantea incógnitas tan difíciles de despejar en un Estado de Derecho dónde cada miembro del Poder Judicial goza de idéntica independencia, responsabilidad y exclusiva sumisión a la Ley, como la determinación de cuál sea la consecuencia de una eventual negativa a cumplir el dictado del TS (38) .

El orden secuencial de resolución, por parte del Tribunal Supremo —o, en su caso, del Tribunal Superior de Justicia que corresponda— no atenderá tanto —como sucedía antaño— a la naturaleza procesal o sustantiva de la infracción —siempre con «interés casacional»— sobre la que deba pronunciarse, como al motivo o motivos cuya eventual estimación determine la reposición de las actuaciones, que —por lo general— y pese a esta afortunada previsión, será procesal. Finalmente, contra la sentencia o el auto —al que nos acabamos de referir— que resuelva el recurso de casación no cabrá recurso alguno (39) .
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 1.  introducción

No acaba de entenderse qué razón de extraordinaria y urgente necesidad (art. 86.1 C.E.) puede haber hecho que el Gobierno se haya decidido a realizar en el marco del Real Decreto-Ley 5/2023, de 28 de junio —una especie de «decreto omnibus»— una reforma de la casación civil y penal que, pese a no tener absolutamente nada que ver con el resto del decreto —ni siquiera con el título del Real Decreto-Ley (1) —, va a ser clave para el futuro del recurso, como se verá a continuación. Tengo para mí que esa razón de extraordinaria y urgente necesidad simplemente no existe, pero lo que sí ha concurrido es un interés que bien podría calificarse de político por lo que tiene de utilitarista, y que consistiría en que saliera adelante urgentemente una reforma que descargue drásticamente de trabajo a las Salas I y II del Tribunal Supremo.

Tan drástico es el recorte que es posible que en el futuro haya que plantearse seriamente la continuidad de la composición de las referidas salas, porque es evidente que, según y cómo vayan las cosas, no harán ya falta tantos magistrados, pudiendo el Tribunal Supremo contraerse a aproximadamente una decena de miembros, como es el caso de los supremos tribunales de la órbita del Common Law —nueve en EEUU (2)  y doce en el Reino Unido (3) , siete en Australia (4) , ocho en Canadá (5) —, que son los tribunales en los que está inspirado el nuevo modelo de la casación introducido por la reforma. Tal vez esa restricción del número de magistrados sea una buena noticia, visto el actual y vergonzoso bloqueo en la renovación del Consejo General del Poder Judicial que ha provocado una carestía de magistrados sin precedentes. Pero más allá de eso, es evidente que ha existido la voluntad de dotarse de una facultad discrecional en la selección de recursos, al estilo de esos tribunales anglosajones.

A continuación se analizará si esa voluntad es legítima y se repasará el resto de detalles de la reforma, que son esenciales para tener una mínima perspectiva de éxito en la interposición del recurso. Debo avanzar ya que la reforma es, en gran medida, técnicamente correcta e incluso, en cierto modo, inteligente, al menos para los intereses de los magistrados del Tribunal Supremo, sin duda. Pero no hay que engañarse; hay que tener bien claro que esa perspectiva de éxito en la interposición del recurso se aleja muchísimo con la reforma. A partir de ahora, el recurso de casación puede devenir, no extraordinario, como ya lo es, sino excepcional y hasta marginal, de manera que la enorme mayoría de Letrados de este país, de manera realista, no podrán pensar jamás en interponerlo. Con todo, ese fatal resultado final depende por completo del Tribunal Supremo. Como impropio «legislador», en su mano estará que las Audiencias Provinciales se conviertan en pequeños tribunales territoriales de «casación», lo que sería inquietante, sobre todo porque son muchísimos y pueden provocar una fragmentación del ordenamiento jurídico sin precedentes. Sin embargo, es bastante posible que algo así acabe sucediendo en los próximos años.

2.  El esperado fin del recurso extraordinario por infracción procesal

El recurso extraordinario por infracción procesal había sido una incomprensible frivolidad del legislador de 2000, que nunca llegó ni a acomodarse en la práctica ni a complacer realmente a la doctrina. Tenía como precedente una antigua idea de Gimeno Sendra (6)  quien, tal vez influido por la realidad latinoamericana (7) , así como sin duda por su propia experiencia ante el Tribunal Constitucional, había sugerido la creación de un «amparo judicial».

Pero no fue ese en absoluto el objeto del recurso extraordinario por infracción procesal, sino que simplemente consistió en un intento de desgajar los motivos in procedendo del recurso de casación creando un nuevo recurso que, aún pensado originalmente para ser conocido por los Tribunales Superiores de Justicia, finalmente acabó siendo competencia funcional del propio Tribunal Supremo por una serie de azarosos avatares parlamentarios que quedan para la historia, y que ya no merece la pena ni relatar, ni mucho menos detallar, de nuevo.

Sea como fuere, ello generó una serie de complejidades procedimentales tremendas que la propia Sala I del Tribunal Supremo, desde el mismísimo año 2000 (8) , se encargó de complicar todavía más para restringir la admisión de recursos, causando el lógico estupor, no ya de la doctrina, sino de los propios reformadores (9) . Se comentó en aquellos años, off the record, que pronto se produciría una reforma para arreglar el desaguisado. Pero lo cierto es que este auténtico desaguisado ha durado veintidós largos años, por lo que el legislador ha hecho muy bien en corregirlo por fin con la nueva redacción del art. 477.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La casación, por tanto, vuelve a tener motivos in iudicando e in procedendo, como había sido desde el principio en la propia casación francesa originaria de 1791 (10) , que además se basaba en el appeal inglés ante la House of Lords que también admitía ambos tipos de errores, puesto que únicamente exigía que el recurso se basara en un point of law (11) . En consecuencia, a la hora de interponer el recurso, ya no tendremos que preocuparnos por tener un asunto de cuantía desproporcionada, o bien el interés casacional de un motivo in iudicando para que la Sala I tenga a bien revisar una incongruencia, o un defecto de cosa juzgada. Y esa es una muy buena noticia.

3.  El nuevo interés casacional

Pero conviene no distraerse con temas secundarios, porque la auténtica clave de la nueva casación está en el punto tratado en este epígrafe. El Real Decreto-Ley abole por fin la casación por summa gravaminis, lo que es un evidente acierto —la cuantía económica de un asunto nada tiene que ver con su importancia jurídica—, pero obliga a cualquier recurrente a demostrar interés casacional. La misma reforma se ha hecho, por cierto, para la casación penal a través de una pequeñísima pero impactante reforma del art. 889 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que puede ser de muy largo alcance según decida comportarse en el futuro la Sala II.

La consideración de los supuestos de interés casacional no cambia apenas con respecto a la anterior ley (art. 477.3 LEC): vulneración de jurisprudencia del Tribunal Supremo; jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales; aplicación —se supone que indebida, la ley no lo dice— de normas sobre las que no existiese jurisprudencia del Tribunal Supremo. De hecho, este último caso es otro acierto de la nueva regulación, puesto que se deroga la absurda exigencia de vigencia de cinco años de la norma infringida, con todos los problemas de cómputo de ese plazo que había generado.

Incluso se amplían las posibilidades de recurrir cuando el propio Tribunal Supremo —o en su caso los Tribunales Superiores de Justicia— aprecien «interés casacional notorio» si la cuestión litigiosa concernida es de interés general. Esta apreciación puede ser de oficio, naturalmente, lo que servirá eventualmente —en casos obviamente excepcionales— para que el propio Tribunal Supremo salve algún recurso defectuosamente interpuesto. Aunque también servirá, sin duda, para que ingenuos escritos de interposición se llenen de cuestiones de «interés general», a fin de intentar que el Tribunal Supremo aprecie ese interés casacional notorio.

Sin embargo, conviene no abusar de esa alegación y, de hecho, cabe desaconsejarla expresamente. La expresión «notorio», que en este contexto no deja de ser impropia —no atañe a cuestión probatoria alguna— no precisa ser evidenciada, dado que si realmente es notoria, será conocida por cualquier jurista del país especializado en temas civiles, e incluso más allá del mundo jurídico. En consecuencia, formular esta alegación tratando de hacer pasar como notorio lo que no lo es, puede ser muy contraproducente para la admisión del recurso. Por ello, es recomendable prescindir de esta categoría, salvo que esté realmente presente, y centrarse solamente en los tres casos de interés casacional antes citados.

Adicionalmente, cabría esperar que el Tribunal Supremo, reformando su jurisprudencia anterior, relaje la apreciación de alguno de los casos de interés casacional, como por ejemplo que deje de exigir la tradicional concurrencia de dos sentencias para considerar que existe jurisprudencia, que es una interpretación anticuada y en exceso gramatical del art. 1.7 CC que ya había intentado superar la Sala I en casos importantes de resolución del pleno (12)  o fijando doctrina (13) . También sería muy positivo que la Sala prescinda del absurdo laberinto de localizar «dos pares» de sentencias, además de diferentes Audiencias Provinciales, criterio de superación muy dificultosa que establecieron los antiguos criterios sobre recurribilidad del año 2000. Debería bastar con que haya dos sentencias que digan cosas diferentes en casos análogos, ni siquiera idénticos, pues a diferencia de lo que opina desde hace muchos años la Sala IV del propio Tribunal Supremo al amparo del art. 219.1 de la Ley 36/2011 reguladora de la jurisdicción social, no es con esa identidad fáctica casi imposible como se descubren los problemas de interpretación jurídica, sino más bien a través de la simple analogía que siempre se ha aplicado en el mundo jurídico, incluso en períodos muy escolásticos, y que hasta es objeto de referencia en el art. 4 del Código Civil.

Sin embargo, es poco esperable que eso ocurra. Como se verá en el apartado siguiente, la voluntad principal de la reforma ha sido otorgar facultades discrecionales a la Sala I en la apreciación del interés casacional. También a la Sala II, que hasta ahora había estimado desde 2016 (14)  la concurrencia del interés casacional siguiendo los ya derogados supuestos del mismo en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Sin embargo, es imprescindible saber que ahora ya no se limitará la concurrencia de este requisito a los casos conocidos en segunda instancia por las Audiencias Provinciales, sino a cualquier recurso de casación que se interponga (art. 889 LECrim). Es decir, cualquier recurso de casación penal deberá acreditar la existencia de interés casacional.

No hay que ocultar que lo que se ha introducido con esta reforma ha sido un certiorari al más puro estilo anglosajón, aunque encubierto o disfrazado, lo que es impropio y hasta indignante porque una reforma de semejante calado no es una banalidad, sino algo que hubiera debido ser discutido ampliamente en el Parlamento, que para eso está aunque llevemos ya varios años olvidándolo, legislando abusivamente a golpe de Decreto-Ley. Es cierto que el procedimiento legislativo debería ser mucho más ágil en nuestros días, puesto que es extraordinariamente farragoso. Pero la solución a ese problema no puede ser aprobar leyes por Decreto-Ley, y mucho menos en el último suspiro, cuando no es ni el pleno del Congreso, sino la diputación permanente la que ha de convalidar el Decreto-Ley.

Pero al margen de las formas legislativas de la reforma, la relevancia sistémica de la introducción del certiorari es inmensa. Como antes advertí, es necesario que los abogados sepan que en la enorme mayoría de los casos desaparecerá el recurso de casación como posibilidad mínimamente avizorable en un proceso. Ello comportará, al contrario de lo que algunos piensan, que la presencia del Tribunal Supremo en la vida jurídica del país pueda menguar notablemente, dado que los abogados van a centrarse más en consultar la jurisprudencia de su Audiencia Provincial que no la del Tribunal Supremo, jurisprudencia esta última que los magistrados de las Audiencias Provinciales, a poco que empleen un mínimo de habilidad, podrán contravenir siempre que lo deseen, porque no tendrán que temer por una eventual casación que lo más seguro es que sea inadmitida con cierta facilidad o, dicho con otras palabras, con motivación sucinta, como veremos a continuación, en el siguiente epígrafe, que dice el nuevo art. 483.3 LEC.

Lo que estoy diciendo ya es una realidad, no solamente en España en las múltiples materias que no suelen ocupar al Tribunal Supremo por no alcanzar una cuantía que no haga antieconómica la interposición de la casación, sino también en el ámbito anglosajón, del que proviene este modelo, mucho más reciente de lo que se cree (15) , que convierte a los tribunales supremos en palaciegos balnearios para magistrados que dictan una centena —muchas veces escasa— de sentencias cada año.

Es por ello por lo que existe en EEUU o en el Reino Unido una herramienta terrorífica pero que, al menos, tiene pese a todo una cierta utilidad en este escenario de certiorari: la vinculación al precedente. Y aún y así, pese a la presencia de este instrumento, se escapan las jurisprudencias de los jueces inferiores en no pocas ocasiones (16) . Imagínese si ni siquiera existe la vinculación al procedente… De hecho, aunque algunos defenderán lo contrario, no es ni puede ser el sistema que vigente en España porque esa vinculación es una auténtica orden al tribunal inferior, cuya falta de seguimiento puede hacer incurrir al magistrado inferior nada menos que en prevaricación. Esa vinculación no parece compatible con la independencia judicial, al menos en el sentido que desde hace casi cuarenta años la viene desarrollando el legislador en el art. 12 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, que contundentemente dispone que «tampoco podrán los Jueces y Tribunales, órganos de gobierno de los mismos o el Consejo General del Poder Judicial dictar instrucciones, de carácter general o particular, dirigidas a sus inferiores, sobre la aplicación o interpretación del ordenamiento jurídico que lleven a cabo en el ejercicio de su función jurisdiccional». ¿Qué es el «precedente vinculante», sino una instrucción de carácter general, dirigida a los jueces inferiores, sobre la aplicación o interpretación del ordenamiento jurídico que lleven a cabo en el ejercicio de su función jurisdiccional?

Más allá de eso, el precedente vinculante es incompatible con la existencia de un ordenamiento vivo, y no anquilosado, como el que se observa en tantos sectores en esos países del Common Law. De hecho, si en esos países la situación no se ha hecho directamente insoportable, es simplemente porque han expulsado a los ciudadanos del sistema judicial empujándolos con amenazas a aceptar negociaciones y mediaciones que provocan que más del 95% de los procesos no se llegue a celebrar jamás (17) . Y todo a cambio de no dar razón a quien la tiene, sino quitándosela a quien la tiene obligándole a ceder frente a un simple caradura, en aras de una mal entendida «cultura de la paz» (18) .

Con independencia de lo anterior, cabe concluir este apartado recomendando a los recurrentes no emplear enormes esfuerzos en la localización del interés casacional cuando no sea extraordinariamente evidente. Y sólo hacerlo cuando sí lo sea, para que una defectuosa redacción del escrito de interposición no dé al traste con un recurso de casación que sí era viable. Es posible que en un principio la Sala I sea algo más generosa con las admisiones, pero es previsible —también muy humano— que irá paulatinamente cerrando el grifo. La consecuencia positiva es que se reducirá la pendencia de los recursos a unos meses, menos de un año en todo caso. La negativa es que el Tribunal Supremo se convertirá en una sede jurisdiccional que ni está ni se la espera, igual que el Tribunal Constitucional en amparo desde que en 2007 se introdujo la «especial trascendencia constitucional del recurso». De hecho, este último fue el primer certiorari trasplantado en suelo español. Era cuestión de tiempo que el Tribunal Supremo se apuntara también a esta negativa tendencia, que provoca que haya que plantearse muy seriamente la utilidad de la propia existencia del mismísimo Tribunal Supremo.

La razón se hace evidente cuando se conoce la historia de los tribunales supremos. Son los herederos de los antiguos consejos reales, que ejercían a la vez funciones legislativas, como se hizo evidente en el Reino Unido con la House of Lords, pero el esquema era idéntico en la mayoría de lugares. Si en realidad lo que deseamos es un órgano que clarifique la interpretación de las leyes en una centena de casos anuales, tal vez menos en países con población muy inferior a la de los EEUU, ¿por qué no devolvemos ese poder interpretativo a los Parlamentos, que son la sede natural del poder legislativo? Piénsese, además, que ese poder cuasilegislativo —constitucional, dirían otros— de los tribunales supremos proviene de una trifulca política estadounidense de 1804 (el archiconocido caso Marbury v. Madison (19) ) que ha tenido un increíble recorrido posterior que hubiera sorprendido a los propios redactores del art. III de la Constitución de los EEUU, que sólo imaginaban una cúspide del sistema judicial, pero que en absoluto interfiriera, rompiendo la división de poderes, en la labor del poder legislativo, como ha sucedido en demasiadas ocasiones después, algunas muy recientes que recordará cualquier lector con facilidad.

Todas estas, y algunas más, son las discusiones que hubieran debido acompañar a esta relevantísima reforma, que cambia nuestro ordenamiento jurídico de manera radical, y que por ello hubieran merecido una reflexión parlamentaria impropia de un Real Decreto-Ley. No ha sido así, y ahora estamos a merced de lo que decidan voluntariamente hacer —ojalá que no «legislar»— los magistrados de las Salas I y II del Tribunal Supremo. No debe esconderse que lo que ha inspirado a la reforma no ha sido, en absoluto, que el Tribunal Supremo dicte menos sentencias que, por ello, posean más autoridad, por mucho que en el futuro se quiera decir y repetir así. Lo único que ha favorecido la reforma es la voluntad de quitar papel al Tribunal Supremo. Nuevamente, recuérdese que el Tribunal Constitucional lleva desde 2007 con un criterio de admisión análogo, y lamentablemente está a la vista de todos que su jurisprudencia en amparo no solamente no ha ganado autoridad, sino que es cada vez más ignorada.

4.  La admisión

La única ventaja —pírrica— de todo lo anterior, como ya advertí, es que no habrá que hacer los esfuerzos que hoy se emplean, o se malgastan más bien, en conseguir que un escrito de interposición sea digerible para el Tribunal Supremo, redactándolo a su gusto expresado en unos nuevamente impropios —por paralegislativos— criterios de admisión que la Sala I ya ha formulado en tres ocasiones, 2000, 2011 y 2017. La Sala II de momento sólo en una, en 2016.

Sin embargo, ahora se anuncian desde la propia ley (art. 481.8 LEC) más acuerdos paralegislativos, que hasta serán publicados en el BOE por si había alguna sombra de duda sobre su esencia. No obstante, la ley establece que esos acuerdos se limiten a establecer «la extensión máxima y otras condiciones extrínsecas, incluidas las relativas al formato en el que deban ser presentados, de los escritos de interposición y de oposición de los recursos de casación.» Ojalá todo sean, efectivamente, sólo cuestiones de formato, que incluso en cuanto a la extensión máxima de los recursos son saludables, a fin de que los juristas españoles pierdan esa antigua costumbre, proveniente de un pasado muy diferente al actual, de no poder percibir que un escrito era de calidad si no era extenso. Es necesario poner en marcha, decididamente, la cultura de la concisión, y a ello puede contribuir, ciertamente, el Tribunal Supremo. Pero al margen de ello, será deseable que este párrafo no dé la ocasión de establecer disposiciones contra legem como las que claramente contenía el acuerdo de 2000 y que fueron ignoradas por el Tribunal Constitucional, obviamente, porque al parecer, un quebranto de la división de poderes como es un acuerdo contra legem de un tribunal supremo, no es una cuestión de relevancia constitucional… (20) . Los tribunales tienen que hablar a través de su jurisprudencia, no mediante acuerdos, como si fueran juntas de accionistas. Y en todo caso, la frontera infranqueable de la jurisprudencia es no usurpar la labor del poder legislativo, claro está.

Pero como decía, ya no habrá que hacer grandes esfuerzos para interponer una casación. El art. 483.3 LEC dispone que la Sala I inadmitirá el recurso a través de «providencia sucintamente motivada», lo que no hay que ser muy perspicaz para saber lo que significa. Se elimina, además, el trámite de audiencia manifestando la causa de inadmisión que benéficamente había dispuesto la Ley de Enjuiciamiento Civil en su versión original de 2000. Y aunque algunas veces se conseguía algo en este trámite, su utilidad, no hay que engañarse, era excepcional, lo que convertía esta audiencia en una simple dilación con poco más sentido que el pataleo, así como en una frustración de vanas esperanzas. Es decir, en un motivo más para el enojo, que además costaba dinero a los clientes. Por ello, tal vez haya sido mejor su supresión, aunque revela todavía más a las claras cuál ha sido la voluntad real de la reforma.

Podría pensarse que ello provoca una vulneración del derecho de defensa, pero no hay que hacerse ilusiones, porque ni siquiera el Tribunal Europeo de Derechos Humanos lo apreciaría de esta forma. El tribunal de Estrasburgo parte de la base de que el legislador es libre de disponer la existencia de recursos, por lo que también posee la libertad de establecer que la admisión de los mismos pueda ser muy restrictiva, particularmente en casación (21) . Lo único que no permite es que los requisitos para recurrir sean dispuestos de manera arbitraria (22)  por el legislador (23) , que no puede establecer exigencias desvinculadas de la debida prestación del servicio de justicia (24) , aunque más particularmente por los jueces (25) , que no pueden improvisar requisitos formalistas, respetando además el principio de proporcionalidad (26) , en el sentido de que dichos requisitos no deben ser de imposible o muy difícil cumplimiento para el recurrente.

Pues bien, lo establecido por la reforma en absoluto es irracional ni está desvinculado de la debida prestación del servicio de justicia. Simplemente es altísimamente cuestionable desde una perspectiva de debate jurídico, pero nada más. Entender lo contrario supondría condenar a la desaparición el sistema de selección de asuntos del Tribunal Supremo del Reino Unido, y obviamente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos no está por la labor. La cuestión es si, como ya se dijo, es realmente algo así lo que necesita el ordenamiento jurídico español para mantener y aumentar su calidad.

5.  Vista y decisión del recurso

La vista en el recurso de casación había sido alabada por la doctrina tradicional (27) , dado que era un momento en que podía asegurarse que era toda la Sala o Sección, y no sólo el ponente, la que tomaba conocimiento del caso. Con todo, cualquier magistrado que haya estado en un tribunal colegiado sabe que es superficial y fragmentario el conocimiento de los asuntos en los que no se es ponente, por lo que esa vista, salvo en asuntos de extraordinario debate jurídico que haya interesado particularmente a los magistrados, tampoco contribuía a mucho.

Antes de la reforma podían forzar su celebración ambas partes de común acuerdo, y ahora queda a la discrecionalidad del tribunal, lo que obviamente significará que su celebración será excepcional, salvo que gracias a la selección de asuntos acabe conociendo el Tribunal Supremo de tan pocos casos, que los magistrados lleguen a encontrar útil la celebración de una audiencia mucho más interactiva que las actuales, que no lo son, debatiendo directamente entre jueces y abogados sobre las cuestiones jurídicas concernidas, y no limitando la vista a unos simples discursos víctimas de la impostura de oradores y oyentes, cada uno en su rol.

Sea como fuere, finalmente se dictará sentencia. A través de la reforma del art. 487 Ley de Enjuiciamiento Civil se supera la errónea jurisprudencia de la Sala I que había restaurado algo de lo que, por buen criterio del legislador de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, se había librado España durante más de ciento cincuenta años: nada menos que el reenvío en las casaciones por motivos in iudicando. Esa jurisprudencia, insisto, errónea, había buscado una similitud con los ordenamientos italiano, francés o alemán que precisamente se había intentado superar en estos países, en la línea que había expresado con especial claridad Satta (28)  desde los años sesenta del siglo XX. Tras la reforma, la estimación de un motivo in iudicando hará que el Tribunal Supremo dicte nueva sentencia resolviendo sobre el fondo, determinando, por el contrario, la estimación de un motivo in procedendo la reposición de las actuaciones a la instancia, salvo que el defecto procesal se hubiera producido en la misma sentencia recurrida, en cuyo caso la Sala I resolverá también sobre el fondo de manera definitiva.

Hasta aquí todo hubiera sido correcto. Sin embargo, inopinadamente el legislador, en el art. 487.1 LEC ha dispuesto que cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina del Tribunal Supremo —lo que ocurrirá en muchísimas estimaciones—, casará la sentencia a través de un auto y devolverá el asunto a la instancia para que la sentencia sea corregida.

Ese reenvío es impropio, no sólo porque tiene algo de humillante la actuación de decirle a un juez que hizo mal lo que hizo y que lo repita en un caso de pura interpretación jurídica. Es decir, que no se trata de un evidente error de procedimiento. Más valdría que el Tribunal Supremo no le mandara al tribunal a quo repetir su trabajo para que aprenda… sino que corrigiera él mismo la sentencia, lo que además es sencillo si ya se ha identificado el error, evitando así hacer perder el tiempo y el dinero a las partes. Es posible que semejante disposición haya venido propiciada por una voluntad de descargar en el cuerpo de Letrados de la Sala la redacción de estos autos en los que simplemente se indique cuál es la jurisprudencia infringida. Pero si ha sido así, habría que recordar algo que demasiados altos tribunales parecen haber olvidado: quienes forman el tribunal son los magistrados, y no los referidos letrados, por mayor excelencia que puedan poseer. La normalización —y hasta banalización— de esta anomalía en altas sedes jurisdiccionales muy próximas es realmente alarmante.

Por supuesto, habrá quien piense que de esa forma «se pierde una instancia», pero no es así. Aplicando el tribunal a quo la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la sentencia será muy difícilmente recurrible, lo que provoca que en este contexto deba mandar, sin duda de ningún tipo, la economía procesal, concluyendo definitivamente el proceso, de una vez por todas, el Tribunal Supremo.

En consecuencia, bien haría el próximo legislador en reformar este párrafo con urgencia, evitando extrañas nostalgias de un sistema de renvoi que nunca funcionó bien, y que solamente provocó enojos y hasta rebeldía por parte de los jueces inferiores, para desesperación de los litigantes.

6.  Conclusión: una reforma técnicamente correcta con un regalo envenenado

Como se puede observar, salvo en el detalle de la resolución del recurso a través de auto con reenvío, la técnica jurídica en la elaboración de esta nueva regulación de la casación ha sido impecable, resolviéndose antiguos problemas evidentes de la anterior regulación —el principal, la existencia de dos vías recursivas— y simplificando la interposición de los recursos. Ni siquiera es rechazable en sí misma la limitación de la extensión de los recursos, siempre y cuando no sea irracional, claro está, y tenga la razonable flexibilidad en casos complejos, que podría producirse comunicándose el Tribunal Supremo directamente con los Letrados en este tipo de casos, ejerciendo un saludable case management frecuente ante otras jurisdicciones.

Lo único verdaderamente rechazable de esta reforma es la introducción del certiorari por Real Decreto-Ley. No es aceptable que se le haya conferido al Tribunal Supremo por la puerta de atrás una facultad extraordinaria de selección de asuntos, que provocará en la enorme mayoría de casos la desaparición de la casación del cálculo de posibilidades razonables en un proceso que hace cualquier abogado a su inicio. Esa reforma, además es propia de los sistemas del Common Law, donde existe la vinculación al precedente y un altísimo índice de litigios resueltos —es un decir— a través de los A.D.R. Nada de eso ocurre, diría que por fortuna, en España.
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