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RESUMEN: Este trabajo analiza el valor de la jurisprudencia en el Derecho privado espafiol
asi como la relacion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo con las decisiones de otros
organos (Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,

Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas y Tribunal Constitucional).
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ABSTRACT: This piece of work analyzes the value of case law in Spanish Private Law as well
as the interaction of the Supreme Court’s case law with the decisions of other courts
(European Court of Justice, European Court of Human Rights, High Courts of Autonomous

Communities and the Constitutional Court).
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1. El alcance de las sentencias del Tribunal Supremo que resuelven

recursos de casacion

Con arreglo al sistema de fuentes disefiado por la Constitucion espafiola de 1978 y por el
articulo 1 del Cddigo civil!, la jurisprudencia no es fuente del Derecho. Sin embargo, y sin
entrar por el momento en que el Tribunal Supremo puede anular una sentencia que sea
contraria a su jurisprudencia, la simple lectura de las sentencias del Tribunal Supremo que
resuelven recursos de casacion induce a pensar que los magistrados que las dictan

consideran que estan formulando verdaderos elementos de nuestro Derecho positivo.

El algunas sentencias, a la interpretacion que de una norma juridica mantiene el propio
tribunal se la califica como “norma jurisprudencial”? y, de manera mas habitual, sin llegar a
esa exageracion en el lenguaje, desde hace algunos afios, muchas sentencias de la Sala
Primera del Tribunal Supremo que resuelven recursos de casacion vienen afirmando, antes
de sefalar cudl es su interpretacion de la norma infringida que, “se declara”, “se fija”, “se

sienta como doctrina”...3

Hay en estas afirmaciones una pretension de dar fijeza, estabilidad a la interpretacion que se
propone, pero con mas fuerza de la que derivaria de la propia autoridad de sus
razonamientos, que es el valor que debe corresponder en nuestro sistema a las sentencias
del Tribunal Supremo. En definitiva, el Tribunal pretende atribuir a su interpretacién un valor
de futuro, como si se tratara de una norma. Como si la jurisprudencia fuera vinculante. Lo
que, sin embargo, no solo es contrario a la funcién que le asigna nuestro ordenamiento, sino
que tampoco es coherente con el modo de produccion de las sentencias dictadas en los
recursos de casacién civil, dirigidos a valorar la correccidén de la aplicacidn o inaplicacién de
una norma y su interpretaciéon en la resolucion de un caso concreto. Por mucho que el
Tribunal Supremo pretenda formular con abstraccion su interpretacion de la norma, la misma
no puede desvincularse de la situacion factica concreta en la que esa interpretaciéon se ha

mantenido.

1 Que es la norma por la que el legislador estatal desarrolla su competencia en materia de fuentes, conforme al
art. 149.1.82 de la Constitucion.

2 La busqueda en la pagina del Cendoj muestra los siguientes resultados de sentencias en las que se utiliza la
expresion de “norma jurisprudencial” para referirse a la doctrina jurisprudencial: STS 16.1.2013 (Roj:
STS1152/2013 - ECLI:ES:TS:2013:1152), STS 18.3.2010 (Roj: STS 1133/2010 - ECLI:ES:TS:2010:1133), voto
particular de la STS 11.1.2007 (Roj: STS 822/2007 - ECLI:ES:TS:2007:822), STS 23.1.2004 (Roj: STS
280/2004 - ECLI:ES:TS:2004:28), STS 28.6.1996 (Roj: STS 3966/1996 - ECLI:ES:TS:1996:3966), STS
8.2.1989 (STS 782/1989 - ECLI:ES:TS:1989:782); en el resumen de los motivos del recurso de la STS
25.7.2002 (Roj: STS 5696/2002 - ECLI:ES:TS:2002:5696) y de la STS 24.6.2002 (STS Roj: STS 4642/2002 -
ECLI:ES:TS:2002:4642), STS 1.12.1989 (STS 6959/1989 - ECLI:ES:TS:1989:6959), STS 7.4.1989 (Roj: STS
2385/1989 - ECLI:ES:TS:1989:2385), STS 20.2.1989 (Roj: STS 1199/1989 - ECLI:ES:TS:1989:1199), STS
10.2.1989 (Roj: STS 823/1988 - ECLI:ES:TS:1988:823), STS 10.6.1987 (Roj: STS 4058/1987 -
ECLI:ES:TS:1987:4058).

3 Aun cuando se pueden encontrar muchas otras, a modo de ejemplo basta con citar alguna. Asi, el fallo de la
STS 15.6.2016 (ROJ: STS 2886/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2886) dice que "se declara como doctrina
jurisprudencial que el art. 63.2 de la Ley de Haciendas Locales se ha de interpretar de forma que, en caso de
ausencia de pacto en contrario, el vendedor que abone el IBI podra repercutirlo sobre el comprador, en
proporcién al tiempo en que cada una de las partes haya ostentado la titularidad dominical y por el tiempo que
lo sea; en la STS 15.6.2016 puede leerse que “esta Sala concluye, por tanto, y fija como doctrina que las
personas juridicas de Derecho publico no son titulares del derecho al honor garantizado por el art. 18.1 de la
Constitucién”.
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El Tribunal Supremo se esta permitiendo generalizar para las sentencias que dicta al resolver
los recursos de casacion algo que en la Ley solo esta previsto para las sentencias del llamado
“recurso” en interés de ley?, cuya Unica finalidad es la de unificar la doctrina jurisprudencial
sobre las cuestiones legales discutidas, sin afectar a las situaciones juridicas particulares
resueltas por la sentencia contra la que se interpone. En la actualidad este recurso, del que
se ha dicho que es un fdsil procesal y que carece de utilidad, porque los Unicos motores del
recurso de casacion son los ciudadanos interesados en hacer valer sus derechos®, a
diferencia de su precedente en la LEC 1881, solo procede para unificar los criterios

discrepantes sobre la interpretacion de las normas y garantias procesales®.

Este formato de las sentencias de casaciéon podria apoyarse en una interpretacion de lo
dispuesto en el art. 487.3 LEC, que prevé que, cuando el recurso de casacion sea de los
previstos en el nimero 3 del apartado 2 del articulo 477, si la sentencia considerara fundado
el recurso, casara la resolucién impugnada y resolverd sobre el caso, “declarando lo que
corresponda” segun los términos en que se hubiere producido la oposicion a la doctrina
jurisprudencial o la contradiccion o divergencia de jurisprudencia. Pero el legislador, que
pudo establecer en el art. 487 para la sentencia dictada en el recurso de casacion la misma
regla que introdujo para el “recurso” en interés de ley en el art. 493 (la sentencia estimatoria
“fijara en el fallo la doctrina jurisprudencial” y se publicara en el "Boletin Oficial del Estado"),
no lo hizo’. Por otra parte, a pesar de las similitudes que se han puesto de relieve entre el
criterio del “interés casacional” introducido para el recurso de casaciéon en la LEC y la
regulacion de los recursos de casacidon para unificacion de doctrina en los procesos
administrativo y laboral, la opcién de introducir un recurso para la unificacién de doctrina en
el ambito civil no pasé del borrador y del AT LEC al proyecto de LEC, y se optd por el
concepto nuevo de “interés casacional”®; por lo demas, por el momento no han prosperado
los intentos de introducir la vinculacidn de las sentencias de la jurisprudencia previstos en el
proyecto de LOPJ de 2006° y en el Anteproyecto de LOPJ] de 201419,

4 Art. 493. Sentencia. La sentencia que se dicte en los recursos en interés de la ley respetara, en todo caso, las
situaciones juridicas particulares derivadas de las sentencias alegadas y, cuando fuere estimatoria, fijard en el
fallo la doctrina jurisprudencial. En este caso, se publicard en el "Boletin Oficial del Estado" y, a partir de su
insercion en él, complementara el ordenamiento juridico, vinculando en tal concepto a todos los Jueces y
tribunales del orden jurisdiccional civil diferentes al Tribunal Supremo.

> J. L. VAzqQuez SoTeLo, “Ineficacia de la casacidn bajo el peso de la dogmatica”, en El recurso de casacion civil,
J. Bonet, dir., en Aranzadi, 2010, p. 237.

6 Articulo 490. Resoluciones recurribles en interés de la ley. 1. Podra interponerse recurso en interés de la ley,
para la unidad de doctrina jurisprudencial, respecto de sentencias que resuelvan recursos extraordinarios por
infraccion de ley procesal cuando las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia
sostuvieran criterios discrepantes sobre la interpretacion de normas procesales.

7 En este sentido, R. BERCovITZ, “La jurisprudencia y el principio de seguridad juridica”, en RDP 5, 2014, pp. 98-
101.

8 M. ORTELLS RAMOS, “La casacion en Espafia”, en El recurso de casacion civil, 3. Bonet, dir., en Aranzadi, 2010,
pp. 46 y 58.

En el ambito contencioso administrativo, la reforma del recurso de casacién acometida por la disp. adicional de
la LO 7/2015 suprime los recursos en interés de ley y para unificacién de doctrina (arts. 96 a 101 LICA), lo que
se explica porque el nuevo recurso de casacion integra los elementos fundamentales de estos otros dos (B.
LozAaNO CUTANDA, “La reforma del recurso de casacidn contencioso-administrativo por la Ley Organica 7/2015:
analisis de sus novedades”, en http://diariolaley.laley.es/Content/Inicio.aspx, consulta el 14.9.2016).

9 M. ORTELLS RAMOS, “La casacién en Espafia”, cit., p. 79.

10 Aprobado por el Gobierno el 4.4.2014, y accesible en la pagina del Ministerio de Justicia (mjusticiaa.gob.es,
consulta el 14.9.2016). En su art. 32 se preveia: “Doctrina jurisprudencial vinculante del Tribunal Supremo.

1. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo a la que se atribuya el caracter de doctrina jurisprudencial vinculante
sera de obligada aplicacion para todos los Jueces y Tribunales en el ejercicio de la potestad jurisdiccional.
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Es verdad que el Tribunal "Supremo" se encuentra en la cluspide de la organizacion judicial.
Asi resulta de lo dispuesto en el articulo 123 de la Constitucion!!. Pero esta superioridad o

supremacia no puede restar valor a lo dispuesto en el articulo 117.1 de la Constitucion?2,

Una posible explicacion de estas afirmaciones rotundas del Tribunal Supremo sobre la
fijacién de doctrina en sus sentencias podria ser la de encontrarnos ante una reaccién a la
critica que se ha venido haciendo desde hace tiempo por la dificultad de identificar qué
afirmaciones de las contenidas en las sentencias del Tribunal de casacién pueden ser

calificadas de jurisprudencia, de doctrina jurisprudencial3.

La afirmacion expresa de que la doctrina jurisprudencial “se sienta”, “se fija”, debe ir
acompafiada de una mejora en la redaccién de las sentencias del Tribunal Supremo, en
ocasiones prolijas, cargadas de exposicidn de argumentos y de citas de sus propias
sentencias, con la intencidn de justificar y apoyar la doctrina que se pretende establecer o
confirmar, segun los casos. Pero las sentencias no deben ser exposiciones doctrinales,
impropias del género literario de una resolucién judicial. Para contestar a la critica de la
dificultad de identificar la doctrina jurisprudencial es preferible aligerar las sentencias -no la

motivacidon de los argumentos- y explicar de manera breve las razones por las que en el

Los poderes publicos estan obligados a observar la doctrina jurisprudencial vinculante en sus actuaciones.
Cuando un interesado invocare una doctrina jurisprudencial vinculante ante los poderes publicos, estos podran
rechazar motivadamente su aplicabilidad al caso concreto, justificando expresamente las razones de su
decision.

2. El Pleno de cada una de las Salas del Tribunal Supremo se reunira trimestralmente para decidir cuales de los
Fundamentos de Derecho de las resoluciones que hubiera dictado en ese periodo pudieren pasar a formar parte
de la doctrina jurisprudencial vinculante.

El contenido exacto de la misma se expresara citando entrecomilladamente la parte del Fundamento Juridico de
la sentencia que constituya la doctrina jurisprudencial.

Si la cita literal del apartado concreto del Fundamento Juridico de que se trate no fuera suficientemente
expresiva del sentido de la doctrina a juicio de la Sala, esta formulara su contenido exacto.

Si la Sala estuviese conformada por secciones, el Presidente de Sala del Tribunal Supremo y los Presidentes de
las Secciones que integren la misma comprobaran que, entre las propuestas aportadas por cada Seccioén, no
existen contradicciones, antes de someterlas al Pleno de la Sala.

El Pleno de cada una de las Salas declarard mediante acuerdo la doctrina jurisprudencial vinculante, tras oir a la
Administracion o Administraciones publicas que hubieran sido parte en el procedimiento, exclusivamente a los
efectos de atribucion de caracter vinculante a dicha doctrina.

También revestira caracter vinculante la doctrina del Tribunal Supremo emanada como consecuencia de una
cuestion jurisprudencial previa, de conformidad con lo previsto en el articulo 38.

Para la adopcidn del acuerdo se exigira una mayoria de al menos tres cuartas partes del numero total de jueces
que integran legalmente el Pleno de la Sala.

El acuerdo adoptado serd remitido de inmediato por el Presidente de Sala al Presidente del Tribunal Supremo y
del Consejo General del Poder Judicial a efectos de su inmediata publicacion en el “Boletin Oficial del Estado” y
su difusidn entre la carrera judicial, produciendo efectos desde su insercién en aquél.

3. La doctrina jurisprudencial vinculante perdera tal caracter cuando el Pleno o la Seccion que propuso tal
doctrina modifique su criterio motivadamente y asi se declare por el Pleno de acuerdo con el procedimiento
establecido este articulo”.

Vid. las duras criticas a esta pretensién de atribuir funciones propias del legislador a la jurisprudencia en el
Informe al anteproyecto aprobado por el Pleno del CGP] en fecha 27.6.2014 (pp. 57 ss.), accesible en
www.poderjudicial.es/cgpj (consulta el 14.9.2016).

11 Segun el cual: “1. El Tribunal Supremo, con jurisdiccidon en toda Espafia, es el 6rgano jurisdiccional superior
en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales”.

12 Conforme al cual: “La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por jueces y magistrados
integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos Unicamente al imperio de
la ley”. En ningln caso, por tanto, los tribunales inferiores —juzgados, Audiencias Provinciales- estan vinculados
a la doctrina del Tribunal Supremo.

13 En cierto sentido, mantienen plena vigencia entre nosotros las palabras de Diez-Picazo escritas hace casi
cincuenta afos, en el prélogo a la primera edicién de sus Estudios sobre la jurisprudencia, donde denunciaba la
dificultad para identificar la jurisprudencia en una sentencia del Tribunal Supremo. Ello obedece al estilo
literario de las sentencias. La exigencia de una lectura que facilite a los profesionales avezados la inteligencia
de lo que se lee requiere, en primer lugar, que los magistrados cuiden el estilo literario y su pulcritud pero,
sobre todo, una racionalizacion de la sentencia, abreviandola (L. Diez-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia
civil, 22 edicién, Madrid, Editorial Tecnos, 1973, vol. I, prélogo a la primera edicion, pp. 9 y 10).
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caso existe, o no, infraccion de norma, que es legalmente el Unico motivo del recurso de

casacion.

En ocasiones, sin embargo, los razonamientos de las sentencias se centran en si la sentencia
recurrida en casacién infringe o no la doctrina jurisprudencial, o en si no existe tal doctrina
sobre el concreto problema juridico planteado y, por tanto, es menester establecerla. Al
ofrecer de manera desatacada la doctrina que se sienta, si se hace con demasiada
generalidad y abstraccién, puede discutirse o replantearse si tal doctrina es aplicable a otros

casos no idénticos, y en los que quizas las soluciones no resulten apropiadas!4.

Hasta el punto de que, en ocasiones, el Tribunal Supremo, después de fijar determinada
doctrina, se ve avocado en sentencias posteriores a interpretar y fijar el ambito de su propia
doctrina. No ya de la norma juridica, que deberia ser el objeto de interpretacién por el
Tribunal, sino a delimitar el alcance de la doctrina jurisprudencial sentada con anterioridad
por el propio Tribunal®>. Otras veces, realizada una afirmacion con generalidad, se suscitan
problemas ante casos no idénticos asi como la necesidad de “matizar o precisar” la doctrina,
con la explicacion de que la primera que se sentd respondia a unas circunstancias facticas
concretas y era respuesta a unas afirmaciones de la sentencia impugnada que no concurren
en el nuevo pleito que hay que resolver, por mucho que el asunto juridico sea

sustancialmente el mismo®. No debe olvidarse que la sentencia que resuelve un recurso de

14 Sefialaré a modo de ejemplo, un caso. En la STS 11.9.2013 (Roj: STS 5269/2013 - ECLI:ES:TS:2013:5269)
se afirma que: “debe concluirse, como fijacion de la doctrina jurisprudencial aplicable a la cuestion debatida,
que el denominado derecho de transmisidn previsto en el art. 1006 del Cédigo Civil no constituye, en ninglin
caso, una nueva delacion hereditaria o fraccionamiento del jus delationis en curso de la herencia del causante
que subsistiendo como tal, inalterado en su esencia y caracterizacion, transita o pasa al heredero trasmisario.
Inmediatamente después de su publicacién, se ha puesto de relieve que tal afirmacién tan rotunda tiene
sentido para el caso para el que se formula (particidon de la herencia del primer causante por un contador
partidor judicial), pero presenta graves inconvenientes en otros supuestos que pueden plantearse (derechos del
conyuge viudo del transmitente, herederos del heredero que no habian nacido en el momento del fallecimiento
del causante, acreedores del transmitente, etc.). Vid sobre todos estos supuestos J. M. GARciA COLLANTES,
“Asuntos pendientes en la transmision: el conyuge viudo del transmitente y otros supuestos”, en RCDI afio XCII
753, pp. 75-124.

15 Es muy significativo el caso de la exigencia de forma (escritura publica) para la donaciéon de inmuebles,
requisito constitutivo de la donacion, aplicable también segun el Tribunal Supremo a la donacién disimulada
encubierta bajo la forma de compraventa. La STS, Pleno, 11.1.2007, en una situaciéon de jurisprudencia
contradictoria, afirma: “Esta Sala considera que la nulidad de la escritura publica de compraventa impide que se
considere valida la donacién de inmuebles que se dice encubria. Aunque se probase que hubo ‘animus donandi’
del donante y aceptacién por el donatario del desplazamiento patrimonial, lo evidente es que esos dos
consentimientos no constan en la escritura publica sino en los autos del pleito seguido sobre la simulacion. La
STS, también del Pleno, 4.5.2009, reitera que la doctrina “actual” de la Sala es la de la STS 11.1.2007, con cita
de otras que la siguen. Y, mas adelante, la STS 16.1.2013, Pleno, reitera esa doctrina y declara que es
aplicable también en los casos de donacién remuneratoria y en los casos en que los terceros que impugnan
conocian la existencia de la donacién, pero afiade, para el futuro que: “Una vez sefialado lo anterior, también
conviene puntualizar la delimitaciéon o alcance de la doctrina jurisprudencial expuesta. En este sentido, su
alcance se proyecta, mientras no resulte modificado, sobre todos aquellos casos que resulten iguales o
similares a los que dieron lugar a esta jurisprudencia, entre otras, Sentencia de 2 noviembre 2011 n© (43,
2009), esto es, respecto de aquellas causas de pedir cuya identidad refiera como hecho esencial la validez inter
vivos de la donacion de bien inmueble disimulada en escritura publica de compraventa, o negocio resultante.
Con ello se quiere sefialar que la referida interpretacion de la nulidad derivada puede resultar no determinante
en aquellos supuestos en donde la causa donandi, como causa digna de tutela, venga integrada en otros
hechos esenciales que diferencian la causa de pedir hacia otros ambitos de aplicacion del Derecho,
particularmente del Derecho de sucesiones”. En definitiva, como digo a continuacién en el texto, no puede
prescindirse de los hechos a los que se vincula el pronunciamiento del Tribunal. Tampoco cuando declara sentar
doctrina.

16 Ante una jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales, la STS 4.11.2013 (Roj: STS 5185/2013
- ECLI:ES:TS:2013:5185) declar6 expresamente que: "La competencia para suspender el derecho que a los
padres corresponde de visitar y relacionarse con un menor acogido es exclusiva competencia de los érganos
Jjudiciales, sin que dicho precepto haya sido expresa o tacitamente derogado por ningtin otro de igual o superior
rango, y sin que prevea la suspension de este derecho por decisién administrativa”.
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casacion, como acto juridico, se pronuncia sobre un recurso interpuesto contra una sentencia
que ya ha resuelto el pleito, de ahi el interés en conocer exactamente los antecedentes de
hecho y el fallo!”, de ahi la imposibilidad de atribuirle un caracter general fuera de los

supuestos, mas que semejantes, yo diria que iguales.

Cuando, con el argumento de que no existe un criterio legal, se establecen en las sentencias
criterios que pretenden establecer efectos para cualesquiera otros casos futuros parece
proporcionarse previsibilidad y cierta seguridad juridica, pero ello es solo en apariencia, pues
la doctrina que se establece carece de la publicidad propia de las normas juridicas que
asegure un conocimiento de la doctrina que se sienta'8, y es razonable que asi sea porque no
se trata de normas juridicas, de modo que lo que sucede es que se bordean los limites de la

distribucion constitucional de poderes disefiados en la Constituciont®,

Posteriormente, en otro asunto diferente, la administracion autondmica con competencia en materia de
proteccion de menores interpone recurso de casacion contra la sentencia que dejo sin efecto la suspension
administrativa del régimen de visitas por los padres bioldgicos de un menor -acordada cautelarmente en un
procedimiento de acogimiento- ; en el caso, la administracion adoptd la medida con el caracter de cautelar y
tramité expediente de jurisdiccion voluntaria solicitando que se acordara la suspension de las visitas y la
Audiencia Provincial declaré que no entraba en las Facultades de la Administracion la de suspender el régimen
de visitas; con evidente error en la lectura de la sentencia, la administracién interpone recurso de casacion
citando como Unico motivo la infraccién de los arts. 162 y 172.4 CC e invocando para acreditar el interés
casacional una Unica sentencia, la citada de 4.11.2013 afirmando -lo que no es cierto: el Tribunal Supremo no
entré a revisar el criterio de la Audiencia Provincial sobre la valoracion del interés del menor, que le llevo a
concluir que habia base para mantener la suspension, pero el Tribunal Supremo previamente habia declarado
en un fundamento anterior que procedia estimar el motivo del recurso en el que se denunciaba la falta de
competencia de la administracién, de modo que la STS de 2013 afirma que la suspension solo se podia acordar
mediante una resolucion judicial fundada y procedia declarar la nulidad de la resoluciéon administrativa por no
contar con la debida autorizacion - que en un caso similar mantuvo la suspension de las visita acordadas por la
administracion por resultar favorables al interés del menor. Lo llamativo es que en este caso el Ministerio fiscal
se adhiere al recurso, pero solicita de la Sala Primera del Tribunal Supremo que “revise o matice su doctrina
para que pueda la administracion, en base al supremo interés del menor, suspender el régimen de visitas
cuando ese interés lo haga necesario, pero cuya decision esta sujeta al debido control judicial”. El recurso se
estima, y el Tribunal Supremo tras afirmar que “se impone matizar o precisar la doctrina de esta Sala en el
sentido de que la entidad publica, amparada ademas en una norma autondmica de cobertura tiene competencia
para suspender las visitas y las relaciones del menor con la familia bioldgica. Se trata de garantizar de una
forma inmediata el buen fin de la medida de proteccion adoptada”, fija como doctrina jurisprudencial la
siguiente: "La Entidad Publica estd legitimada para decidir sobre la suspension del régimen de visitas y
comunicaciones de los menores bajo su tutela por ministerio legal y en acogimiento residencial respecto de sus
padres bioldgicos, a fin de garantizar el buen fin de la medida de protecciéon acordada, sin perjuicio de la
funcién supervisora del Ministerio Fiscal y del preceptivo control judicial de la resoluciéon administrativa
adoptada, a quienes se dara cuenta inmediata de la medida adoptada" [STS 18.6.2015 (Roj: STS 2571/2015 -
ECLI:ES:TS:2015:2571)].

Previamente, el Tribunal Supremo advierte que existe una razén para ello. Que la STS 4.11.2013 se dicta ante
la afirmacién de la sentencia recurrida de que, "acordada la suspensién de las visitas por el drgano
administrativo, no es preceptivo dar cuenta a la autoridad judicial de tal medida, por lo que la medida cautelar,
en si misma, no es nula y lo que podia haberse atacado es la falta de notificacion al tribunal, lo que no se hizo,
no se corresponde ni con el art.161 ni con lo dispuesto en la Convencion". Como consecuencia, la sentencia
entra a resolver sobre la medida de suspensién una vez que el Juez conoce de la misma vy dicta la pertinente
resolucion judicial, lo que no ha hecho la sentencia que ahora se recurre.

17 L. Diez-PicAzo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, 2@ edicion, Madrid, Editorial Tecnos, 1973, vol. I,
prologo a la primera edicién, p. 9.

18 Digo aparente porque falta la publicidad propia de las normas, que para su conocimiento, por evidentes
razones de seguridad juridica, se publican en el BOE y solo vinculan desde entonces. La Ley no dice que las
sentencias del Tribunal Supremo que resuelven recursos de casacion se publiquen en el BOE porque carecen de
valor vinculante. En este sentido, R. BERcovITZ, “La jurisprudencia y el principio de seguridad juridica”, pp. 98-
101.

19 En la STS (Pleno) 22.4.2015, Roj: STS 1723/2015 - ECLI:ES:TS:2015:1723, por ejemplo, se fija como
doctrina jurisprudencial que en los contratos de préstamo sin garantia real concertados con consumidores, es
abusiva la clausula no negociada que fija un interés de demora que suponga un incremento de mas de dos
puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado. Le sigue, después, la STS (Pleno) 3.6.2016,
Roj: STS 2401/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2401. Puede verse el comentario critico de I. GOMA LANZON, “¢Justicia

material o] populismo judicial?”, en El Notario del Siglo XXI, accesible en
http://www.elnotario.es/index.php/opinion/opinion/6812-justicia-material-o-populismo-judicial (acceso el
16.9.2016).
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En mi opinién, la explicacion real de por qué cada vez mas el Tribunal Supremo “dicta”,
“sienta”, “fija” doctrina jurisprudencial en las sentencias que resuelven recursos de casacion
en materia civil no es la de facilitar al intérprete y al operador la lectura de las sentencias y
la identificacion de la doctrina. La justificacion debe encontrarse mas bien en la necesidad de
la autoafirmacion del Tribunal Supremo, de la reivindicacidon de su posicion en el conjunto de
fuentes, en la interpretacion de la ley y, ain mas, en su papel de complemento del
ordenamiento, que la reforma del recurso de casacion llevada a cabo por la Ley de
enjuiciamiento civil del afo 2000 pareceria, solo pareceria, por lo que digo mas adelante,

haber relajado.

La introduccién en 1974 de la jurisprudencia en el art. 1.6 del Cddigo civil y la atribucién de
la funcion de "complemento" del ordenamiento, traté de definir el valor de la jurisprudencia
en la doctrina de las fuentes?®. Desde su aprobacion, ha sido opinidon dominante la de que la
diccion del art. 1.6 del Cddigo civil en nada cambia el sistema de fuentes?! y que, incluso, el
precepto, mas que un mandato, era una constatacion?2. Cuando se introdujo la expresion
"complementa el ordenamiento" sélo podia interpretarse en el sentido de que, sin ser fuente,
tenia un papel importante en relacion con las fuentes ("cierta trascendencia normativa", en
palabras del Decreto 1836/1974, de 31 de mayo), y en razon de ello su infraccidén constituia
motivo del recurso de casacion. Tras la reforma de la regulacion de la casaciéon por la LEC
2000, la doctrina civilista ha podido decir que esa importancia estd legalmente devaluada y
que la expresion "complementa el ordenamiento"”, ha quedado convertida en simple retérica,
puesto que la jurisprudencia, en la regulacién de la casacion contenida en la Ley de
Enjuiciamiento civil del afio 2000, deja de ser motivo en el que fundar el recurso de

casacion?3.

Es ante esta aparente devaluaciéon ante la que cabria entender que estdn reaccionando los
magistrados del Tribunal Supremo cuando declaran expresamente que “sientan doctrina”.
Porque esta doctrina jurisprudencial, se sienta con pretensiones de futuro, de integracion en
el ordenamiento, de consolidacién, de una interpretacién o de integracién de una supuesta

laguna?4.

20 por todos, E. LALAGUNA DomiNGUEZ, "Articulo 1.6", en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales,
Albaladejo, M. y Diaz-Alabart, S. (Dirs.), T. I, vol. 1, 22 ed., Edersa, Madrid, 1992, p. 357.

21 E. LALAGUNA DoMINGUEZ, "Articulo 1.6", op. cit., p. 359.

22 Sy presencia, afirmaba Lacruz, no afiade nada al concepto en que, desde antes, se venia teniendo a la
jurisprudencia J. L. LACRUZ BERDEIO, Elementos de Derecho civil, I-1°, Barcelona, Libreria Bosch, 1988, p. 218.
Complementar, se ha advertido de forma repetida, no es completar: el ordenamiento estéd completo sin la
jurisprudencia e, incluso, cuando "se cubre una laguna" lo que hace la jurisprudencia es declarar en el caso cudl
es la regulacidon que procede a tenor de la ley, de la costumbre o de los principios generales del derecho. Por
todos, M. ALBALADEIO, Derecho civil 1, 172 ed., Madrid, 2006, p. 131.

23 En este sentido, P. DE PABLO CONTRERAS, en Curso de Derecho civil 1, 52 ed., Colex, 2015, p. 170.

24 No era esta la voluntad del legislador, cuando en la Exposicién de Motivos de la LEC 2000 explicaba que: “La
jurisprudencia o el precedente goza de relevancia practica por su autoridad y fuerza ejemplar, pero no por su
fuerza vinculante. Esa autoridad, nacida de la calidad de la decision, de su justificacion y de la cuidadosa
expresion de ésta, se estd revelando también la mas importante en los sistemas juridicos del llamado "case
law". Y ha sido la Unica atribuible, mas alld del caso concreto, a las sentencias dictadas en casacion”. Pero la
confianza en que sus criterios se impongan persuasivamente es algo en lo que los magistrados del Tribunal
Supremo no parecerian confiar y quizas por eso, cabria pensar, reaccionan con la formulacién de afirmaciones
rotundas con las que pretenden revalorizar una funcién que la ley no les habria atribuido.
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Pero todo lo anterior no es sino un espejismo. Si pensamos detenidamente en el papel que
se atribuye a la jurisprudencia en la Ley de enjuiciamiento a efectos del recurso de casacion
podemos valorar mas cabalmente las consecuencias practicas reales de lo que se establece
en la regulacion del recurso de casacion. Porque resulta que ese “simple” valor de
presupuesto o requisito que se atribuye a la jurisprudencia para que el Tribunal Supremo
pueda conocer del recurso de casacidon va a ser determinante a la hora de que el Tribunal
Supremo pueda llegara pronunciarse sobre el Unico motivo del recurso de casacion, la

infraccion de norma, en definitiva valorar si la aplicacion del Derecho ha sido o no correcta.

Todo esto tiene que ver con la regulacidén de la casacién, pero también con la forma en la
que el Tribunal Supremo interpreta y aplica esas normas, tanto a través del Acuerdo sobre
criterios de admision de los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal
(Acuerdo de 30 de diciembre de 2011)%> como en todas y cada una de las sentencias que
dicta.

2. La finalidad de la casacion en relacion con la jurisprudencia

El recurso de casacién nace como un mecanismo para asegurar la vinculacion de los jueces a
la ley y a las demas fuentes del Derecho pero, casi inmediatamente, asume la funciéon de
asegurar una interpretacion y aplicacion uniforme de aquellas?®. En la funcién de garantizar

la certidumbre y la igualdad de los ciudadanos ante la ley con la unidad de las decisiones

25 Acuerdo de la Sala Primera del Tribunal Supremo sobre criterios de admisién de los recursos de casacion y
extraordinario por infraccién procesal de 30.12.2011 (accesible en http://www.poderjudicial.es/cgpij/es/Poder-
Judicial/Tribunal-Supremo/Jurisprudencia). V. F. ToriBIOS FUENTES/A. DOMINGUEZ LUELMO/ A. MARTIN Ruiz, "Los
recursos extraordinarios", Recurso de casacién civil, pp. 15 a 40.

El Acuerdo se adopta al amparo del art. 264.1 LOPJ, conforme al cual: “1. Los Magistrados de las diversas
Secciones de una misma Sala se reuniran para la unificacion de criterios y la coordinacién de practicas
procesales, especialmente en los casos en que los Magistrados de las diversas Secciones de una misma Sala o
Tribunal sostuvieren en sus resoluciones diversidad de criterios interpretativos en la aplicacion de la ley en
asuntos sustancialmente iguales. A esos efectos, el Presidente de la Sala o Tribunal respectivo, por si o a
peticion mayoritaria de sus miembros, convocara Pleno jurisdiccional para que conozca de uno o varios de
dichos asuntos al objeto de unificar el criterio. 2. Formaran parte de este Pleno todos los Magistrados de la Sala
correspondiente que por reparto conozcan de la materia en la que la discrepancia se hubiera puesto de
manifiesto. 3. En todo caso, quedara a salvo la independencia de las Secciones para el enjuiciamiento y
resolucion de los distintos procesos de que conozcan, si bien deberdn motivar las razones por las que se
aparten del criterio acordado”. Evidentemente, lo acordado carece de todo valor normativo, pero lo que sucede
es que a medida que el propio Tribunal Supremo lo ha ido aplicando lo ha convertido en jurisprudencia. En
definitiva, ¢quién controla al controlador?

La STC 108/2003, de 2 de junio, afirmé en relacion con el anterior Acuerdo 12.12. 2000 que "ha integrado la
regulacion de la Ley de enjuiciamiento civil de modo que forma parte de la normativa sobre el recurso de
casacion”. Tal afirmacion es excesiva y desproporcionada: el Tribunal Supremo esta vinculado por la ley y debe
limitarse a interpretarla y aplicarla. En el caso, tal afirmacién se hace para argumentar que si se hubiera
interpuesto un hipotético recurso de casacion hubiera sido inadmitido porque el Acuerdo exige que las
sentencias contradictorias sean como minimo dos en un sentido y dos en otro y procedentes de 6rganos
diferentes, de modo que en el caso, como solo habia una sentencia contradictoria se habria inadmitido el
recurso de casacién y la Sentencia de la Audiencia Provincial contra la que se interpone el amparo agota la via
judicial previa que es un requisito para el recuro de amparo.

26 Un resumen sobre los origenes de la casacion y el sentido y la evolucion de la funcién nomofilactica a la
prioridad de la funcidén unificadora, con cita de diversas opiniones doctrinales, LOPEZ SANCHEZ, J., El interés
casacional, op. cit., pp. 19-41.
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judiciales, al igual que en la pura tutela de la ley (nomofilaquia) estd implicado el interés

publico, el ius constitutionis?”.

En el Derecho espafiol actualmente vigente, puesto que el Unico motivo de casacion es la
infraccion de las normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso, podria
entenderse que se prima la funcidon nomofilactica sobre la tutela del ius litigatoris, ya que no
se trata de permitir la casacion frente a cualquier resolucién desfavorable del litigante [si
bien, cuando se considere fundado el recurso, el Tribunal resolvera el caso (art. 487.3
LEC)]?8. Pero, al mismo tiempo, en la ley, resulta clave el concepto de “interés casacional”
como criterio relevante en la seleccion de asuntos que pueden acceder a la casacion. Y en la
forma en que legalmente se configura este concepto prima, mas que la defensa de la norma,
del Derecho objetivo, la finalidad de lograr una unificacion jurisprudencial. La manera de
interpretar y aplicar este criterio de seleccion por la Sala Primera del Tribunal Supremo esta
reforzando esta aspiracion de unificacion y fijacidn de la interpretacion jurisprudencial de la

normas.

La Exposicion de Motivos de la Ley de enjuiciamiento civil del afilo 2000 entronca la finalidad
de la casacion y sus efectos con la elaboracién de doctrina jurisprudencial especialmente
autorizada?®. De forma coherente con este planteamiento, desde el primer momento, la
doctrina procesalista ha venido destacando como la vigente ley procesal trata de establecer
una casacion que permita al Tribunal Supremo centrarse en la labor de creacion de

jurisprudencia, estableciendo criterios uniformes de interpretacién del Derecho3°.

La relevancia del recurso de casacion para la unificacion de los criterios jurisprudenciales en
la interpretacion de las normas fue apuntada ya, con anterioridad a la vigente ley procesal,
por la STC 56/1990, de 29 de marzo, que resolvid los recursos de inconstitucionalidad
interpuestos contra la Ley Organica del Poder Judicial por parte del Parlamento de la
Generalidad de Catalufia, del Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia y de la Junta
de Galicia3!. Pero es en la STC 47/2004, de 25 de marzo donde con mas fuerza se destaca la

finalidad de la casacién en relacién con la jurisprudencia.

27 A. BONET NAVARRO, "La reforma de la casacion. Efectos en la funcién casacional de los Tribunales Superiores
de Justicia", en Revista Aragonesa de Administracion Publica, 3, 1993, p. 53.

28 A, BONET NAVARRO, Los recursos en el proceso civil, Editorial La Ley, Madrid, 2000, pp. 212 y 213.

29 En particular, puede leerse en el apartado XIV de la Exposicion de Motivos de la LEC: "Asi, pues, ha de
mantenerse en sustancia la casacidn, con la finalidad y efectos que le son propios, pero con un ambito objetivo
coherente con la necesidad, antes referida, de doctrina jurisprudencial especialmente autorizada". Y mas
adelante, en el mismo apartado: "La presente Ley ha operado con tres elementos para determinar el ambito de
la casacion. En primer lugar, el propdsito de no excluir de ella ninguna materia civil o mercantil; en segundo
término, la decision, en absoluto gratuita, como se dira, de dejar fuera de la casacidn las infracciones de leyes
procesales; finalmente, la relevancia de la funcién de crear autorizada doctrina jurisprudencial. Porque ésta es,
si se quiere, una funcién indirecta de la casacion, pero esta ligada al interés publico inherente a ese instituto
desde sus origenes y que ha persistido hasta hoy".

30 1. Diez-Picazo GIMENEZ (junto a A. DE LA OLIVA SANTOS), Derecho procesal civil, El proceso de declaracién, 32
ed., Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2004, p. 519; también, pp. 502, 503 y 521.

31 Frente a la impugnacion por los recurrentes de que los términos en que la Ley Organica atribuye competencia
al Tribunal Supremo para conocer de recursos extraordinarios en materia civil, podria resultar atribuido a la
correspondiente Sala del Tribunal Supremo un recurso extraordinario, distinto de los de casacion y revision, en
asunto regulado por el Derecho Civil propio de la Comunidad, explica el Tribunal Constitucional (fundamento
33) que el fundamento de la atribucidon del conocimiento de los recursos extraordinarios no es en todos los
casos el mismo. En particular, para el recurso de casacion afirma: "Puede sostenerse que la 'casacion regional’
atiende de manera equilibrada a los principios de unidad y diversidad del Derecho privado y que la supremacia
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Para dilucidar si la eliminacion del requisito de la cuantia litigiosa o summa gravaminis para
acceder a la casacion civil foral de Galicia encuentra acomodo competencial en el Estatuto de
Autonomia, en relacidon con la salvedad o excepcion que configura el inciso final del
considerado art. 149.1.62 de la Constitucidon, el Tribunal Constitucional, en la sentencia
47/2004, considera relevante, ademas de indagar cudles son las particularidades del
ordenamiento juridico-civil propio de Galicia, por lo que importa ahora aqui, "traer a colacion
la funcion y finalidad que persigue el recurso extraordinario de casacion, enderezado en este
caso a formar jurisprudencia acerca de las instituciones del Derecho civil foral o especial de

Galicia".

Expresamente, por lo que se refiere a la funcidn asignada al recurso de casacion, afirma el

Tribunal Constitucional que:

"... este medio impugnatorio extraordinario, del que conoce el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, se encamina no solo a tutelar los derechos en juego (ius litigatoris), sino también y
esencialmente a la proteccion de la norma aplicada e interpretada por los Tribunales
inferiores, permitiendo asi la formacion de jurisprudencia y la uniformidad en la aplicacion del

Derecho civil sustantivo (ius constitutionis), ..." 32.

En el texto de la sentencia, la "proteccion de la norma" y "la uniformidad en la aplicacion del
Derecho sustantivo" aparecen como dos aspectos de la misma funcién, dando por supuesto

que la proteccién de la norma dara lugar a la unidad de la interpretacion.

Ademas de las sentencias citadas, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre el

caracter extraordinario de la casacion civil en diversas ocasiones desde otras perspectivas

del Tribunal Supremo o sujecion a su jurisdiccion en todos los 6rdenes, con independencia de lo dispuesto en
materia de garantias constitucionales, queda salvaguardada por los recursos previstos en las materias que le
son propias; es decir, aquéllas en las que resulta imprescindible unificar la jurisprudencia, circunstancia que no
se da cuando se trata exclusivamente de Derecho civil autonémico”,

32 Continla la sentencia: “Si la casacién foral, decimos, persigue o se halla orientada a estas finalidades, la
aplicacion de la exigencia de una cuantia litigiosa minima, como requisito para abrir la via de la casacion foral
impediria, de facto, la uniformidad en la interpretacion y aplicacion del Derecho civil de Galicia, con el riesgo
consiguiente de criterios dispares de las diversas Audiencias Provinciales del territorio gallego en torno a una
misma institucién juridico-privada integrante de su Derecho civil propio, y sin posibilidad efectiva de su
unificacién por via de la jurisprudencia emanada de la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, a través de las Sentencias dictadas en casacion”.

Sorprende la conclusion del Tribunal Constitucional porque la finalidad que le asigna a la casacion se puede
obtener en la regulacion vigente de la casacion sin necesidad de admitir el recurso de forma alternativa
cualquiera que sea la cuantia del asunto: cuando existan sentencias contradictorias de las Audiencias
Provinciales, el concepto de interés casacional del art. 477.2.3° LEC permitiria el acceso a la casacion,
resultando entonces absolutamente indiferente la cuantia del asunto.

Frente a la desconfianza hacia los Tribunales, que estd en el origen de la casacion, hoy se asume con
normalidad la insuficiencia de la ley y la necesidad de interpretarla, integrarla, y adaptarla a las necesidades
sociales que se van planteando. También, con normalidad, por los Tribunales, todos los Tribunales, el de
casacion y los inferiores. La jurisprudencia adquiere relevancia, entonces, como una tarea de mediacién entre
tesis encontradas: en este sentido, vid. J. A. XioL Rios, "Notas sobre la jurisprudencia", en V. FERRERES/].A.
XioL, El caracter vinculante de la jurisprudencia, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009, pp. 100 y
101.

Por ello, la concepcion de un recurso de casacion como un recurso extraordinario encaminado a facilitar la
unificacién de criterios no sélo es conveniente desde el punto de vista del principio de igualdad y de seguridad
juridica, sino que ademas es la que mejor se aviene con las exigencias de legitimidad de las resoluciones
judiciales y de evitacién de una excesiva duracion del proceso cuando, en general, se considera que el derecho
de los ciudadanos a una respuesta razonablemente motivada en Derecho queda garantizada suficientemente
con la doble instancia. Sobre todo ello, vid., J.A. XioL Rios, "Reflexiones sobre la interaccion entre justicia y
economia. La jurisprudencia del Tribunal Supremo", en Justicia y Economia, M. Ayuso GUTIERREZ, Dir., Manuales
de formacion Continuada, 49, 2009, Madrid, 2010, p. 27 y ss.
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diferentes33, de las que es especialmente relevante la relativa a la uniformidad
jurisprudencial, abordada frecuentemente como manifestacién del principio de igualdad en la
aplicacién de la ley, pero que también tiene que ver con los principios constitucionales de

certeza y seguridad juridicas34.

Esta doctrina del Tribunal Constitucional, que respalda el valor del precedente judicial, puede
resumirse de la siguiente manera: un mismo 6rgano (cualquiera, no solo el de casacién) no
puede modificar el sentido de una resolucién anterior si no lo fundamenta de manera
suficiente y razonable, de forma que la sentencia que no motive el cambio de criterio podra

ser anulada en via de amparo.

Este enfoque conlleva algunas consecuencias aparentemente contradictorias, pero de gran
trascendencia para valorar la fuerza de la jurisprudencia y de las decisiones judiciales: por
una parte, relativiza la idea de reiteracion, pues el precedente es solo una sentencia (y,
como veremos, esto es casi lo que estd sucediendo también a efectos del recurso de
casacion con la jurisprudencia del Tribunal Supremo); por otra parte, relativiza la idea de
jurisprudencia del Tribunal de casacidon, puesto que para cada Tribunal son dignos de tener
en consideracidon sus propios precedentes; pero al mismo tiempo, finalmente, relativiza la
fuerza vinculante del precedente, porque es licito separarse de los precedentes propios y de

los ajenos, permitiendo su evolucidon siempre que se lleve a cabo fundadamente3>,

3. Criterios de seleccion de asuntos en la casacion civil

3.1. Introduccion

La vigente Ley de enjuiciamiento civil (Ley 1/2000, de 7 de enero) introdujo cambios en los

motivos y los presupuestos del recurso de casacion. El Unico motivo del recurso de casacion

33 Asi, en la STC 230/1993, de 12 de julio, para desestimar el recurso de amparo frente a la decision judicial
que declaré caducado el recurso de casacion interpuesto, se afirma, con caracter argumentativo: "La
Constitucion no impone, en todo caso, la existencia o procedencia de la casacidon en materia civil, ya que tiene
un caracter extraordinario y no ordinario, cuya finalidad bdsica en un Estado de Derecho consiste en fijar y
unificar la interpretacion jurisprudencial de las Leyes, y a la par asegurar el sometimiento del Juez a la Ley
como garantia de su independencia. Desde esta perspectiva el legislador procesal, siempre que garantice /a
finalidad esencial de la casacion, consistente en asegurar la aplicacion uniforme de la Ley por el Tribunal
Supremo en todo el territorio nacional (o, lo que es lo mismo, el principio constitucional ‘igual en la aplicacion
de la Ley’) es libre a la hora de configurar un recurso extraordinario, como es el de casacidon civil, que
normalmente se prepara después de haber recaido dos resoluciones previas en primera y segunda instancia;
libertad de configuracién que abarca el determinar las resoluciones recurribles y la ‘summa gravaminis’, los
casos en que procede, limitar las causas o motivos de impugnacion y prescribir las demas exigencias materiales
y formales para su admision y tramitacion, razén por la cual esa misma légica justifica que el Tribunal Supremo
interprete con el rigor que estime necesario tales requisitos procesales, siempre y cuando dicha interpretacion
supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional" [F.]. 2].

34 M. ORTELLS RAMOS, "La casacion en Espana”, op. cit., pp. 42 a 45, donde se contiene un buen resumen de los
matices de la doctrina del Tribunal Constitucional asi como de diferentes opiniones doctrinales acerca del
analisis del problema. Un resumen de la doctrina del Tribunal Constitucional, elaborada a partir de la STC
49/1982, de 14 de julio, acerca de los requisitos para entender que se vulnera el derecho a la igualdad en la
aplicacion de la ley, puede leerse en la STC 38/2011, de 28 de marzo. En materia de Derecho civil (filiacion),
separacion de manera aislada y ocasional de una consolidada linea jurisprudencial acerca del valor de la
negativa del afectado a someterse a la prueba bioldgica de paternidad, en la STC 29/2005, de 14 de febrero.

35 J.A. XioL Rios, "Notas sobre la jurisprudencia", en V. FERRerRes/).A. XioL, El caracter vinculante de la
Jjurisprudencia, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009, p. 102.
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es la denuncia de que el tribunal inferior ha infringido una norma para resolver las cuestiones
objeto del proceso; pero no basta con esta denuncia para poder acceder a la casacidn,
puesto que se establece que solo son recurribles en casacion determinadas sentencias -las
dictadas en segunda instancia por las Audiencias Provinciales— y solo en ciertos casos: 1.°
Cuando se dictaran para la tutela judicial civil de derechos fundamentales (lo que se
interpreta en el sentido, no de que se haya vulnerado un derecho fundamental, sino de que
el proceso se haya tramitado por la via del art. 249.1.2 LEC)3%, excepto los que reconoce el
articulo 24 de la Constitucion (cuya infraccidon ha de denunciarse en el recurso extraordinario
por infraccion procesal). 2.2 Siempre que la cuantia del proceso excediere de 600.000 euros.
3.9 Cuando la cuantia del proceso no excediere de 600.000 euros o este se haya tramitado
por razon de la materia, siempre que, en ambos casos, la resolucidn del recurso presente

interés casacional.

La regulacion actual procede de la reforma operada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de
medidas de agilizacion procesal, que elevd la cuantia minima prevista de 150.000 a 600.000
pero, al mismo tiempo, flexibilizd el acceso a la casacion por el criterio del interés casacional,
reaccionando ante la interpretacion realizada por el Tribunal Supremo en su Acuerdo
adoptado por la Sala Primera en Junta General de 12 de diciembre de 2000, segun el cual, y
en contra del tenor literal de la ley, el interés casacional solo podia aducirse frente a
sentencias dictadas en procedimientos dictados por la materia, pero no por la cuantia3’. en la
redaccion del actual art. 477.2.3° queda expresamente salvada la posibilidad de
recurribilidad de las sentencias dictadas en asuntos tramitados por razén de la cuantia

inferiores a la summa gravaminis prevista en el art. 477.2.20°.

No voy a insistir en la critica de falta de adecuacion a los fines de la casacidn del criterio de
la cuantia como regla de seleccidon de asuntos, en el sentido de que dificulta que la casacion
pueda cumplir con amplitud una funcién de unificaciéon de la jurisprudencia y de garantia de
la igualdad ante la ley38. Es evidente que la cuantia es un criterio de discriminacion, porque
solo los justiciables con un poder econémico mas amplio pueden verse implicados en asuntos
de alto nivel econdmico, y por ese motivo se les garantiza que sus asuntos puedan ser
revisados en casacién; al mismo tiempo, la elevada cuantia econdmica no significa
complejidad juridica del asunto ni, por tanto, oportunidad de una interpretaciéon por el mas

alto tribunal de la jurisdiccion ordinaria.

Con todo, puede ser razonable la opcidn del legislador de mantener de forma alternativa este
criterio combinado con otros que permitan el acceso a la casacién de cualquier asunto, con

independencia de su cuantia, siempre que concurra algun interés que lo justifique. El

36 Recogiendo lo que venia siendo jurisprudencia habitual, el Acuerdo sobre criterios de admisién de los
recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal de 2011 recoge como causa de inadmision en el
recurso de casacion para la tutela judicial civil de los derechos fundamentales la de “no haberse tramitado para
la tutela judicial civil de los derechos fundamentales en el proceso en el que se dictd la sentencia recurrida (art.
477.2.1° LEC)"” (Acuerdo, cit., p. 6).

37 Muy criticado por la doctrina, por entender que contenia una interpretacién contra legem. Por todos B.
REVERON PALENZUELA, “Interés casacional y Tribunal Constitucional. La convalidacidén constitucional de un Acuerdo
de dudosa constitucionalidad”, en Anales de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Laguna, 22,
diciembre 2005, pp. 141-160.

38 Por todos, con cita de doctrina, M. ORTELLS RAMOS, "La casacidn en Espafia", p. 35.
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problema es cuando los criterios que introduce el legislador para justificar ese acceso a la
casacién cuando no se alcanza la cuantia sean tan restrictivos, y se vinculen a la misma
existencia o inexistencia de jurisprudencia en determinadas circunstancias, que es lo que

sucede en la regulacién espafiola de la casacién.

Hasta el afo 2000 era identificable el valor juridico propio de la jurisprudencia,
precisamente, por la idoneidad de la doctrina emanada de las sentencias del Tribunal de
casacion como causa o fundamento para la interposicion del recurso de casacién (la
infraccién de la jurisprudencia era motivo de casacién)3®. En la actualidad, el Unico motivo
gue puede fundar el recurso de casacion es la infracciéon de las normas aplicables para
resolver las cuestiones objeto del proceso (art. 477.1 LEC). Si en la regulacién del recurso de
casacion la jurisprudencia conserva alguna relevancia es a través del concepto de interés
casacional, al convertirse en un simple presupuesto para que, en ciertos casos, el Tribunal
pueda admitir el recurso (art. 477.2 y 3 y 483 LEC). Es motivo de apertura la oposicion de la
sentencia recurrida a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo o la ausencia de
jurisprudencia siempre que se den, ademas dos circunstancias: que las Audiencias
Provinciales se estén pronunciando de modo contradictorio sobre el punto discutido o que la
norma no lleve en vigor mas de cinco afios, de modo que, se presume, no ha dado tiempo a
que se forme jurisprudencia (lo que, por lo demas solo podria suceder, con esta regulacién,

si las Audiencias estuvieran resolviendo de modo contradictorio).

Esto significa en definitiva, que, fuera de la tutela judicial de derechos fundamentales, y de
los asuntos de cuantia superior a 600.000 euros, no se admite el recurso de casacion, cuyo
Unico motivo es la infraccién de norma aplicable, aunque la interpretacién de la sentencia de
la Audiencia Provincial infrinja la norma aplicable, si no existe ya una jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre esa norma o si, no habiéndola, en las circunstancias que expresa la
ley, se quiere propiciar que se dicte esa doctrina. Esas circunstancias son exclusivamente
que las Audiencias Provinciales se estén pronunciando de modo contradictorio o que la
norma no lleve mas de cinco afios en vigor. El Tribunal Supremo no entrard a analizar si ha
habido infraccion de norma aplicable si el conflicto no se esta planteando “masivamente” en
otros pleitos y estd siendo resuelto de modo diferente ni tampoco si la norma ya lleva cinco
afios en vigor y no ha llegado a ser polémica en su aplicacién, de forma que no haya dado
lugar a jurisprudencia. Por mucho, insisto, en que la resolucién de la Audiencia Provincial
cometa manifiesta infracciéon de la norma aplicable para resolver las cuestiones objeto del

proceso.

39 Centrandonos solo en el aspecto de la aplicacion del Derecho sustantivo, el error in iudicando (pues el
recurso de casacion también incluia el recurso por quebrantamiento de forma, el error in procedendo), el
Reglamento provisional para la administracion de justicia de 1835 se referia al recurso contra los fallos “contra
alguna ley clara y terminante” y la LEC 1855 establecia como motivo general del recurso el de ser la “sentencia
contra ley o doctrina admitida por la jurisprudencia de los tribunales”. En la LEC 1881, el art. 1691.1 y el art.
1692 admiten como motivo del recurso de casacion la infraccién de ley o de doctrina legal, y se venia
entendiendo que la “ley” era la norma juridica de Derecho material y la “doctrina legal”, la establecida en
repetidas e idénticas resoluciones del Tribunal Supremo (por todos, E. GOMEzZ ORBANEJA, en Derecho procesal
civil, vol. primero, Parte General. El proceso declarativo ordinario, Madrid, 1979, pp. 481-499. La reforma de la
LEC 1881 en 1984 se referia al recurso de casacion fundado en el motivo de “infraccién de las normas del
ordenamiento juridico o de la jurisprudencia que fueran aplicables para resolver las cuestiones objeto de
debate”.
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La funciéon de la casacion como garantia de la correcta interpretacion de la ley solo se
mantiene entonces cuando se trata de la tutela judicial civil de derechos fundamentales o
cuando la aplicacién de la norma se ha suscitado en un asunto cuya cuantia exceda de
600.000 euros. Frente a la situacion anterior al afio 2000, en que quedaba abierta la via a la
casacion en cualquier asunto siempre que hubiera infraccion de norma, y con el fin de
obtener un pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre la interpretacién de la misma, la
actual regulacidon de la casacién reduce de forma severa la funcion de la casacién de
pronunciarse sobre la correcta interpretacion de las leyes, de forma que, de hecho, y frente a
la primera conclusién aparente que podria deducirse de la supresion de la infraccion de la
jurisprudencia como motivo del recurso de casacion, su consideracion como motivo de
apertura a través del interés casacional —por tanto, cuando no se trate de la tutela judicial
civil de derechos fundamentales o de asuntos de cuantia superior a 600.000 euros-
determina que la existencia de jurisprudencia o la ausencia de la misma en determinadas
circunstancias —jurisprudencia contradictoria de las Audiencias o norma de vigencia inferior a
cinco afios- sea la clave para que el Tribunal Supremo pueda pronunciarse sobre la

interpretacion adecuada de una norma.

Tedricamente, con independencia de la cuantia, cualquier asunto puede llegar a casacion, y
encontramos ejemplos paradigmaticos en los casos de reclamaciones de pensiones de
alimentos*®. Pero para ello es necesario que verse sobre una materia sobre la que exista
jurisprudencia del Tribunal Supremo por haberse tramitado el recurso de casacidon conforme
a la anterior regulacién del recurso de casacion (LEC 1881, reforma de 1984, que admitian el
motivo de infraccién de norma en todo caso), o por tratarse de una materia en la que
abundan los pleitos, la conflictividad social, y ha sido posible que, a partir de un ndmero
abundante de sentencias de Audiencias Provinciales desiguales se cree una interpretacién del
Tribunal Supremo que permita después considerar que hay jurisprudencia e interés

casacional si la sentencia recurrida no es conforme a esa jurisprudencia.

Se da la paradoja de que se puede solicitar que el Tribunal Supremo cambie su doctrina
(luego me refiero a esta cuestion), pero si la norma no es nueva no se puede argumentar
que seria muy interesante que se pronuncie por primera vez sobre una interpretacion porque
no hay jurisprudencia. Es lo que ha sucedido, por ejemplo, con la obligacién de alimentos de
los abuelos y el problema de si cubren o no los gastos extraordinarios. La crisis econdmica
explica que recientemente se reclamen alimentos a los abuelos, porque los padres estan en

paro, pero el Tribunal Supremo entiende que no existe interés casacional porque no existe

40 STS 21.10.2015 (Roj: STS 4291/2015 - ECLI:ES:TS:2015:4291, alimentos a los hijos): el Juzgado fijo la
pension en 100 euros para los dos hijos, la Audiencia la elevé a 250 y el Tribunal Supremo estima el recurso se
casacion interpuesto por el padre, atendiendo a la exigencia de proporcionalidad con la capacidad econdmica: el
padre cobra, entre el paro y un bono de alimentos del Ayuntamiento, 516 euros, paga 300 de alquiler... Con
todo, algunos de estos casos muestran la insuficiencia del Derecho civil y de su exigencia judicial y lo que
importa es que existan unas medidas sociales alternativas.

Rastreando las sentencias citadas por el Tribunal Supremo para justificar la existencia de interés casacional por
ser la sentencia recurrida poco respetuosa con el criterio jurisprudencial de la proporcionalidad, se observa que
la primera citada, STS 28.3.2014 desestima la demanda por falta de prueba de las necesidades del menor, la
STS 14.7.2015 tiene en cuenta el interés del menor pero no se pronuncia sobre el problema. En ultima
instancia, la cita de citas de sentencias conduce a la STS 21.11.2005 (ROJ: STS 7037/2005 -
ECLI:ES:TS:2005:7037), que tiene en cuenta el citado principio de proporcionalidad en una sentencia que
resuelve un recurso de casacion interpuesto al amparo del art. 1692 LEC 1881.
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jurisprudencia sobre los gastos extraordinarios de los alimentos pagados por los abuelos,
aunque si haya sobre los gastos extraordinarios cuando los alimentos los pagan los padres, y
de esta forma se niega a pronunciarse sobre si los gastos extraordinarios estan incluidos o
no en el art. 142 CC. Habrad que esperar a que exista jurisprudencia contradictoria de las
Audiencias Provinciales para que el Tribunal Supremo se pronuncie sobre la interpretacion

correcta del precepto*!.

3.2. Regulacion legal y realidad practica: motivo (nico pero interés

casacional

No vamos a partir del a priori de que es el maximo tribunal encargado de interpretar la
norma y de ofrecer una interpretacion uniforme que garantice la igualdad de todos los
ciudadanos ante la ley. Vamos a ver las funciones que resultan de la regulacion de la

casacion. Y la regulacién de la casacion es de lo mas complejo.

Motivo del recurso, motivo de impugnacion de la sentencia recurrida es siempre uno solo: la
infraccion de normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso: normas
materiales, sustantivas, de Derecho civil o mercantil (art. 477.1 LEC). Pero solo pueden
recurrirse en casacién las sentencias dictadas en segunda instancia por las Audiencias
Provinciales en los casos a que se refiere el art. 477.24%. Es decir, el legislador no permite el
acceso al recurso de casacion de cualquier sentencia, sino solo de aquellas en las que
concurran determinados presupuestos o condiciones, que son establecidos como criterios de
seleccion de la casacion, y que son controlables en la fase de admisidn del recurso (arts.
479.2.11 y 483 LEC).

En particular, no procede el recurso de casacidn si la sentencia no se ha dictado para la
tutela judicial civil de derechos fundamentales (excepto los que reconoce el articulo 24 de la
Constitucién), la cuantia del proceso no excede de 600.000 euros o se ha tramitado por
razon de la materia, si la resolucion del recurso no presenta interés casacional. Es decir, en

estos casos, para admitir la tramitacion del recurso es necesario (alternativamente):

41 STS 2.3.2016, Roj: STS 769/2016 - ECLI:ES:TS:2016:769 (reclamacién por la madre de una menor de
alimentos a los abuelos): “Motivo Unico. Al amparo de lo prevenido en el art. 477.1 en relacion con el 477.2.3
de la LEC 1/2000, por infraccidon de las normas y principios aplicables para resolver las cuestiones objeto del
proceso, siendo las mismas: Indebida aplicacién del principio de proteccidn del interés del menor, art. 142 del
Codigo Civil, arts. 143 y 144 del CC, arts. 145 y 146 del CC, arts. 14, 39, 41 y 43 de la Constitucion Espafiola,
Declaracion de los Derechos del Nifio proclamada por la Asamblea General de Naciones Unidas de 20 de
noviembre del afio 1989 ratificada por Espafia. Arts. 2, 3y 11.2 de la LO 1/96 de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor. Como fundamento del interés casacional se citan como opuestas a la recurrida las
sentencias de esta Sala de fechas 5 de octubre de 1993, 5 de octubre de 1995, 3 de octubre de 2008, 16 de
julio de 2002, 3 de abril de 2009, relativas a la pensién de alimentos. El Tribunal Supremo desestima el motivo
porque: "La recurrente cita dentro de la jurisprudencia, sentencias que hacen referencia a las relaciones padre
hijos, y no a las de los abuelos, por lo que no puede mantenerse la existencia de interés casacional por
infraccion de doctrina jurisprudencial".

42 1.0 Cuando se dictaran para la tutela judicial civil de derechos fundamentales, excepto los que reconoce el
articulo 24 de la Constitucion. 2.° Siempre que la cuantia del proceso excediere de 600.000 euros. 3.° Cuando
la cuantia del proceso no excediere de 600.000 euros o este se haya tramitado por razéon de la materia,
siempre que, en ambos casos, la resolucion del recurso presente interés casacional.
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a) Que esa infraccion de la norma se haya producido porque la sentencia recurrida ha
interpretado la norma de manera diferente a como lo ha hecho el propio Tribunal Supremo

en otras ocasiones.

En la practica es como si se dijera que, cuando no se trata de derechos fundamentales ni de
un asunto de cuantia superior a 600.000, es irrelevante, a efectos de la casacidn, la simple
infraccion de una norma (mas exactamente, es una infraccion sobre la que el Tribunal
Supremo no va a tener la oportunidad de pronunciarse): solo es relevante la infraccion de la
norma si tal infraccion consiste en que no se ha aplicado conforme a la interpretacion del

propio Tribunal Supremo.

Aunque se admita el recurso y realmente se dé ese presupuesto de accesibilidad, eso no
significa que el recurso deba estimarse, pues (prescindiendo de los criterios practicos de
estricta apreciacion de si existe esa jurisprudencia, si se refiere al mismo caso que se esta
resolviendo, valoracion que determina la desestimacion de la mayoria de los recursos de
casacién, como muestra -a falta de estadisticas- la lectura de las sentencias del Tribunal
Supremo) el Tribunal Supremo puede cambiar su doctrina, o matizarla. En otro caso, la
admision del recurso determinaria siempre su estimacion. Luego vuelvo sobre el tema de los

cambios de la jurisprudencia.

b) Que esa infraccién de la norma se haya producido sin que, hasta el momento, exista
sobre la misma jurisprudencia del Tribunal Supremo pero al mismo tiempo se haya producido
jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales. Se trata de propiciar que el
Tribunal Supremo establezca como debe interpretarse la norma cuando existen discrepancias
en los tribunales inferiores y todavia no se haya producido una interpretacién uniforme del

Tribunal Supremo

c) Que esa infraccion de la norma se refiera a una ley de menos de cinco afnos sin que, hasta
el momento exista jurisprudencia del Tribunal Supremo (ni sobre la misma ni sobre una
norma anterior de igual o similar contenido). Se trata de propiciar que el Tribunal Supremo

establezca cdémo debe interpretarse la norma cuando lleva poco tiempo en vigor.

La interpretacion por el Tribunal Supremo de una norma, aunque puede cambiar, tiene un
valor superior a la de otros tribunales porque cuando la sentencia de la Audiencia Provincial
no sigue al Supremo, esa discrepancia sirve como criterio para la apertura del recurso de

casacién, con independencia de la cuantia del proceso.

Si el asunto es de mas de 600.000 euros, a efectos de interponer el recurso de casacion,
legalmente no se toma en cuenta la interpretacién que sobre la norma aplicable haya hecho
el Tribunal Supremo, pero en la practica si la sentencia recurrida ha interpretado la norma de
forma coincidente a como lo haya hecho el Tribunal Supremo, previsiblemente este se
sentira inclinado a decir que la norma se ha interpretado y aplicado correctamente y que, por
tanto, no hay infraccion de norma. Es decir, en este caso no hace falta justificar que la
sentencia que se recurre no sigue la jurisprudencia del Tribunal Supremo en una ocasion

anterior, basta decir que infringe la norma, que es el motivo Unico, pero si de hecho la
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sentencia es coherente con la doctrina del Tribunal Supremo, el Tribunal Supremo muy
probablemente concluird que la aplicacion de la norma ha sido correcta, que no ha habido
infraccion de norma. Si no hay jurisprudencia del Tribunal Supremo (con independencia de la
existencia de jurisprudencia de las Audiencias Provinciales, contradictoria o no, con
independencia de la vigencia de la norma) el Tribunal Supremo, al pronunciarse sobre el
recurso de casacion se pronunciara sobre si ha habido o no infraccion de la norma, lo que
puede dar lugar a que exprese cual es la interpretacion correcta de la norma. Pero puede
suceder que, tratandose de un caso en el que la cuantia sea elevada, el asunto juridico no
presente ninguna complejidad, de modo que el Tribunal Supremo al resolver el recurso de
casacion no aflada nada a lo que ya se podia entender con anterioridad: bien porque reitere
su jurisprudencia anterior, si no la cambia, bien porque el asunto no mereciera llegar a

casacion.

El motivo Unico para fundar el recurso de casacidn es la infraccion de norma aplicable, pero
para los asuntos que no alcanzan la suma de los 600.000 euros, el motivo no es suficiente
para la apertura del recurso. Si ya hay jurisprudencia sobre esa norma, la regulacion del
acceso a la casacion mediante el concepto del interés casacional se dirige a permitir que en
mi caso pueda lograr que se interprete la norma como ya la ha interpretado el Tribunal
Supremo otras veces. Cabe preguntarse entonces si se trata de lograr la igualdad en la

interpretacion, tal y como en ocasiones sefiala la doctrina3.

Realmente, la igualdad en la interpretacion no estd garantizada siempre. En el recurso de
casacion la igualdad seria, supuesto que la sentencia sea recurrible, con una interpretacion
anterior del Tribunal Supremo, y dentro de los limites de la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre este punto y a los que me he referido antes (cuando el mismo juez o
tribunal resuelvan de un caso sustancialmente igual a otro sobre el que él mismo hubiera
resuelto, el principio de igualdad exige que resuelva de manera desigual por razones
arbitrarias, lo que significa que en caso de cambio de criterio ha de justificarlo). Cuando el
interés casacional derive de haber contradiccién en la interpretacion de las Audiencias
Provinciales, o de no existir doctrina jurisprudencial si la norma lleva menos de cinco afios en
vigor, el recurso de casacion servird para decir qué interpretacidon es, segun el Tribunal
Supremo, la correcta, de modo que en casos futuros pueda servir para considerar que ya
existe jurisprudencia (puesto que, ademas, segun el Acuerdo del Tribunal Supremo citado de
2011, en estos casos basta con una sentencia para entender que existe jurisprudencia, sin

exigirse el requisito de la reiteracion).

La interpretacion del Tribunal Supremo (la pasada, que se mantiene; la actual, consecuencia
de un cambio o de una nueva fijacién a la vista de que los tribunales inferiores no mantienen
la misma posicidon o de que la norma es "relativamente" nueva) sirve entonces para afirmar

que se ha infringido la norma aplicable porque se le ha dado una interpretacion que no

43 Asi, por ejemplo, GIMENO SENDRA en http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-22/seccion-
corporativa/1770-el-recurso-espanol-de-casacion-civil-perspectiva-de-reforma-0-7208105500049987, El
Notario del siglo XXI, nov. dic. 2008, n® 22, p. 2: “la aplicaciéon del principio constitucional de igualdad es
funcién esencial del recurso de casacion mediante la emision de su doctrina legal que ha de dotar seguridad a
todo el ordenamiento”.
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coincide con la del Tribunal Supremo. Otra cosa es que, ademas, en los casos en los que no
quepa recurso de casacion, los tribunales inferiores se sentiran inclinados a mantener el

criterio del Tribunal Supremo, bien por comodidad, bien por prestigio.

La interpretacion uniforme de las normas favorece el principio de seguridad juridica, la
previsibilidad, y puede afirmarse que las normas no son lo que son sin su interpretacion.
Este planteamiento conduce a un debate en el que aqui no se puede entrar acerca del papel
del Tribunal Supremo como pseudo-legislador, cuando ni por su origen, forma de acceso de
los magistrados, ni por su funcion puede atribuirse a este drgano judicial una competencia
legislativa. Las normas no son separables de su interpretacion: la interpretacion del Tribunal
Supremo se integra con la norma, y esa interpretacion a veces conlleva una adaptacién de la
norma a los cambios sociales (art. 3 CC), la integracion de lagunas del Derecho positivo (art.
7 CC: el juez no puede negarse a juzgar, mediante la interpretacién extensiva, la analogia, la
aplicacion de principios generales del derecho, etc.). Poco importa que la infraccion de la
jurisprudencia no sea un motivo del recurso de casacidn, y que no pueda invocarse si no se
alega infraccion de una norma: para los asuntos de cuantia inferior a 600.000 euros, lo cierto
es que la infraccion de la norma se entiende que se ha producido, si hay jurisprudencia,
porque no se ha interpretado conforme a la jurisprudencia, y si no existe esa jurisprudencia,
en las circunstancias concretas previstas en la ley (jurisprudencia contradictoria de las

Audiencias, norma “novedosa”), con la finalidad de propiciar que se forme esa jurisprudencia

La lectura de las sentencias del Tribunal Supremo muestran como al resolver el recurso de
casacion, al Tribunal Supremo le importa su doctrina (finalidad de unificacion
jurisprudencial), no la norma, no la defensa del Derecho objetivo. Eso se aprecia en la cita
de la formulaciéon del recurso y en la redaccion de la sentencia. A veces es por economia del
lenguaje, pero evidencia la mezcla de conceptos. Es razonable que asi sea, porque si no hay
interés casacional no se abre el recurso. Pero llega un momento en el que, incluso, las
sentencias, al resolver un recurso de casacion ya no razonan sobre la norma y su
interpretacion, cosa que se debid hacer al menos la primera vez que el Tribunal Supremo se
pronuncié sobre el tema, sino que ya razonan directa y exclusivamente sobre su propia
jurisprudencia, valorando si el asunto concreto que se les somete ahora encaja o no en la
regla creada por el Tribunal Supremo. La norma y su interpretacién pasan a ser secundarias:

importan las propias reglas creadas por el Tribunal Supremo®4.

No siempre, pero a veces la lectura de los motivos recogidos en la sentencia muestra que se
funden el motivo con el interés casacional: el motivo acaba siendo la infraccion de la
jurisprudencia sobre un precepto (o la existencia de jurisprudencia contradictoria de las

Audiencias).

44 La primera vez, el Tribunal Supremo razona sobre la norma: STS 16.1.2015 (Roj: - ECLI:ES:TS:2015:426):
cantidades anticipadas, sobre si el art. 1 de la Ley de 1968 era o no aplicable, no al que recibe dinero de los
adquirentes, sino a quien lo recibe de quien lo recibié (el Tribunal Supremo entiende que el precepto no se
refiere a la entidad financiadora de la promocién ni a aquellas entidades de crédito que pudieran percibir los
fondos ulteriormente). En otras sentencias posteriores se limita a comprobar si el caso planteado encaja en la
doctrina sentada con anterioridad (STS 7.7.2016, Roj: STS 3148/2016 - ECLI:ES:TS:2016:3148).
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Nada que reprochar cuando en la explicacion del motivo se suma la interpretacion que de la
norma ha hecho el Tribunal Supremo, aunque esa interpretacion sirve para apreciar si hay
interés casacional*®, pero, a veces, ni se cita la norma“®, hasta el punto de que el Tribunal
Supremo llega a calificar de "instrumental" la cita como infringida de una norma si no hay
contradiccién con la jurisprudencia: en definitiva, que no hay infraccién relevante de norma
si no hay ‘“infraccion” de jurisprudencia, o falta de jurisprudencia, o jurisprudencia

contradictoria de las Audiencias Provinciales*’.

4. Motivo del recurso de casacion. La infraccion de normas
aplicables. Las cuestiones de hecho estan excluidas de la casacion:
casos conflictivos

Vuelvo ahora sobre este punto, el del Unico motivo del recurso de casacién, con otro
objetivo, el de destacar cdmo la casacidbn no es una tercera instancia, sino un recurso

excepcional dirigido a resolver conceptos juridicos, a precisar la interpretacion de las normas

juridicas.

45 STS 16.2.2016, Roj: STS 512/2016 - ECLI:ES:TS:2016:512. El Tribunal Supremo resume que: “El motivo se
funda en la infraccion de la jurisprudencia relativa a la presuncion juris tantum de la validez de los contratos y
al caracter excepcional de los vicios del consentimiento, asi como por infraccién de los arts. 1265 y 1266 del
Caddigo Civil y la jurisprudencia que los interpreta, porque la sentencia recurrida confiere eficacia invalidante a
la pretension de nulidad contractual sobre la base de error en el consentimiento, cuando no se han acreditado
los requisitos para ello, segin lo previsto en los articulos citados y la jurisprudencia que los desarrolla”. El
motivo se estima: “Estimacidon del motivo. Jurisprudencia sobre el error vicio. El recurso denuncia la infraccion
de la jurisprudencia sobre los arts. 1265 y 1266 CC... Por esta razdn, consideramos que se ha conculcado la
jurisprudencia antes expuesta sobre el error vicio, ...”

STS 15.6.2016, Roj: STS 2871/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2871: “Contra la sentencia de la Audiencia, la
Fundacion ha interpuesto recurso de casacion por razdn de interés casacional, integrado por dos motivos en los
que denuncia, en ambos, infraccion del articulo 31.c) de la Ley 52/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones. A
fin de justificar el interés casacional de la resolucion del recurso, se alega en el motivo primero la existencia de
jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales. En el motivo segundo, el interés casacional, por
alegada oposicién a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, ...".

STS 9.6.2016, Roj: STS 2638/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2638: “Los motivos del recurso de casacion fueron:
‘Primero.- La infraccién, por no aplicacion del articulo 184.1 de la LC, en relacién con los arts. 197.7 de la LC y
448.1 de la LEC, sobre la condicion de parte y legitimacion para actuar en el procedimiento y recurrir de la
mercantil concursada, en oposicion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo expresada en las sentencias
numero 227/2010, de 22 de abril o numero 534/2012, de 13 de septiembre *. Se estima.”

46 STS 8.6.2016, Roj: STS 2624/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2624: “Motivo Unico del recurso de casacion.
Vencimiento del crédito por honorarios de la administracion concursal. Planteamiento:

1.- Se formula al amparo del art. 477.2.3 LEC, y se alega que existen resoluciones contradictorias de las
Audiencias Provinciales, senalando por un lado -en el mismo sentido que la recurrida- las sentencias de la
Seccidon la de Audiencia Provincial de Pontevedra de 7 de junio de 2012, de la Seccion 3 de la Audiencia
Provincial de Navarra de 5 de marzo de 2012 y de la Seccién 9 de la Audiencia Provincial de Valencia de 26 de
julio de 2012 ; y por otro, las sentencias de la Seccién 1 de la Audiencia Provincial de Jaén de 26 de julio y 27
de noviembre de 2013. 2.- En el desarrollo del motivo se solicita que se resuelva dicha discrepancia entre las
resoluciones judiciales y se determine que el vencimiento de los honorarios de la administracién concursal,
salvo que el juez determine expresamente otra fecha, se produce en la fecha de aceptacién del cargo” (no se
admite porque el Tribunal Supremo opta por una interpretacion que es la sentencia recurrida).

47 ATS 14.2.2012 (RJ\2012\3916): “En la medida que ello es asi, la Sentencia recurrida no se opone a las
Sentencias de esta Sala citadas como infringidas, debiendo recordarse que el interés casacional consiste en el
conflicto juridico producido por la infraccion de una norma sustantiva aplicable al objeto del proceso (que es el
motivo del recurso de casacion), en contradiccion con la doctrina de esta Sala (lo que constituye presupuesto
del recurso), por lo que es obvio que ese conflicto debe realmente existir y ser acreditado por la parte, siendo
improcedente todo intento de recurso en el que se invoque el "interés casacional" que se manifieste como
meramente nominal, artificioso o instrumental, ya que no podria cumplirse el fin del recurso, que es el
mantenimiento o el cambio motivado de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha sido contradicha”.
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Esta afirmacién ha sido tradicional en las sentencias del Tribunal Supremo en las que el
recurrente pretendia una revision de los hechos considerados probados en la instancia o de
su valoracion. Pero también cuando la aplicacion de una norma depende de las
circunstancias facticas que concurren en cada caso. La declaracion del Tribunal Supremo que
no son funcién de la casacién las cuestiones facticas se ha venido vinculando a la
denominada funcidon nomofilactica de este recurso, y cobra pleno sentido en el
reconocimiento legal del Unico motivo en el que puede fundarse el propio recuro: la

infraccion de normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso.*®

El art. 483.2.3 LEC se limita a decir que procede la inadmision del recurso de casacion “si no

|rl

existiere interés casacional”, y el Acuerdo del Tribunal Supremo de 2011 declara que no es
admisible la modalidad de recurso de casacion por interés casacional cuando el criterio
aplicable para la resolucién del problema juridico planteado dependa de las circunstancias
facticas de cada caso, salvo que estas sean idénticas o existan solo diferencias irrelevantes y
cuando la aplicacion de la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo invocada
solo pueda llevar a una modificacidon del fallo recurrido mediante la omisidn total o parcial de

los hechos que la Audiencia Provincial considere probados.

En la practica, la aplicacion de estos criterios estda dando lugar a que la interpretacion y
aplicacion del concepto de interés casacional permita afirmar al Tribunal Supremo que, si el
recurrente pretende una revisidon de los hechos no concurre interés casacional. En definitiva,
una muestra del proceso de identificacion que se esta produciendo entre la valoracidén de la
infraccion de la norma (motivo Unico) y la apreciacion de la concurrencia de interés

casacional (uno de los posibles presupuestos para la admision del recurso).

Aplicando los criterios del Acuerdo 2011, el Tribunal Supremo declara que no hay interés

casacional -y que procede la inadmision del recurso (art. 483.2.3° LEC) 4° vy, en

48 Mencidn aparte debe hacerse del caso de los recursos de casacion contra sentencias dictadas para la tutela
judicial civil de derechos fundamentales. El Acuerdo del Tribunal Supremo 2011, p. 6, expresamente declara
que: “En el recurso de casacidén para la tutela judicial civil de derechos fundamentales la Sala Primera del
Tribunal Supremo debe realizar, asumiendo una tarea de calificacion juridica, una valoracion de los hechos en
todos aquellos extremos relevantes para apreciar la posible infraccion de los derechos fundamentales
alegados”.

Como ejemplo de este modo de proceder puede verse la STS 27.6.2011, Roj: STS 5044/2011 -
ECLI:ES:TS:2011:5044 (honor/libertad expresidon): “Es doctrina de esta Sala que cuando la resolucion del
recurso de casacion afecta a derechos fundamentales, como ocurre en el caso examinado, esta Sala no puede
partir de una incondicional aceptacion de las conclusiones probatorias obtenidas por las sentencias de instancia,
sino que debe realizar, asumiendo una tarea de calificacién juridica, una valoracidon de los hechos en todos
aquellos extremos relevantes para apreciar la posible infraccion de los derechos fundamentales alegados (SSTS,
entre otras, de 7 de diciembre de 2005, 27 de febrero de 2007, 18 de julio de 2007, RC n° 5623/2000, 25 de
febrero de 2008, RC n°® 395/2001, 2 de junio de 2009, RC n° 2622/2005).

Este criterio se admite, entre otras resoluciones, por la STC 100/2009, de 27 de abril de 2009, la cual,
anulando el ATS de 24 de mayo de 2005, RC n° 2766/2001, declara (F) 6), entre otros extremos, que ‘la falta
de veracidad de la informacién (en el sentido que corresponde a este termino, cuando se enjuicia la
constitucionalidad del ejercicio del derecho de informacion) y el caracter vejatorio o no de las opiniones
emitidas por el autor de los articulos periodisticos son cuestiones de estricto caracter juridico, vinculadas a la
ponderacion sustantiva de los derechos fundamentales en conflicto’.

49 No hay interés casacional porque no existe un conflicto juridico sino disconformidad con la valoracion de los
hechos: ATS 1.6.2016, Roj: ATS 5000/2016 - ECLI:ES:TS:2016:5000A, solicitud de modificacion de medidas
(custodia compartida y valoracion del interés del menor); la aplicacion de la doctrina citada en el recurso
requiere la prueba de un hecho que en el caso no resultd acreditado: que el acreedor y promitente consintieron
la firma en el pagaré por el representante: ATS 25.4.2016, Roj: ATS 3520/2016 - ECLI:ES:TS:2016:3520A; la
razén por la que se admitié una modificacion de medidas fue la valoracidon por la instancia de que el hecho de
comprarse el padre una vivienda y contraer un préstamo hipotecario no se habia contemplado como posibilidad
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consecuencia, una vez admitido, su desestimacién- cuando entiende que el recurrente

pretende una revision de los hechos o de su valoracion>°.

Con todo, hay casos dificiles en los que el Tribunal Supremo distingue entre las
circunstancias facticas y su calificacién juridica, que si seria objeto de la casacion. Lo que
sucede es que hay algunos ambitos en los que es dificil anticipar el criterio del Tribunal. Me
referiré a algunos casos dificiles:

— En materia de interpretacion de los contratos, de una parte, el establecimiento de los
hechos es una tarea previa a la de la interpretacion (qué declaraciones de voluntad emitieron
las partes, qué se dijo, qué se escribid, qué conducta se ha tenido, etc.) que suscita, sobre
todo, problemas de prueba (arts. 281 y ss. LEC), corresponde en exclusiva al juzgador de
instancia y esta excluida del recurso de casacidon (cfr. art. 477.1 LEC); por otra parte, se
trata de averiguar el sentido de la voluntad contractual: debe realizarse conforme a las
reglas dispuestas en los arts. 1281 a 1289 CC >!. La cita concreta de uno de estos preceptos
como motivo del recurso puede permitir la estimacion del recurso, pero no la cita acumulada
con la intencidon de que se cambie la interpretacion realizada por la instancia porque, dice el
Tribunal Supremo, se estaria propiciando que este tribunal se constituyera en una nueva
instancia con la finalidad de llevar a cabo una nueva interpretacion del contrato, pese a no
existir una infracciéon concreta de las normas de interpretacion®2. Pero lo cierto es que estas
afirmaciones las suele realizar el Tribunal Supremo después de manifestar que le parece

razonable la interpretacion motivada de la Audiencia Provincial.

— En materia de responsabilidad por culpa, el Tribunal Supremo declara que la apreciacion
de la culpa o negligencia es una cuestion juridica que puede revisarse en casacion®3. Pero, a
continuacién, precisa que “el juicio de la instancia debe permanecer incélume, no susceptible

de revisidn casacional, cuando no se demuestre ilégico, irracional o arbitrario o vulnerador de

al fijar los alimentos a la hija, lo que provoca un cambio de su capacidad econdémica: ATS 30.3.2016 ATS
2368/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2368A; la no procedencia de la revision de la pension de alimentos a favor del
hijo mayor depende de la situacién econémica de la progenitora, valorada por la instancia: ATS 20.1.2016 Roj:
ATS 222/2016 - ECLI:ES:TS:2016:222A; el recurrente entiende que la AP se equivoca al no tener en cuenta la
modificacion de circunstancias econdémicas del padre a la hora de reducir la pensién de alimentos fijada: ATS
22.4.2015 Roj: ATS 2996/2015 - ECLI:ES:TS:2015:2996A; en el marco de una accion reivindicatoria, el
tribunal de apelacion, tras la valoracidon de los distintos medios de prueba practicados en las actuaciones,
considera acreditado la clara extralimitacién del recurrente en la extensidn de su finca, lo que se niega: ATS
10.6.2014 Roj: ATS 5135/2014 - ECLI:ES:TS:2014:5135A.

50 STS 23.4.2012, Roj: STS 2861/2012 - ECLI:ES:TS:2012:2861: el recurrente se limita a aportar sentencias
sobre cuestiones facticas en la determinacién de la cuantia de los alimentos, por lo que de acuerdo con la
jurisprudencia de esta Sala, no concurre interés casacional, por lo que no puede entrarse a examinar el recurso
de casacién.

51 Frente a una primera opinidn doctrinal y jurisprudencial contraria, en la actualidad es comun la consideracion
de estas reglas de interpretacion como auténticas normas juridicas y, por tanto, de caracter vinculante. En
consecuencia, su inaplicacion o aplicacion indebida es motivo de recurso de casacion (art. 477.1 LEC). Pero la
Sala 12 Tribunal Supremo ha establecido de manera reiterada que debe mantenerse la interpretacion del
tribunal de instancia, aunque no sea la Unica posible, por ser “mas objetiva y desinteresada” que la “mas
subjetiva y parcial del recurrente”, salvo que la primera sea absurda, arbitraria, ildgica o infrinja preceptos
legales. El control de casacion, en este ambito, juega como un control de legalidad vy, si se estima el recurso de
casacion no es porque exista otra interpretacion mejor, sino porque la hecha por el tribunal de instancia es
contraria a las normas de interpretacion (vid. PARRA LUCAN, en Curso de Derecho civil 11, ed. Colex, 2015, p.
449).

52 STS 8.6.2016, Roj: STS 2624/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2624, con cita de otras anteriores.

53 STS 3.6.2016, Roj: STS 2577/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2577, con cita de la de STS 185/2016, de 18 de
marzo (Rec. 424/2014), STS 247/2014, de 19 de mayo (Rec. 2147/2012.
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normas legales por no haberlas tenido en cuenta al analizar la culpa o negligencia de la

accion u omision”>4,

Esto significa que, al igual que en materia de interpretacion de los contratos, una sentencia
motivada y bien argumentada serd mantenida en casaciéon. La casuistica impide que pueda

elaborarse una doctrina jurisprudencial sobre algunas materias.

En dos sentencias recientes, de las que es ponente Pantaléon, se afiade una reflexidon en la
qgue el Tribunal Supremo afirma algo que ya no seria necesario para resolver el recurso, pero
que es muy revelador. Apreciado por el Tribunal Supremo que la valoracién de los hechos
contenida en la sentencia recurrida puede mantenerse, el recurso de casacion, dice el
Tribunal Supremo, deberia desestimarse en todos los casos, con independencia de que la via
de apertura al mismo se el interés casacional o la cuantia del asunto>>. (en los supuestos a
que se refieren estas sentencias los recursos se han interpuesto por interés casacional por

discrepancia de las Audiencias Provinciales).

La observacion del Tribunal Supremo es importante porque significa que lo que valora como
gue no existe interés casacional, por depender de las circunstancias concretas de cada caso,
de modo que no se puede elaborar una doctrina jurisprudencial, en el recurso de casacion
por la cuantia llevaria al mismo resultado desestimatorio. Pero en el recurso de casacion por
la cuantia no hay que valorar si hay interés casacional. ¢Por qué se llegaria entonces al

mismo resultado de desestimaciéon del recurso?

En mi opinidn porque, en definitiva, se esta considerando que la valoracion de los hechos y
su interpretacion supone una aplicacion correcta de la norma. En la via de la casacién por la
cuantia este razonamiento debe identificarse con el andlisis de la norma, de su
interpretacion®®. En la casacion por interés casacional por existencia de jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias es preciso comprobar, ademas, si existe para un caso
semejante al que se discute una postura uniforme de las Audiencias Provinciales, lo que solo
es posible si se han pronunciado sobre supuestos en los que no sean decisivas las concretas
circunstancias del caso. En este sentido, sefala el Tribunal Supremo que: «Siendo la funcion

propia del recurso de casacion por razén de interés casacional, en su modalidad de existencia

54 STS 3.6.2016, Roj: STS 2577/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2577, con cita de la STS 772/2008, de 21 de julio
(Rec. 2147/2001), que a su vez cita las de 2 de marzo de 2001 y 21 de octubre de 2002. Examinada la
sentencia recurrida, esta Sala no encuentra ninguno de dichos defectos en la valoracién juridica de la Audiencia
a quo de que, en el caso de autos, no concurrié culpa o negligencia del demandado.

55 Se trata de las siguientes:

- STS 3.6.2016, Roj: STS 2577/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2577 (irrupcién jabali calzada): “Esta Sala habria
debido desestimar también un hipotético recurso de casacién que, en un caso con las ‘peculiares circunstancias’
concurrentes en el de autos, pero con resultado dafioso de mayor gravedad, hubiera podido interponerse y se
hubiese interpuesto por razoén de la cuantia del proceso”.

- STS 15.6.2016 (Roj: STS 2871/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2871): “A la luz de los hechos incontrovertidos del
caso, esta Sala no habria hallado motivo bastante para corregir la valoracidon juridica que la Audiencia a quo
hizo de los mismos -que acreditaban la existencia de la causa de extincion de la fundacion prevista en el art.
31.c) de la Ley de Fundaciones -, en la hipotesis de que el recurso de casacion denunciando infraccidon de esa
norma hubiera podido interponerse y la Fundacién lo hubiese interpuesto por razén de la cuantia del proceso”.
56 Confirma esta conclusion la STS 3.6.2016, Roj: STS 2566/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2566, en un caso de
interpretacion de un contrato marco en el que el recurso de casacion alega como motivo infraccion de las
normas de interpretacién y que el asunto llega a casacién por la via de la cuantia. El Tribunal Supremo
desestima el recurso porque, tras analizar la interpretacion realizada por la Audiencia Provincial entiende que es
correcta y, en consecuencia, no se da la infraccion denunciada por la parte recurrente de los arts. 1282 y 1283
CC: la interpretacion que realiza la sentencia recurrida es acertada.
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de jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales, la fijacién o unificacion de la
doctrina jurisprudencial, requiere obviamente la posibilidad de que haya una doctrina -con
una minima dosis de generalidad- susceptible de ser fijada o unificada. Tal modalidad de
recurso es, pues, en principio inviable para revisar valoraciones de los tribunales de instancia
que, aunque juridicas, vengan decisivamente determinadas por las concretas circunstancias
facticas del caso»>’. Eso significa, ademas, que en los recursos por interés casacional esta
circunstancia debe valorarse en fase de admisién del recurso (art. 483.2.3), lo que resulta
dificil de hacer si no se profundiza, y puede dar lugar a discrepancias de criterios ya en la

fase de admision de los recursos.

Pero este planteamiento no se mantiene por el Tribunal Supremo con la misma rigidez en
todos los asuntos. ¢Puede haber jurisprudencia sobre los criterios para fijar si la pension
compensatoria en los procesos de separacion y divorcio es temporal (art. 97 CC)? ¢O sobre

los criterios para atribuir el uso de la vivienda familiar (art. 96 CC)?

El analisis jurisprudencial muestra como en estos casos el Tribunal Supremo identifica un
criterio “juridico” que engloba la valoracién de las circunstancias concretas enumeradas en
estos preceptos y a partir de alli acaba valorando los propios hechos del caso concreto, sin
que pueda afirmarse con seguridad que se trate de una valoracion juridica que no venga

decisivamente determinada por las circunstancias facticas concretas del caso.

Asi sucede en el dmbito de la fijacién o no de la pensién compensatoria o en su atribucion
temporal o indefinida. Asi, la STS 21.2.2014 casa la de instancia, que entendié que no existia
desequilibrio porque, segun el Tribunal Supremo, no tuvo en cuenta las diferentes
situaciones econdmicas, la capacidad profesional, la edad y la minusvalia de la esposa®®. La
STS 11.5.2016°° casa la sentencia de la Audiencia, que limitd en el tiempo la pension

compensatoria a favor de la esposa porque, segun el Tribunal Supremo, la Audiencia no

57 STS 3.6.2016, STS 15.6.2016 (Roj: STS 2871/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2871) —-en un caso en el que se
discutia si concurria 0 no una de las causas de extincion de las fundaciones-. En esta Ultima se termina
diciendo: “Con seguridad no cabe identificar la mera inactividad de una fundacién con la imposibilidad de que
realice su fin fundacional. Y dicha imposibilidad existira sin duda cuando ese fin haya devenido inconstitucional,
ilegal o contrario al bien comun, o cuando la fundacién haya perdido total y definitivamente su patrimonio.

Pero, eso sentado, no encuentra esta Sala posible fijar una doctrina jurisprudencial, que precise mas las
concretas circunstancias facticas cuya concurrencia seria necesaria o suficiente para que la inactividad de la
fundacién pudiera o tuviera que considerarse un reflejo de la imposibilidad determinante de su extincion a tenor
del art. 31.c) de la Ley estatal 50/2002 de Fundaciones. La casuistica impone sus exigencias: reclama su
espacio frente a la regla jurisprudencial. Por ende, un recurso de casacion de la modalidad del ahora examinado
no sera, en principio, viable contra una sentencia del tipo de la dictada por la Audiencia a quo, con
independencia de que tal sentencia venga a estimar, o no, la peticion de disolucién de la fundacion de que se
trate”.

58 Roj: STS 655/2014 - ECLI:ES:TS:2014:655: “Esta Sala debe declarar que en la sentencia recurrida no se ha
tenido en cuenta el amplio periodo de tiempo que la demandante se dedicé en exclusiva a las atenciones
familiares y su influencia negativa en el desarrollo profesional de la Sra. Paulina. Igualmente ese prolongado
lapso de dedicacion a la familia es el que determina que la pensidn cotizada sea inferior, lo que exige la
oportuna compensacion.

Este dato, de esencial importancia y recogido expresamente como uno de los elementos a valorar en el art. 97
CC, provoca un desequilibrio entre uno y otro de los conyuges, en relacién con sus respectivas situaciones
econémicas, habida cuenta que por la discapacidad y edad de ella, no es previsible que pueda mejorar su
situacion profesional o econémica. Por tanto, la sentencia recurrida infringe el art. 97 CC, cuando declara que la
pension de ella es "la justa y acoplada a las aptitudes y actitudes de la Sra. Paulina". Igualmente es rechazable,
en este caso, el argumento de que la pension compensatoria "no es un mecanismo dador de cualidades
profesionales que no se tienen".

Por lo argumentado procede la casacidon de la sentencia recurrida, asumiendo, por su correccion juridica, en su
integridad, el fallo de la sentencia dictada en primera instancia.

59 Roj: STS 2041/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2041.
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valord los criterios con “certidumbre o potencialidad real”®®. De forma parecida, la STS
24.5.2016°1, Pero resulta inevitable para apreciar la correccion de la interpretacién realizada
por el tribunal de instancia y pronunciarse con los “altos indices de probabilidad” requeridos
por el Tribunal Supremo tener en cuenta circunstancias facticas tan concretas como la edad
“avanzada” o no, estudios, tiempo trabajado por la mujer y posibilidad de abrirse un futuro

profesional, etc.

Algo parecido sucede con la aplicacién del art. 96 CC y la adjudicacion del uso de la vivienda
familiar, donde no se ve en qué se diferencia lo que dice el Tribunal Supremo de lo que
podria decir un tribunal de instancia®2. O con las sentencias que se pronuncian sobre la
graduacion de la incapacidad de una persona®3. O al valorar si la informacién proporcionada

por la entidad financiera es suficiente en atencion al tipo de operacion realizada®?.

60 " a valoracion de esos factores, ya sea para fijar un limite temporal a la obligacion como para fijar la cuantia
de ella, el juicio prospectivo del 6rgano judicial debe realizarse con prudencia, y ponderacion y con criterios de
certidumbre. En definitiva, como recoge la sentencia de 10 de febrero de 2005, Rc. 1876/2002 (RJ 2005,
1133), con certidumbre o potencialidad real determinada por altos indices de probabilidad, que es ajena a lo
que se denomina futurismo o adivinacion (STS de 2 de junio de 2015, Rc. 507/2014 (R] 2015, 4281)). El plazo
habra de estar en consonancia, por tanto, con la prevision de superacion del desequilibrio. La aplicacion de esta
doctrina al caso determina la casacidn de la sentencia, por cuanto, desde el escrupuloso respeto a los hechos
probados, realizando el juicio prospectivo a que se ha hecho menciéon, se ha de concluir que el de la sentencia
recurrida no se muestra ldgico y racional. Si se tiene en cuenta la edad de la recurrente, que su matrimonio ha
durado mas de 30 afios, que durante ese tiempo ha sido ella quien de forma principal se ha ocupado del
cuidado de la familia e hija habida en el matrimonio, que durante ese tiempo, a pesar de tener la licenciatura
en Bellas Artes, sélo ha trabajado esporadicamente y que carece en la actualidad de ingresos, la conclusion,
con alta probabilidad y certidumbre es que no supere el desequilibrio, pues por edad, segin maximas de
experiencia, le va a ser sumamente dificil acceder al mercado laboral, cuando precisamente comparten también
tal dificultad las personas mas jovenes”.

61 En la Sentencia del TS puede leerse: “La aplicacién de esta doctrina al caso determina la casacion de la
sentencia, por cuanto, desde el escrupuloso respeto a los hechos probados, realizando el juicio prospectivo a
que se ha hecho mencién, se ha de concluir que el de la sentencia recurrida no se muestra Idgico y racional. Si
se tiene en cuenta la edad de la recurrente, que su matrimonio ha durado mas de 30 afios, que durante ese
tiempo ha sido ella quien de forma principal se ha ocupado del cuidado de la familia e hija habida en el
matrimonio, que durante ese tiempo, a pesar de tener la licenciatura en Bellas Artes, soélo ha trabajado
esporadicamente y que carece en la actualidad de ingresos, la conclusion, con alta probabilidad y certidumbre
es que no supere el desequilibrio, pues por edad, segin maximas de experiencia, le va a ser sumamente dificil
acceder al mercado laboral, cuando precisamente comparten también tal dificultad las personas mas jévenes”.
62 STS 21.7.2016, Roj: STS 3888/2016 - ECLI:ES:TS:2016:3888: Esta Sala ya lo ha declarado en sentencia de 24 de octubre
de 2014 (RJ 2014, 5180); rec. 2119 de 2013: ... Pues bien, el interés mas necesitado de proteccion ya ha sido
valorado en la sentencia por lo que restar por analizar si se debe imponer una limitacion del derecho de uso,
armonizando los dos intereses contrapuestos... Se trata de un tiempo suficiente que va a permitir a la esposa
rehacer su situaciéon econdmica puesto que si bien carece en estos momentos de ingresos, cuenta con apoyos
familiares y puede revertir, por su edad, y cualificacion (quimica) la situacion econémica mediante al acceso a
un trabajo, que incremente los ingresos que recibe tras la ruptura personal definitiva de su esposo, y le
permita, como consecuencia, acceder a una vivienda digna para atender a las necesidades del hijo durante los
periodos de efectiva guarda, siempre con la relatividad que, en ese mismo interés del menor, tienen estas y las
demas medidas que puedan afectarle teniendo en cuenta que la guarda compartida esté establecida en interés
del menor, no de los progenitores, y que el principio que rige los procesos de familia es la posibilidad de cambio
de las decisiones judiciales cuando se han alterado las circunstancias, por medio del procedimiento expreso de
modificacion de medidas’.

Aplicada la referida doctrina al supuesto de autos, ... El Juzgado fij6 el momento de la desafectacion de la
vivienda, en la liquidacién de la sociedad de gananciales. El ahora recurrente lo determina en dos afios desde el
dictado de la sentencia de casacion, tiempo que debemos considerar mas razonable y ponderado que el
establecido en la sentencia recurrida, si tenemos en cuenta que desde la interposicion de la demanda en mayo
de 2012, han transcurrido cuatro afios, unido a los dos que acepta el recurrente, se le estaria confiriendo, en la
practica, a la esposa un periodo de seis afios para restablecer su situacidn econdmica. El pedimento del
recurrente es congruente con sus peticiones hasta el momento y mas beneficioso para la demandante, pues si
bien el juzgado determind que ostentaria la posesidén de la vivienda hasta la liquidaciéon de la sociedad de
gananciales, esta ya se llevo a efecto en el convenio regulador. Por lo que este nuevo plazo que admite el ahora
recurrente resulta mas beneficioso para la demandante que el obtenido del juzgado en la sentencia de primera
instancia, que el esposo no recurrig”.

63 STS 3.6.2016, Roj: STS 2573/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2573: incapacidad total con nombramiento de tutor,
el Tribunal Supremo cambia la calificacién y dice que no procede incapacitar totalmente sino someter a
curatela. El Tribunal Supremo repite toda la argumentacién de la Audiencia para confirmar la sentencia que,
motivadamente decia por qué no nombraba curadora a la designada voluntariamente por la incapaz. éPodria el
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En definitiva, el Tribunal Supremo es menos riguroso en algunas clases de asuntos. Aunque
no existe una regla fija puede firmarse, a la vista de la lectura de las sentencias del Tribunal
Supremo de los Ultimos tiempos, que hay una tendencia a analizar en profundidad, aunque
ello obligue a descender a la casuistica de los hechos: para proteger a determinadas
personas a las que se considera en situacion de “debilidad” (menores, en situacion de

precariedad econdmica, personas con discapacidad, clientes de entidades financieras).

Coincide ademas que en muchos de estos casos existe elevada conflictividad y repercusion
social. El dictar jurisprudencia sobre estas materias podria cumplir una funcion de reducir de
la litigiosidad si la doctrina fuera generalizable y pudiera prescindirse de las circunstancias de
cada caso, pero no siempre es asi, como hemos visto, de modo que no puede asegurarse
que una vez que el Tribunal Supremo resuelve de determinada manera sea mas dificil que se
inicien nuevos pleitos y la cuestion quede pacificada. Por el contrario se transmite la idea de
gue sea cual sea el sentido del fallo de la sentencia de instancia siempre cabe la posibilidad

de que el tribunal superior valore las circunstancias de ese caso de otra manera.

No hay que olvidar, por lo demas que, junto a los casos en los que Tribunal Supremo se
muestra flexible en el entendimiento de que existe una cuestion juridica susceptible de ser
decidida y valorada en el recurso de casacién, con caracter general los hechos son muy

importantes a otros efectos:

1) Para apreciar si hay jurisprudencia sobre el mismo tipo de caso que se le plantea al
Tribunal Supremo en el recurso de casacion que se estda decidiendo®. Este valor es

predicable de los recursos de casacion en los que la via de acceso es el interés casacional.

Tribunal Supremo valorar los hechos de otra manera? éDebe respetar la valoracion de la Audiencia si esta
motivada? éTambién si no le parece razonable?

64 STS 18.4.2013, Roj: STS 2589/2013 - ECLI:ES:TS: 2013:2589; la Audiencia entendié quela informacién
facilitada a los demandantes por el banco fue suficiente, porque se cruzaron correos electrdnicos con
informacién sobre los valores que adquirian, uno de los clientes era empresario, actuaron asesorados por un
tercero, etc. La recurrida, BBVA alega que los motivos del recurso de casacion pretenden una revision de la
prueba realizada por la Audiencia, pero el Supremo entiende que la informacion suministrada seria suficiente
para un contrato mas sencillo, pero no para el concertado por los demandantes.

65 A modo de ejemplo:

- STS 24.5.2016, Roj: STS 2296/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2296 (hospedaje, depdsito, sustraccion de joyas en
la habitacion de hotel: la AP dice que la responsabilidad se distribuye al 50%, porque las demandadas, que
estaban en el 8° piso de un hotel de 5 estrellas no fueron muy diligentes al dejar por la noche sus objetos
encima de la mesa del salon de la habitacion de 350 m que ocupaban...). Recurrida la sentencia dice el Tribunal
Supremo que no hay jurisprudencia y no hay interés casacional: "Su motivo Unico se ha basado en la infraccion
de los arts. 1783 y 1784 del Cddigo civil y se ha fundado en el interés casacional ‘por contradecir la sentencia
recurrida y oponerse a la doctrina jurisprudencial que desarrolla la interpretacién de dichos articulos contenida
en las sentencias cuyo texto se ha acompafado, resefadas como las sentencias del Tribunal Supremo de fechas
8 mayo 2008 -recaida en el recurso nimero 338/2001 - 11 julio 1989 y 15 marzo 1990, todo ello al amparo de
lo dispuesto en el art. 477. 2. 3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil’, tal como dice literalmente el
encabezamiento del motivo. Los articulos mencionados se refieren al llamado ‘depdsito necesario’ que ni es un
verdadero contrato de deposito, que no se contrae sino que fija unos presupuestos (art. 1783) y unos efectos
(art. 1784) que ni se han planteado en la litis. Y las sentencias que sefiala, en nada se refieren a un caso que
pueda extrapolarse al presente. La sentencia de 11 julio 1989 se refiere a la legitimacion pasiva de la entidad
hotelera demandada y contempla el caso del robo de una bolsa que, al parecer contenia joyas de la huésped.
La sentencia de 15 marzo 1990 desestima la demanda, casando la sentencia de la Audiencia Provincial, por
tratarse de un robo a mano armada. Y la de 8 mayo 2008 trata de la sustraccion de un vehiculo de alta gama,
del aparcamiento propio del hotel, sin aplicar las normas de llamado depdsito necesario. Las demas sentencias
citadas a lo largo del desarrollo del motivo no guardan relacién con el caso ahora debatidos”.

- STS 15.6.2016 (Roj: STS 2871/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2871): “El motivo primero del recurso que nos
ocupa incurre claramente en esta causa de inadmisibilidad, ahora causa de desestimacion. Esta Sala ha
examinado las tres sentencias traidas a colacion en el mismo motivo del recurso... En suma: en ninguna de las
tres referidas sentencias se contemplé un caso con circunstancias facticas idénticas o soélo irrelevantemente
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2) Para valorar si hay infraccién de norma puede ser necesario comprobar si los hechos
estan incluidos en el supuesto a que se refiere la norma: la infraccion de una norma puede
producirse por aplicarla a un caso que no forma parte de su supuesto de hecho o por
inaplicarla a un caso que si estd incluido en su supuesto de hecho, siempre segun la

interpretacion que haga el Tribunal Supremo del supuesto de hecho de la norma®®.

5. Estabilidad de la jurisprudencia: la necesidad de doctrina

reiterada, las excepciones y los cambios jurisprudenciales

5.1. Doctrina reiterada y sus excepciones

La letra del art. 1.6 del Cddigo civil se refiere a la jurisprudencia como la doctrina que, de
modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y
los principios generales del derecho. Se ha venido entendiendo como tal la que fundamenta,
al menos, dos decisiones analogas, sobre casos iguales o muy semejantes®’. La exigencia de
estos requisitos forma parte de nuestra cultura juridica y venia siendo admitida por los

autores con normalidad.

Ahora bien, si la reiteracién estd mencionada en el art. 1.6 del Cdédigo civil y ha venido
siendo exigida por el Tribunal Supremo, desde hace tiempo que se trataba de un requisito
sometido a revision®, Al amparo del art. 487.3 LEC, podia defenderse que una sola
sentencia, cuando suponga una variacién consciente de una linea jurisprudencial anterior, es
suficiente para considerar que se ha producido un cambio en la jurisprudencia y, sin
explicacion, el Tribunal Supremo ha considerado que existia interés casacional en la doctrina

sentada por una sola sentencia®. Pero, en cualquier caso, ha sido esencial el criterio

diferentes a las del presente; lo que es también causa de inadmisibilidad segln el Acuerdo de 30 de diciembre
de 2011. Y en ninguna de ellas se desestimd una peticiéon declarativa de la extincion de una fundacion,
contraponiendo la inactividad de la misma, mera o recalcitrante, a la imposibilidad de realizar su fin
fundacional”.

- STS 26.2.2016, Roj: STS 620/2016 - ECLI:ES:TS:2016:620: no hay interés casacional porque la base factica
es distinta a la que subyace en los casos resueltos por las sentencias que se invocan a efectos comparativos.

56 Por ejemplo, ése debe equiparar la compraventa financiada con un préstamo hipotecario a la compra venta a
plazos a efectos de determinar a quién pertenece la vivienda comprada antes de la celebraciéon del matrimonio
(arts. 1354 y 1357 CC)? La jurisprudencia ha dicho que si (STS 31.10.1989, RJ 1989, 7038, argumentando
sobre como debia interpretarse la norma por razén de su finalidad y de la justicia del caso; se reitera esa
interpretacion en la STS 7.7.2016, Roj: STS 3146/2016 - ECLI:ES:TS:2016:3146, que ya no razona como debe
interpretarse la norma, sino que cita la doctrina de la misma Sala).

67 Por todos, M. ORTELLS RAMOS, "La casacion en Espafia", op. cit., pp. 61-63.

68 Vid. J. PuiG BRUTAU, La jurisprudencia como fuente del Derecho, pp. 234, 236; ]. LOPEz SANCHEZ, El interés
casacional, op. cit., pp. 252-253; J. A. X1oL Rfos, "Notas sobre la jurisprudencia", op. cit., p. 106.

69 La cita de algunas muestras de ello puede ser (til.

- STS 26.3.2009 (RJ 2009, 1750), considera que la sentencia recurrida es conforme a la doctrina
jurisprudencial declarada en una Unica sentencia, la STS 24.7.2008, en la que se declard, en un caso en el que
"jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales", “como doctrina jurisprudencial la de que el pago
de la renta del arrendamiento de un local de negocio, fuera de plazo y después de presentada la demanda de
desahucio, no excluye la aplicabilidad de la resolucién arrendaticia, y ello aunque la demanda se funde en el
impago de una sola mensualidad de renta, sin que el arrendador venga obligado a soportar que el arrendatario
se retrase de ordinario en el abono de las rentas periddicas.

- STS 21.2.2014 (Roj: STS 655/2014 - ECLI:ES:TS:2014:655) el motivo denuncia infraccién del art. 97 CC,
concurriendo interés casacional al haber infringido en su interpretacion el criterio doctrinal establecido por la
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mantenido a este respecto en el Acuerdo de la Junta General del Magistrados de
30.12.201170,

Se dice en el citado Acuerdo, en relacidn con el recurso por interés casacional consistente en
la oposicion o desconocimiento en la sentencia recurrida de la doctrina jurisprudencial del

Tribunal Supremo’!, que:

“El concepto de jurisprudencia comporta, en principio, reiteracién en la doctrina de la Sala
Primera del Tribunal Supremo. Es necesario, en consecuencia, que en el escrito de
interposicidn se citen dos o mas sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo, y que se
razone cdmo, cuando y en qué sentido la sentencia recurrida ha vulnerado o desconocido la

jurisprudencia que se establece en ellas.

STS Sala 12 de 19 de enero de 2010 (Pleno). Se estima el motivo. En su razonamiento, el Tribunal Supremo
cita otra sentencia que sigue a la de 2010 (STS 16.7.2013, recurso: 1044/2012).

- STS 19.2.2016, Roj: STS 644/2016 - ECLI:ES:TS:2016:644 (enriquecimiento injusto): En el motivo segundo,
que ha resultado admitido (la tramitacion), denuncia la aplicacion indebida de la doctrina del enriquecimiento
injustificado, particularmente de su caracter subsidiario; con cita de la STS de 7 de diciembre de 2011. Pero ni
es del Pleno ni fija doctrina por razéon del interés casacional. Posiblemente es que hay mas, es una
jurisprudencia reiterada (la S. 2011 cita otras en igual sentido), y el Tribunal Supremo no se ve en la necesidad
de afirmarlo.

Son mas llamativos aquellos casos, como el de la STS 19.12.2008 (RJ 2008, 159), en los que se estiman varios
motivos del recurso y se entiende que la sentencia impugnada es contraria a la doctrina jurisprudencial, por lo
que hay interés casacional, pero no se menciona ni una sola sentencia del Tribunal Supremo, lo que no le
impide concluir que: “Como consecuencia de lo razonado, al estimarse fundado el recurso, de conformidad con
lo establecido en el art. 487.3 LEC, debe casarse la resolucidn recurrida en el tema concreto relativo a la
cuestion de interés casacional”.

70 Frente al criterio de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la Ley 4/2012, de 5 de marzo, del recurso de casacion en
materia de Derecho civil de Catalufia, establece unos “requisitos de acceso a la casacién ante el Tribunal
Superior de Justicia” (art. 3) con el propdsito declarado expresamente en su Preambulo de que “no exista
ningun tipo de asunto que se quede sin la posibilidad de que el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia pueda
pronunciarse”. Se parte del presupuesto de que ello es necesario para el desarrollo del Derecho civil catalan y
de que la regulacidén de la casacion contenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil “supone una restriccion que
dificulta que el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia alcance de forma efectiva los hitos que le confiere el
ordenamiento catalan con relacién a su Derecho civil”, a la vez que se constata que hay materias propias del
Derecho civil cataldn “que no han tenido o no tienen acceso al recurso de casacion”. En particular, conforme al
art. 3 de la citada Ley (Requisitos de acceso a la casacion ante el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa),
tienen acceso a casacion ante el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia los asuntos cuyo motivo de
impugnacion se fundamente en una de las siguientes causas: a) En la contradiccidon con la jurisprudencia que
resulta de sentencias reiteradas del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia o del Tribunal de Casacion de
Catalufia. b) En la falta de la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia o del Tribunal de
Casacion de Cataluiia. El tiempo de vigencia de la norma con relacion a la cual se alega la falta de
jurisprudencia no impide el acceso a la casacion en ningln caso.

En definitiva: es irrelevante la cuantia del proceso y el acceso a la casacidon se produce, siempre que se invoque
el motivo de infraccion de normas del ordenamiento juridico catalan (art. 2.2 de la citada Ley), tanto si hay
contradiccion de la resolucidon impugnada con la jurisprudencia como si no existe jurisprudencia, con
independencia del tiempo de vigencia de la norma. Con todo, es facil observar, el alcance de la ampliacion del
acceso a la casacion a la vista del precepto legal es también reducido, pues no basta alegar la infraccion de
norma; se trata de garantizar la uniformidad de la jurisprudencia (es requisito de acceso a casacion la
contradiccién con la jurisprudencia: habiendo jurisprudencia, la infraccion de norma necesariamente se
condiciona a que sea al mismo tiempo infraccién de la jurisprudencia) o la creacién de jurisprudencia cuando no
la haya (es requisito de acceso la falta de jurisprudencia).

Por cierto, que se introduce también alguna diferencia respecto a la regulacion estatal por lo que se refiere a la
exigencia de reiteracion de la jurisprudencia, sobre lo que volveré en el apartado 5 de este trabajo. El art. 3 de
la Ley catalana refiere la contradiccidon de jurisprudencia que resulte de “sentencias reiteradas”, y el Acuerdo de
la Sala de lo Civil y Penal del TS] de Catalufia de 22.3.2012 sobre criterios de admision del recurso de casacion
en Catalufia (accesible en http://www.poderjudicial.es/cgpi/es/Poder-Judicial/Tribunales-Superiores-de-
Justicia/TS]-Cataluna) refiere la reiteracion a la existencia de dos sentencias que no hubiesen quedado sin
efecto por leyes posteriores (arts. 1.6 CC y 111.2 CC Catalufia). Sin embargo, como es ldgico, puesto que se
admite la inexistencia de jurisprudencia como otra via de acceso a la casacion, se observa que si solo existe
una sentencia y, por tanto, no hay jurisprudencia reiterada, no hay jurisprudencia, y puede invocarse esta
causa de acceso. Por lo demds, se admite, con cita del Acuerdo del Tribunal Supremo de 2011 que,
“excepcionalmente, podra admitirse también el recurso cuando, a criterio de la Sala civil y penal del TSIC, la
parte recurrente justifique debidamente la necesidad de modificar la jurisprudencia en relacidon con el problema
juridico planteado porque haya evolucionado la realidad social o la comdn opinidon de la comunidad juridica
sobre una determinada materia”.

71 Acuerdo, p. 14.
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La doctrina mantenida en las sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo invocadas
en el escrito de interposicion del recurso de casacidn no tiene caracter jurisprudencial cuando

exista otra formulada en sentencias mas recientes que se alejen de ella”.
Con todo, mas adelante se dice que:

“Cuando se trate de sentencias del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo o de
sentencias dictadas fijando doctrina por razén de interés casacional... basta la cita de una sola
sentencia invocando su jurisprudencia, siempre que no exista ninguna sentencia posterior que

haya modificado el criterio seguido”.

Esto significa que, para que existe interés casacional, es preciso que la jurisprudencia sea
reiterada solo si se trata de sentencias que no sean del Pleno y que resuelvan un recurso de

casacion por razon de la cuantia o derechos fundamentales.

Tanto si se exige reiteracion como si no, por tratarse de doctrina fijada en sentencias del
Pleno o de sentencias dictadas fijando doctrina por razén de interés casacional, se reconoce
que el Tribunal Supremo ha podido abandonar aquella interpretacion en sentencias
posteriores, de modo que la doctrina anterior habra dejado de ser considerada como

jurisprudencia de contraste para apreciar la existencia de interés casacional.

Se permite que el Tribunal de casacion establezca criterios uniformes de interpretacion y, al
mismo tiempo, se favorece que la jurisprudencia no quede petrificada, reconociendo que, por
el contrario, pueda evolucionar’2. Por eso, el desconocimiento por el tribunal de instancia de
la doctrina mantenida con anterioridad por el Tribunal de casacidn no prejuzga el resultado,

es decir, no es suficiente para que prospere el recurso de casacion.

Puesto que uno de los objetivos de la casacién es lograr una interpretacién uniforme de las
normas, la seguridad juridica perseguida requiere estabilidad en la jurisprudencia pero, al
mismo tiempo, no hay que olvidar la conveniencia de que la interpretacion de las normas se
ajuste en cada caso a la cambiante realidad social y a las evoluciones que se consoliden en la
doctrina. Es preciso un equilibrio entre la exigencia de adaptaciéon del Derecho a las

transformaciones de la sociedad y la permanencia necesaria de la norma.

¢Como afecta esta necesidad de permitir una evolucién de la jurisprudencia a la seleccion de
asuntos? Si ya existe una jurisprudencia consolidada y la sentencia de instancia la sigue, no
habria interés casacional. Sin embargo, para facilitar la posibilidad de evolucién, el Acuerdo
del Tribunal Supremo admite que se puede volver a plantear un asunto diciendo que han

cambiado las circunstancias sociales que justifican una nueva interpretacion de la ley.

72 En este sentido, I. DiEz-P1cAzo GIMENEZ (junto a A. DE LA OLIVA SANTOS), Derecho procesal civil, El proceso de
declaracién, 3@ ed., Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2004, pp. 521y 522. Por ello se ha podido
afirmar que la regulacion de la casacion contenida en la LEC 2000 potencia la identificacion de la jurisprudencia
con una simple funcidén interpretativa, si bien la exclusion de la jurisprudencia como motivo del recurso tiene el
sentido de evitar su inmodificabilidad (al respecto, por todos, J. L6PEz SANCHEZ, El interés casacional, Civitas,
Madrid, 2002, p. 209).

Con todo, cabe advertir que, ya con anterioridad, el propio Tribunal Supremo siempre se ha reservado la
facultad de decidir el valor de la jurisprudencia anterior. Como puso de relieve Puig Brutau, el Tribunal Supremo
atribuye a la funcién judicial una misién creadora del Derecho que no puede sufrir trabas por el hecho de que
existan varias sentencias anteriores de sentido contrario (J. PUiG BRUTAU, La jurisprudencia como fuente del
Derecho, p. 234).
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En este sentido, en el Acuerdo 2011 se dice:

“Cuando, a criterio de la Sala Primera del TS, la parte recurrente justifique debidamente la
necesidad de modificar la jurisprudencia en relacién con el problema juridico planteado porque
haya evolucionado la realidad social o la comun opinién de la comunidad juridica sobre una

determinada materia.

Esta ultima excepcidn tiene el cardcter extraordinario que se desprende de su naturaleza. Por
ello, el recurso no es admisible cuando la Sala Primera del Tribunal Supremo no aprecie la

posibilidad razonable de que deba ser modificada la jurisprudencia”’>.

Se trata de una previsidon que no esta en la ley, sino en el Acuerdo del Tribunal Supremo.
Queda en manos del propio Tribunal Supremo admitir la necesidad de modificaciéon de la
jurisprudencia solicitada (“a criterio de la Sala Primera del Tribunal Supremo”) y se advierte
ya que se trata de una posibilidad “de caracter extraordinario”. Cabe pensar que sera raro
gque se admita un recurso en el que se invoque esta solicitud de modificacién de
jurisprudencia y no el interés casacional. La admisidon de un recurso en estas circunstancias
requerira ya de un analisis en la fase de admision y sera todavia mas extrafio que, admitido

el recurso, se desestime con posterioridad.

5.2. Un apunte sobre los cambios jurisprudenciales

La estabilidad de la jurisprudencia proporciona seguridad juridica y es casi una caracteristica
de determinada interpretacion para que pueda hablarse propiamente de jurisprudencia
respecto de determinada linea de interpretacidon y aplicacién de una norma. En algunas
ocasiones, el propio Tribunal Supremo declara expresamente la necesidad de un
pronunciamiento que fije doctrina ante la disparidad y divergencia de criterios mantenidos

con anterioridad por la misma Sala’4. Pero, al mismo tiempo, es deseable una flexible

73 Acuerdo, p. 15.

74 Asi, en la STS 5.3.2007 (Pleno), RJ\2007\723, después de hacer un resumen de las diferentes lineas
jurisprudenciales sobre la doble venta y la venta de cosa ajena afirma: “El panorama jurisprudencial que se
acaba de describir aconseja que para resolver el presente recurso, fundado en infraccion del art. 34 de la Ley
Hipotecaria y de la jurisprudencia al respecto, se fije definitivamente la doctrina de esta Sala sobre si dicho
precepto ampara o no las adquisiciones a non domino, especialmente cuando éstas se producen a consecuencia
de procedimientos de apremio sobre bienes embargados después de haberlos enajenado ya su titular registral”.
En la STS 15.7.2016 (Pleno), Roj: STS 3192/2016 - ECLI:ES:TS:2016:3192, declara que: “Sobre la referida
cuestion procede sefialar que la sentencia de esta sala 751/2010, de 29 de noviembre (Rec. 1064/2007),
considerd aplicable el art. 140.I1 CC al decidir un caso en que el reconocimiento fue anterior al matrimonio
entre el reconocedor de complacencia y la madre del reconocido; y también la tan mencionada sentencia
300/2012, de 10 de mayo, parecid limitar la aplicacidon del art. 136 CC al supuesto de reconocimiento posterior
a ese matrimonio; supuesto, éste, para el que ya la sentencia 1162/2002, de 28 de noviembre (Rec.
1362/1997), habia declarado aplicable el art. 119 CC, lo que excluia la aplicacion del art. 140 CC. Y antes, la
sentencia 1131/2001, de 26 de noviembre, habia decidido en igual sentido en un caso en el que el
reconocimiento se realizd6 el mismo dia de la celebracién del matrimonio. Es necesario, pues, fijar aqui la
doctrina de esta sala al respecto”. La cuestion 32 era la siguiente: Habiendo contraido matrimonio el
reconocedor de complacencia y la madre del reconocido con posterioridad al nacimiento de este, y habida
cuenta de lo que dispone el art. 119 CC, la acciéon de impugnacién de la paternidad que el reconocedor podra
ejercitar ées la regulada en el art. 136 CC con un plazo de caducidad de un afio, o la regulada en el art. 140.1I
CC con un plazo de caducidad de cuatro afos (dando por supuesto que existié la correspondiente posesion de
estado, como es natural cuando se trata de un reconocimiento de complacencia)?
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adaptacién de la doctrina jurisprudencial a las necesidades sociales y a la evolucién de la

doctrina de los autores.

Los cambios en la jurisprudencia plantean otros problemas, como el de la retroactividad”>,
pero interesa ahora aqui destacar otro aspecto de la evolucién de la jurisprudencia, y es el
de el origen de esos cambios, porque en buena medida es determinante de su propia

consolidacion.

Los cambios que proceden de un acuerdo de la mayoria, que no es norma ni es vinculante,
se convertirdn en jurisprudencia en cuanto el acuerdo empiece a ser seguido en las
sentencias, lo que facilmente sucedera si procede de la mayoria’®. Los que responden a una
evolucion madura de una linea de pensamiento, de una adaptacién progresiva a ciertos
problemas, a una nueva percepcion de la realidad social que se valora de manera diferente,
0 que acoge consolidados planteamientos doctrinales es mas probable que se consoliden””.
Por el contrario, serdan mas raramente continuadas posturas aisladas de magistrados
brillantes que actian improvisadamente en el panorama juridico y que no van acompafadas
de un respaldo cientifico mayoritario que permita aventurar una aceptaciéon por la comunidad

juridica’s.

75 Ampliamente, con numerosos ejemplos de cambios producidos en la jurisprudencia de la Sala Primera en los
ultimos afios en R. BERcoviTz, “La jurisprudencia y el principio de seguridad juridica”, pp. 87 y ss. El autor
explica como la evolucion de la jurisprudencia y sus cambios es esencial para que cumpla sus fines en funcion
de los cambios de todo tipo sobrevenidos (en otras leyes y en otras fuentes del Derecho, cambios sociales,
cambios doctrinales), pero también que esa posibilidad permanente de cambio se hace a costa de no aplicar a
la nueva jurisprudencia derivada del cambio la regla de la irretroactividad de las leyes, lo que se produce en
detrimento de la seguridad juridica.

76 Por ejemplo, sobre intereses moratorios la STS 5.5.2015, Roj: STS 1730/2015 - ECLI:ES:TS:2015:1730,
explica que: “La jurisprudencia de esta Sala, a partir del Acuerdo de 20 de diciembre de 2005, establece una
nueva doctrina, en la que, prescindiendo del alcance dado a la regla "in illiquidis non fit mora", atiende al canon
de la razonabilidad en la oposicién para decidir la procedencia de condenar o no al pago de intereses vy
concrecion del "dies a quo" del devengo. Este moderno criterio, como precisa la sentencia de 16 de noviembre
de 2007, da mejor respuesta a la naturaleza de la obligacion y al justo equilibrio de los intereses en juego, y en
definitiva a la plenitud de la tutela judicial, tomando como pautas de la razonabilidad el fundamento de la
reclamacion, las razones de la oposicién, la conducta de la parte demandada en orden a la liquidaciéon y pago
de lo adeudado, y demas circunstancias concurrentes, por lo que la solucidon exige una especial contemplacion
del caso enjuiciado (SSTS 4 de junio de 2006, 9 de febrero, 14 de junio y 2 de julio de 2007). Pues bien, en el
supuesto que se examina, aun siendo menor el importe de la condena impuesta que el de la pretension
deducida en el suplico de la demanda, lo cierto es que, al margen del pronunciamiento que proceda sobre
costas, la suma indemnizatoria es la consecuencia de una serie de partidas diferentes y si bien es cierto que en
la instancia, primero, y ahora en el recurso han sido eliminadas alguna de ellas, las restantes, es decir, las que
justifican la condena por un importe diferente, no han sido abonadas u ofrecidas a su legitimo acreedor. La
solucion contraria implicaria un evidente desajuste entre la posicion de una y otra parte en orden a la
disposicion de la suma resarcitoria derivada del dafio, respecto de estas concretas partidas derivadas de una
obra mal hecha”.

77 La STS 7.9.2007 (RJ\2007\723), que rectifica errores de sentencias anteriores sobre la aplicaciéon del art.
1473 CC, enlaza con la evolucion de una linea jurisprudencial: “En la jurisprudencia de esta Sala sobre el art.
1473 del Cddigo Civil cabe advertir un importante cambio de orientacidn a partir de los afos 90. Mientras hasta
entonces no hubo inconveniente en aplicarlo para resolver los conflictos planteados por dos ventas separadas
entre si incluso por mas de diez afios (SSTS 6-12-62 y 13-4-93 [R] 1993, 2999]), y légicamente también por
menos tiempo (STS 4-3-88 [RJ 1988, 1554]), en los afios 90 se impone el criterio de excluir de su ambito la
denominada "venta de cosa ajena", entendiendo por tal no aquella en que el vendedor no propietario se obliga
a entregar la cosa, sino la segunda venta de una misma cosa por quien, habiendo sido su propietario, ya se la
ha vendido y entregado anteriormente a otro. En suma, para poder aplicar el art. 1473 del Cddigo Civil empieza
a exigirse el requisito de "una cierta coetaneidad cronoldgica" entre las dos ventas: si concurre, se dara un caso
de "doble venta", a resolver aplicando dicho precepto; si no, se dara un caso de "venta de cosa ajena", excluido
de su ambito de aplicacién (SSTS 8-3-93 [R] 1993, 2052]) 25-3-94 [RJ 1994, 2535]) 6-5-04 [R] 2004, 3569])
24-6-04 [RJ 2004, 3637] y 30-12-05 [R] 2006, 4286] entre otras muchas) (...)". La sentencia merece un juicio
favorable en la doctrina: por todos, P. DE PABLO, en Curso de Derecho civil III, Derechos reales, Edisofer, 2016,
p. 362.

78 Por ejemplo, las SSTS 30.6.2014 (Roj: STS 2823/2014 - ECLI:ES:TS:2014:2823) y 15.10.2015 (Roj: STS
5090/2014 - ECLI:ES:TS:2014:5090), recogen la opinidn doctrinal personal del ponente, frente a una tradicion
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6. En especial, los casos del Pleno

6.1. Las sentencias del Pleno y la jurisprudencia

Segun el art. 197 LOPJ, podran ser llamados, para formar Sala, todos los magistrados que la
componen, aunque la ley no lo exija, cuando el Presidente, o la mayoria de aquéllos, lo
estime necesario para la administracion de justicia. No existe una regulacién de cuando un
asunto debe ser decidido en Pleno vy, a la vista de lo dispuesto en el precepto citado, cabe
pensar que se llevaran al Pleno, por iniciativa del Presidente o de una mayoria de
magistrados, aquellos asuntos en los que los propios magistrados consideren importante que
haya unidad de criterio por parte de la mayoria. En un paso mas, de conformidad con el
Acuerdo 2011, a efectos de apreciar el interés casacional, frente a la regla general que exige
reiteracion en el criterio mantenido por el Tribunal, se sefiala que basta una sola sentencia
cuando es del Pleno. Su valor, a efectos de la unificacion de doctrina, es por tanto superior.
Bastara que un asunto se lleve al Pleno para que se forme jurisprudencia mas rapidamente.
Una sentencia del Pleno, vale por dos. Y son los propios magistrados (el Presidente o la

mayoria) los que deciden qué asuntos se llevan al Pleno.

En las sentencias del Pleno no suele explicitarse las razones por las que se considera
“necesario para la administracion de justicia” (art. 197 LOPJ) la reunion de todos los
magistrados en Pleno para resolver un recurso de casacién. Puesto que en el futuro esa
decision podra invocarse como jurisprudencia hay que pensar que esa necesidad estd
justificada en aquellos asuntos en los que existen dudas, divergencias de interpretacion, o
gran conflictividad, de modo que el fijar mediante una sola sentencia la doctrina

jurisprudencial contribuira a la uniformidad de la interpretacion a la reduccién de litigiosidad.

éConfirma este criterio la lectura de las sentencias del Pleno”?? éSe puede averiguar cudles
son las razones para que un asunto se lleve al Pleno? Aunque pueda encomendarse la
resolucién de un asunto desde el primer momento al Pleno, en la mayoria de las sentencias
del Pleno se indica que, iniciada la discusién y el debate entre los magistrado, se acordd
someter el asunto al Pleno. En ocasiones se sefiala simplemente que "se acordd", a veces se
afiade que "por la complejidad" o "dada la materia" (¢équé materia?); excepcionalmente (en

tema de menores) lo pide el Ministerio Fiscal y se atiende a esta solicitud.

La lectura de los temas que se han llevado al Pleno en los ultimos tiempos muestra algunas
preferencias del Tribunal Supremo por alguna materias en las que quiere favorecer que se

forme jurisprudencia con mayor rapidez. Los asuntos que llegan a casacidon dependen de los

de aplicacion muy restrictiva de la clausula rebus, y no han sido seguidas por sentencias posteriores (A. LUNA Y
M. X1oL BARDAJi, “Rebus sic stantibus: ¢Un paso atras? Comentario a la STS, 13, 15.10.2014 (Ar. 6129) y a la
jurisprudencia posterior de la Sala Primera del Tribunal Supremo sobre la regla rebus sic stantibus”, InDret
2/2015], PARRA LUCAN, “Riesgo imprevisible y modificacion de los contratos”, InDret 4/2015.

79 En el buscador de jurisprudencia del Consejo General del Poder Judicial (Cendoj), las sentencias del Pleno no
estan especialmente destacadas: entre los criterios del buscador se puede elegir el orden (civil/penal...) pero
para localizar las sentencias del Pleno hay que ir una por una, no existe este criterio de blusqueda. El propio
Tribunal Supremo, cuando cita en su argumentacion una sentencia del Pleno, si se cuida de indicarlo
expresamente.
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litigantes, pero los asuntos que se deciden en el Pleno dependen del propio Tribunal

Supremo.

Puede observarse que se trata de temas con mayor repercusion social, con mayor indice de
litigiosidad®?. De esta forma, podria decirse, el Tribunal Supremo parece estar atento a las
preocupaciones sociales, estd al dia y trata de facilitar la solucidon uniforme de problemas
actuales que afectan a buena parte de la poblacion y se plantean en los juzgados y tribunales
de forma dispersa en todo el territorio nacional (consumidores, preferentes, clausulas
bancarias abusivas...). Se aprecia también una preocupacién y preferencia por los temas de
proteccién de menores y personas con discapacidad, por algunos temas familiares derivados
de las crisis y divorcios, por casos en los que hay sentencias del Tribunal Constitucional
(derechos fundamentales) o del Tribunal de Justicia de la Union Europea, asi como por

supuestos especialmente mediaticos.
Las explicaciones, como ilustran los siguientes ejemplos, apenas son significativas.

A.- En materia de proteccion del consumidor, clausulas abusivas, compra de preferentes o,

en general, asuntos que pueden plantearse en un nimero abundante de litigios:

- STS 22.4.2015 (Pleno)8! : “Teniendo en cuenta la materia a que se refiere la cuestion
litigiosa, se acordd pasar su conocimiento al Pleno de la Sala”. éCudl era la materia sobre la
que el Tribunal Supremo queria fijar doctrina? La calificacion como abusiva de determinadas

cladusulas que fijan intereses de demora en los préstamos personales®2,

— STS 3.6.2016 (Pleno)83: "Se acordé someter el conocimiento del presente recurso a Pleno
de los magistrados de esta Sala", sin mas explicacion. El asunto: la calificacidn como abusivo

de determinado interés de demora en los préstamos hipotecarios®.

— STS 18.4.2013 (Pleno)®>: "Teniendo en cuenta la materia sobre la que debe resolverse en

los recursos de casacién y extraordinario por infraccién procesal interpuestos, se dejé sin

80 Y que en buena medida coinciden con los destacados (con colores y distintos tamafios) por el CENDOJ en la
pagina web de la jurisprudencia del Tribunal Supremo:

Sentencias por tema
Personal interino Clausulas abusivas Estafa Responsabilidad patrimonial Propiedad horizontal Expropiacion
Pension compensatoria Error en el consentimiento (contratos) Contratos de servicios de inversion Proteccion de
menores Despido Empleo publico
Prescripcion Contrato de obra Marcas Irretroactividad de las normas Responsabilidad Extracontractual
Reincidencia Pension compensatoria Prevaricacion Tasacion de costas Divorcio Concurso Clausulas abusivas
81 Roj: STS 1723/2015 - ECLI:ES:TS:2015:1723.
82 “Con base en los criterios expresados, la Sala considera abusivo un interés de demora que suponga un
incremento de mas de dos puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado en un préstamo
personal.”
83 Roj: STS 2401/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2401.
84 Caracter abusivo de una clausula que fija los intereses de demora de un préstamo hipotecario en el 19%.
Conforme a la doctrina del TJUE, el limite legal previsto en el art. 114.3 LH no puede servir de parametro para
determinar la ausencia del caracter abusivo de una cldusula. Procede extender el mismo criterio establecido en
la sentencia 265/2015, de 22 de abril, para los intereses de demora en préstamos personales, a los intereses
de demora pactados en préstamos hipotecarios, de tal forma que el limite de la abusividad lo fijamos en dos
puntos por encima del interés remuneratorio pactado.
85 Roj: STS 2589/2013 - ECLI:ES:TS:2013:2589.
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efecto el sefialamiento para votacion y fallo fijado y se acordé someter al conocimiento del

Pleno de la Sala”. El asunto: preferentes®®.

— STS 10.9.2014 (Pleno)®”: “Teniendo en cuenta la complejidad de la materia a que se
refiere la cuestion litigiosa, se acordd suspender la votacion y fallo y someter el asunto al
conocimiento del pleno” (Nulidad de contrato de inversion por vicios del consentimiento.
Defectuosa informacion de la entidad financiera sobre la naturaleza del producto y los riesgos

asociados al mismo. Clientes no profesionalesss,

— STS 3.2.2016 (Pleno)®°: “Tomando en consideracion la materia a que se refiere la cuestion
litigiosa, se acordd someter su conocimiento a Pleno de los magistrados de esta Sala”
(Adquisicion de acciones con motivo de una oferta publica de suscripcion (OPS). Contenido
del folleto informativo. Consecuencias de las inexactitudes graves en dicho documento.
Compatibilidad entre la accion indemnizatoria contemplada en la legislacion del mercado de

valores y la accidn de anulabilidad por error en el consentimiento).
B.- En materia de proteccién de menores y personas con discapacidad:

— STS 6.2.2014 (Pleno)?°, maternidad subrogada: “Advertida la posibilidad de que la
resolucion que hubiera de recaer en el presente recurso pudiera formar doctrina, se acordo

someter su conocimiento al Pleno”9t.

— STS 30.6.2016 (Pleno)??: “Se acordo6 suspender el sefialamiento, pasando a conocimiento
del Pleno de la Sala el 18 de mayo, en que ha tenido lugar, no habiéndose dictado sentencia

en el plazo establecido debido a la especial complejidad del asunto” (filiacion)®3.

— STS 21.9.2011 (Pleno)?*: “Se acordd, vista la materia sobre la que debe resolverse,
suspender el sefialamiento y someter el contenido de dicho recurso al Pleno de la

Sala”(divorcio por el tutor)

86 Exigencia de un alto estandar de buena fe e informacion completa, clara y precisa de la empresa de gestidn
de carteras al cliente. No es admisible que la empresa de servicios de inversion no advierta al cliente sobre la
incoherencia entre el perfil del riesgo conservador que ha elegido y la naturaleza compleja y de alto riesgo de
los valores sobre los que autoriza contratar. Imputacion a la empresa de servicios de inversién de la
responsabilidad por los dafios sufridos por el cliente por la inversidn en ese tipo de valores.

87 1d. Cendoj: 28079119912014100019.

88 “a existencia de estos deberes de informacién que pesan sobre la entidad financiera incide directamente
sobre la concurrencia del requisito de la excusabilidad del error, pues si el cliente minorista estaba necesitado
de esta informacién y la entidad financiera estaba obligada a suministrarsela de forma comprensible y
adecuada, el conocimiento equivocado sobre los concretos riesgos asociados al producto financiero complejo
contratado en que consiste el error, le es excusable al cliente”.

89 Id. Cendoj: 28079119912016100001.

90 Roj: STS 247/2014 - ECLI:ES:TS:2014:247.

91 Asunto delicado, sobre el que no existia ninguna otra sentencia del Tribunal Supremo. El que vaya al Pleno
no seria necesario si no fuera por la conviccion de que el hecho de que participen todos en la deliberacion y
fallo de la sentencia refuerza su autoridad. La sentencia tiene un voto particular firmado por cinco magistrados
que entienden que debid estimarse el recurso de casacion A su vez, el Auto 2.2.2015 que resuelve el incidente
de nulidades de la S. 2014 tiene un voto particular: se pedia nulidad de actuaciones tras las SS del TEDH sobre
maternidad subrogada.

92 STS 2995/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2995.

93 Reclamacion por la madre, como representante legal de la paternidad extramatrimonial e impugnacion de la
paternidad del marido: falta de legitimacion de la madre para representar a la hija, se debié nombrar un
defensor judicial para que ejercitara la accion, dado el conflicto de intereses existente entre la madre y la hija.
Se trata, sin embargo, de un supuesto para el que la doctrina viene admitiendo con normalidad desde hace
tiempo la necesidad de nombramiento de un defensor judicial.

94 Roj: STS 5855/2011 - ECLI:ES:TS:2011:5855.
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— STS 18.6.2015 (Pleno)®>, es el Ministerio Fiscal el que pide que se vea en Pleno
(competencia de la administracion para acordar la suspension de visitas de los padres

bioldgicos)®®.

— STS 22.4.2010 (Pleno)?’: "Se sefalé como dia para votacidon y fallo del recurso el
veinticinco de febrero de dos mil diez, acordandose en dicho acto su suspensiéon y someter
su deliberacién al Pleno de los magistrados de esta Sala sefialandose a tal efecto el dia ..., en
que el acto tuvo lugar”: lo deciden los magistrados en dia de la votacion. La razdn,
probablemente, que tanto la jurisprudencia como la doctrina han ofrecido distintas soluciones
a un problema, el del tipo de ineficacia que afecta a los contratos o actos juridicos realizados
por los padres o tutores de menores de edad o incapacitados en nombre de estos sin contar

con la preceptiva autorizacion judicial.

— STS 29.9.2016 (Pleno)®® y STS 30.9.2016 (Pleno)®?: Sobre si, determinada judicialmente
la filiacidon paterna de una persona, pueden reclamarse del padre alimentos con efectos
retroactivos. Las dos sentencias versan sobre hechos sustancialmente parecidos, y se

someten al Pleno del mismo dia, probablemente para evitar discrepancias.
C.- Casos mediaticos:

— STS 20.6.2016 (Pleno)!%: “se acordd suspender el sefialamiento acordado, pasando a

”

conocimiento del Pleno de la Sala el dia ..”, sin ninguna explicacién en la sentencia de las
razones (Dali: Utilizaciéon del nombre y la fotografia del artista fallecido para publicitar una
exposicion de sus obras. Legitimacion para la defensa de la memoria del difunto. No inclusidn

en su ambito de los derechos estrictamente patrimoniales a la imagen)*0t,

— STS 14.7.2016 (Pleno)!92: “Esta Sala ha visto, constituida en Pleno..” (demanda de
Urdangarin contra los medios de comunicacion que se hicieron eco del contenido de unos

correos privados en los que se referia a unas infidelidades a su esposa).

— STS 20.10.2015 (Pleno)193: “Se sefiald para Pleno de la Sala...” (caso de la talidomida y
prescripcion de la accidn contra el laboratorio aleman que comercializd el medicamento en

los afos cincuenta: érepercusion mediatica?

95 Roj: STS 2571/2015 - ECLI:ES:TS:2015:2571.

% Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido al Ministerio Fiscal, presentd escrito mostrando su
adhesion al recuso de casacion interpuesto y solicitd a esta Sala que revisara la doctrina en esta materia o la
matice en el sentido expuesto y si es posible para Pleno de la Sala. 3.- No habiéndose solicitado por todas las
partes la celebracion de vista publica, se sefiald para Pleno de la Sala el dia ...

97 Roj: STS 2561/2010 - ECLI:ES:TS:2010:2561.

98 Roj: STS 4176/2016 - ECLI:ES:TS:2016:4176.

99 Roj: STS 4184/2016 - ECLI:ES:TS:2016:4184.

100 Roj: STS 2781/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2781

101 El Tribunal Supremo establece que la Fundacién Gala-Salvador Dali no tiene legitimacidon para proteger el
derecho de imagen del pintor. La sentencia indica que tanto por la falta de designacion de la fundacion para
ejercer la accion de tutela, de acuerdo con el articulo 4.1 LO 1/1982, como porque la proteccion que pretende
no es la memoria del difunto, sino intereses de caracter estrictamente patrimonial, debe confirmarse la
sentencia de la Audiencia Provincial que estimo la falta de legitimacién activa de la recurrente. Se considera que
la fundacion del artista no dispone de designacion para ejercer la accién de tutela ya que el artista dispuso en
su testamento al Estado Espafiol como su heredero universal y libre de todos sus bienes, derechos y creaciones
artisticas, con el objeto de conservar, divulgar y proteger sus obras de arte.

102 Roj: STS 3434/2016 - ECLI:ES:TS:2016:3434.

103 Roj: STS 4149/2015 - ECLI:ES:TS:2015:4149.
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— STS 15.10.2015 (Pleno)!%4: derecho al olvido digital (Digitalizacion de hemeroteca sin
utilizar codigos ni instrucciones que impidan la indexacion de los datos personales vinculados
a informaciones obsoletas sobre hechos pretéritos que afecten a la reputacion y la vida
privada de los implicados en tales informaciones. Caducidad de la accion. Ponderacion de los
derechos en conflicto. Medidas admisibles cuando se consideran vulnerados los derechos de

la personalidad).

— STS 5.4.2016 (Pleno)!%%: Google, derecho al olvido digital (Legitimacién pasiva de la filial
espanola de la empresa titular del buscador Google. El tratamiento de los datos personales
vinculados con la concesidon de un indulto en un buscador generalista de Internet deja de ser
licito una vez transcurrido un plazo razonable desde que se ha concedido el indulto si el
afectado ejercita su derecho de oposicion. Equilibrio entre el derecho a la informacion sobre

la concesidon de indultos y los derechos al honor, intimidad y proteccion de datos personales).

6.2. Pleno y voto particular

A diferencia de lo que sucede en otros sistemas, como el francés, donde la fuerza de las
sentencias se respalda con la presentacion de la opinidon de la mayoria como indiscutida, en
el Derecho espafiol es posible la formulacién de votos particulares y abundan las sentencias
del Tribunal Supremo que resuelven recursos de casaciéon que van acompafiadas de votos
disidentes del criterio de la mayoria. Resulta especialmente llamativo este fendmeno cuando
se trata de una sentencia del Pleno, porque da la impresion de que la fuerza que resulta de
haber sido decidido un asunto por el Pleno queda devaluada por el hecho de expresarse
opiniones discrepantes, que muestran que el asunto puede no ser tan claro o que no ha
quedado zanjada la discusiéon. Queda abierta la duda de la fuerza que puede tener el
razonamiento del o de los disidentes en ulteriores debates, en especial cuando sea ponente

de sentencias futuras sobre el mismo asunto.

Algunos ejemplos de sentencias del Pleno acompafiadas de voto particular ilustran esta
paradoja: STS 8.3.2016 196  titulo nobiliario/hijos extramatrimoniales/sometimiento al
principio de igualdadi®’; STS 12.1.2015%08, interpretacion de precepto de la regulacion
concursali®; STS 6.2.2014 (Pleno)!1°, maternidad subrogadalll; STS 8.5.2014 (Pleno)!!2,

104 Roj: STS 4132/2015 - ECLI:ES:TS:2015:4132.

105 Roj: STS 1280/2016 - ECLI:ES:TS:2016:1280.

106 Roj: STS 781/2016 - ECLI:ES:TS:2016:781.

107 No hay explicacion de por qué se somete el asunto al Pleno: “acordandose someter su estudio y resolucion
al Pleno”.

108 Roj: STS 256/2015 - ECLI:ES:TS:2015:256.

109 "Se acordd suspender el anterior sefialamiento y someter el conocimiento del recurso al conocimiento del
pleno". En el debate se decide someter a Pleno y el designado ponente ya anuncia su voto particular y que deja
de ser ponente:

Se acordd suspender el anterior sefialamiento y someter el conocimiento del recurso al conocimiento del Pleno,
sefialandose de nuevo la votacion y fallo del mismo para el 15 de diciembre de 2014 (voto concurrente firmado
por dos magistrados: "Nuestra disidencia no afecta a la decisién, pues entendemos que procede la
desestimacion del recurso de casacion, sino a su fundamentacién, y en concreto a la interpretacion del
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honor, derecho patrimonial/derecho moral; STS 4.7.2011 (Pleno)!'3 (impugnacion
reconocimiento complacencia)!4, va acompafada de un voto particular que se emite con el
propésito declarado de que se rectifique el criterio de la mayoria, pensando en una evolucion
posterior!!>: sin embargo, la STS 15.7.2016!16 reitera la doctrina de la de 2011, matizando
algunos extremos y fijando de modo expreso algunas doctrinas sobre el régimen de
impugnacion segun que la madre y quien reconoce contraigan o no matrimonio. Es evidente,
en mi opinién, la complejidad del problema, dada la falta de solucién legal expresa. No es

raro que se lleve al Pleno, aunque seria preferible una intervencion expresa del legislador.

7. Una referencia a la relacion de la jurisprudencia del Tribunal

Supremo con las decisiones de otros 6rganos

7.1. Introduccion

Con el fin de ubicar adecuadamente en la complejidad normativa y de fuentes el valor de la
jurisprudencia, conviene hacer referencia, siquiera de modo somero, a la relacién de la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo con las decisiones de otros érganos. Empezaré
planteando el tema de la propia denominacién, o mejor, de la evocacién que con la
denominacién del Tribunal Supremo se pretende hacer a su valor y a su funcién. Tribunal

"Supremo"!17: ¢de qué es “supremo” el Tribunal Supremo?, o supremo érespecto de qué?

originario art. 172.3 LC y del posterior art. 172 bis LC, en la redacciéon dada por la Ley 38/2011, de 10 de
octubre, sobre todo tras la modificacion sufrida por el RDL 4/2014, de 7 de marzo...)".

110 Roj: STS 247/2014 - ECLI:ES:TS:2014:247.

111 “En el curso de la deliberacién en Pleno, el Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana mostré su
disconformidad con el voto de la mayoria y declind la redaccién de la resolucion, anunciando voto particular,
por lo que el Presidente de la Sala encomendd la redaccidon de la sentencia al Magistrado que es ponente en
este tramite”. La sentencia tiene un voto particular firmado por cinco magistrados que entienden que debid
estimarse el recurso de casacién. A su vez, el Auto 2.2.2015 (RJ\2015\141) que resuelve el incidente de
nulidades contra la STS 6.2.2014 a la vista de las sentencias de ese mismo afio del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sobre maternidad subrogada tiene un voto particular.

112 Roj: STS 2226/2014 - ECLI:ES:TS:2014:2226.

113 Roj: STS 5546/2011 - ECLI:ES:TS:2011:5546.

114 “Esta Sala sienta la siguiente doctrina: la accién de impugnacion de la filiacion extramatrimonial,
determinada por el reconocimiento de complacencia, puede ejercitarse por quien ha efectuado dicho
reconocimiento, al amparo del art. 140, dentro de los cuatro afios siguientes la fecha de reconocimiento”. Se
citan en el mismo sentido varias sentencias del Tribunal Supremo dictadas entre los afios 2004 y 2011 en las
que se admitié la viabilidad de la accién de impugnacién de un reconocimiento de complacencia al amparo del
140 CC.

115%Se ha dicho en la doctrina que el Derecho avanza, en muchos casos, a través de los votos particulares. Esto
se pretende en el presente caso. Tenemos una reiterada jurisprudencia que estimo equivocada y, peor aun,
contraria al sentido juridico, a la realidad social y al ordenamiento vigente. En palabras llanas y en sintesis, el
caso lo resolvemos en forma verdaderamente sangrante: un hombre se enamora de una mujer soltera que
tiene un hijo reconocido sdlo por ella, de una relacion anterior; él, en el calor de su enamoramiento reconoce a
aquel hijo como suyo, a sabiendas que no lo es; mas tarde, se extingue aquel amor y rompe, como si fuera un
simple papel, aquel reconocimiento y, con ello, el estado civil de aquel nifio (o ya chico o ya hombre). En otras
palabras, su reconocimiento depende exclusivamente de la voluntad del reconocedor; cuando el reconocedor se
pelea con la mujer, se separa y se termina la posesion de estado con el reconocido ¢Se aplica realmente el
parrafo primero del articulo 140 del alegando el reconocedor que no es padre (lo que es cierto), prescindiendo
que lo sabia y aceptaba cuando reconocié (lo que también el cierto)? La realidad social y el ordenamiento
entiendo que no lo admiten y espero que la Sala -mas pronto o mas tarde- cambie el criterio que ahora ha
mantenido en el Pleno e impida este desaguisado. Amén.”

116 Roj: STS 3192/2016 - ECLI:ES:TS:2016:3192.

117 RAE. Superior. 1. adj. Altisimo o enorme. 2. adj. Que no tiene superior en su linea.
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Conforme al art. 123.1 de la Constitucidon: “El Tribunal Supremo, con jurisdiccion en toda
Espafia, es el drgano jurisdiccional superior en todos los drdenes, salvo lo dispuesto en
materia de garantias constitucionales”8, Esa posicion preferente explica la funcion
encomendada de ser el maximo intérprete de las normas. Se puede aspirar a lograr la
uniformidad en la interpretacidn precisamente porque esa funcién se atribuye a un Unico
organo. Del precepto constitucional resultaria que dos serian entonces los rasgos esenciales

del Tribunal Supremo: a) ser superior; y b) ser Unico para toda Espafia.

La idea de superioridad, de la atribucién de esta posicidn jerarquica exclusiva era propia de
un sistema de Derecho estatal Unico y centralizado. Pero en la actualidad se confirma que
esta posicion ha quedado devaluada, o al menos matizada, tanto si dirigimos la mirada hacia

el exterior como si la dirigimos hacia el interior.

De una parte, hacia el exterior, la internacionalizacién del Derecho y la pluralidad de fuentes
producidas por organismos a los que se ha cedido parcialmente la soberania o la ratificacion
de tratados y convenios ha dado lugar a que esa posicion de estar en la cima, en la cumbre
de la organizacion, se refiera solo al Derecho nacional. Este es un fendmeno comun a las
Cortes de Casacién europeas y procede de la integracién en la Unidn Europea (y consiguiente
competencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea) y de la ratificacion del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (y
atribucion de competencias al Tribunal Europeo de Derechos Humanos). Un reflejo de esa
pérdida de valor, no solo juridica, sino también social, de la superioridad del Tribunal
Supremo se refleja en la creencia generalizada, al menos como aparece habitualmente en los
medios de comunicacién, de que, después del Tribunal Supremo, se puede acudir a obtener
tutela de los derechos al Tribunal Constitucional y en ultima instancia, al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos!!®. No siempre es asi, evidentemente, pues cada uno de estos drganos
tiene delimitada sus competencias en sus normativas correspondientes en consideracion a

sus objetivos, naturaleza y ambitos.

Por otra parte, hacia el interior, en el Estado de las Autonomias, hay pluralidad de fuentes de
produccidn de jurisprudencia civil segun cual sea el origen de la norma aplicable. En Derecho
espafiol, como consecuencia de la pluralidad de Derechos civiles hay en las Comunidades
Autédnomas unos Tribunal Superiores de Justicia que, en principio, serian los "superiores" en
su ambito respectivo: aunque, como veremos, las relaciones entre la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y la de los Tribunales Superiores se mezcla tanto sobre el Derecho estatal

como sobre el foral o especial. Es decir, hay sentencias del Tribunal Supremo que se

118 | a pagina web del CGPJ destaca que "El Tribunal Supremo tiene su sede en Madrid y es un drgano
jurisdiccional Unico en Espafia con jurisdiccion en todo el territorio nacional, constituyendo el tribunal superior
en todos los drdenes (civil, penal, contencioso-administrativo y social), salvo lo dispuesto en materia de
garantias y derechos constitucionales, cuya competencia corresponde al Tribunal Constitucional."

119 Una muestra del tipo de noticias que reflejan esta percepcion ciudadana: después de que el Tribunal
Supremo declarara prescrita la accion de responsabilidad interpuesta por los demandantes contra el laboratorio
aleman que comercializd la talidomida en Espafia, e incluso antes de que el ATC 22.7.2016 inadmitiera el
recurso de amparo contra la sentencia del Tribunal Supremo, los representantes de la Asociacion de Victimas de
la talidomida anunciaron que irian si era necesario para que se reconocieran sus derechos ante el Tribunal de
Estrasburgo, y en Asamblea General de 19 de septiembre de 2016 han acordado presentar la demanda
(http://www.avite.org/avite-vota-asamblea-continuar-exigiendo-justicia-via-judicial-politica/).
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pronuncian sobre normas civiles autondmicas y hay sentencias de los Tribunales Superiores

que contienen pronunciamientos sobre normas de Derecho civil estatal.

En definitiva, la complejidad del Derecho y de sus fuentes exige averiguar la relacion de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo con la doctrina de otros érganos judiciales que ocupan

también posicidon de preeminencia en sus respectivos ambitos.

7.2. “"Derecho europeo” en sentido amplio

Es preciso, en primer lugar, atender a lo que podriamos llamar en sentido amplio "Derecho
europeo” y, en consecuencia, a la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

7.2.1. Casacion y Tribunal de Justicia de la Unidon Europea

Como consecuencia de la pertenencia a la Unidn Europea, entre las leyes que aplican los
jueces y tribunales espanoles se encuentran las normas del Derecho procedente de la Unién
Europea. Los tribunales espafioles deben aplicarlo, pero el Tribunal Supremo no es el
"superior" intérprete de este Derecho, sino que esa funcidn corresponde al Tribunal de

Justicia de la Unidn Europea, ante el que se puede plantear una cuestién prejudicial.

Conforme al art. 4 bis.1 LOPJ'2%: “Los Jueces y Tribunales aplicaran el Derecho de la Unidn
Europea de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea”.
La expresion jurisprudencia, referida al Tribunal de Justicia debe entenderse referida

sencillamente a la doctrina de sus sentencias, sin ningun requisito especial.

La regla del art. 4 bis.1 LOPJ es coherente con la integraciéon -y la primacia— del Derecho de
la Unién Europea y del papel asignado al Tribunal de Justicia de la Union Europea de
garantizar que la legislacion de la Unién Europea se interprete y aplique de la misma manera
en cada uno de los paises miembros y de garantizar que los paises miembros y las
instituciones europeas cumplan la normativa de la Unién Europea. Por eso tampoco es
extrafo que, a efectos del recurso de casacion, el Tribunal Supremo haya considerado que
existe interés casacional por infraccion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la

Union Europeat?!,

120 Se afiade por el art. Unico.2 de la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio (BOE 22/07/2015, en vigor a partir
del 01/10/2015). Pero esto ya era asi con anterioridad sin necesidad de que estuviera en la LOPJ.

121 En la STS 3.6.2016 (Pleno): Roj: STS 2401/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2401, se afirma que “el interés
casacional queda justificado por la infraccién de jurisprudencia de esta Sala y del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea, sobre el control de las clausulas abusivas relativas a los intereses de demora”.
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Para cuando todavia no existe esa jurisprudencia es util recordar que en los Tratados se
prevé que los tribunales nacionales, de manera facultativa o necesarial??, segun las
circunstancias, planteen una cuestion prejudicial: la decisién de suscitar una cuestion
prejudicial tiene por efecto la suspensidn del curso del litigio interno (art. 23 del Estatuto del
TJUE); las sentencias prejudiciales son leidas en sesion publica y publicadas en la
Recopilacién de Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea y su resumen en
el Diario Oficial de la Unién Europea (arts. 37 del Estatuto del TJUE, 88 y 92 del nuevo
Reglamento de procedimiento del TJUE); las sentencias prejudiciales son obligatorias (art. 91
del nuevo Reglamento de procedimiento del TIJUE) y tienen, como regla, eficacia ex tunc, lo
que significa que el juez nacional remitente ha de resolver el litigio interno a la luz de lo que
en ellas se disponga; se trata, ademas, de una fuerza obligatoria erga omnes, de tal suerte
gue son vinculantes no sélo para el juez a quo sino también para cualquier jurisdiccion
nacional que conozca de un caso andlogo en el que se plantee la aplicaciéon de la norma

comunitaria interpretadal?3.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, en alguna ocasion, ha llegado a modificar su doctrina
como consecuencia de una jurisprudencia posterior del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europeal??, o ha dejado la puerta abierta a que se dictara esa jurisprudencia, suspendiendo
la tramitacion del procedimiento cuando llega a su conocimiento que otro tribunal ha

planteado una cuestidon prejudicial sobre el mismo asunto!?>. De modo mas amplio puede

122 Art. 267 TFUE: El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea serd competente para pronunciarse, con caracter
prejudicial: sobre la interpretacion de los Tratados; sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por
las instituciones, 6rganos u organismos de la Union. Cuando se plantee una cuestidon de esta naturaleza ante un
organo jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho érgano podra pedir al Tribunal que se pronuncie
sobre la misma, si estima necesaria una decisidn al respecto para poder emitir su fallo. Cuando se plantee una
cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un drgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean
susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho érgano estara obligado a someter la cuestion
al Tribunal.

123 Ampliamente, A. ALONSO GARcCiA, “Cuestion prejudicial europea y tutela judicial efectiva (a proposito de las
SSTC 58/2004, 194/2006 y 78/2010)"”, en WP IDEIR n° 4 (2011); M. CIENFUEGOS MATEO, “La cuestidn prejudicial
comunitaria (Articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea)”, The Jean Monnet/Robert
Schuman Paper Series 14, 1, 2014, accesible enwww.miami.edu/eucenter.

124 En materia de propiedad intelectual, la STS 16.4.2007 (Roj: STS 3246/2007 - ECLI:ES:TS:2007:3246). Tras
explicar el anterior criterio interpretativo de la Sala Primera sobre si la comunicacion de programas de TV en las
habitaciones de hoteles es comunicacidon publica realizada por los gestores de los hoteles, afiade que “dicha
doctrina jurisprudencial debe ser modificada, en el sentido de entender que hay acto de comunicacion publica,
como consecuencia del criterio interpretativo establecido en la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (Sala Tercera) de 7 de diciembre de 2006, Asunto prejudicial C-306/05, que exige
mantener un criterio uniforme en la materia”.

125 ATS 12.4.2016, Roj: ATS 2927/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2927A acuerda la suspensidon del recurso de
casacion interpuesto hasta la resolucion de la cuestion prejudicial tramitada ante el TIJUE (C-154/15). Esta
cuestion prejudicial habia sido planteada por el Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Granada (Espana) el 1 de abril
de 2015 en el asunto Francisco Gutiérrez Naranjo contra BBK Bank Cajasur. El MF se opuso porque ya se ha
pronunciado sobre la nulidad de la clausula suelo y ya hay jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el tema,
pero el Supremo reitera la importancia de la futura resolucién del TJUE: "La existencia de directa vinculacion
entre las cuestiones juridicas planteadas ante esta Sala y el objeto de la cuestion prejudicial C-154/15, hacen
procedente la decision de suspension del presente recurso hasta que el TIUE dicte sentencia en que resuelva
dicha cuestion prejudicial, por los siguientes motivos: 1) El juicio de relevancia exigido por el art. 267 del
Tratado sobre Funcionamiento de la Unién Europea ha de ser positivo: la norma respecto de la que se ha
planteado la cuestidn prejudicial C-154/15 es de aplicacidon para resolver el recurso. 2) Respecto de las dudas
sobre la interpretacion de la norma, objetivamente han sido suscitadas dichas dudas ante el TJUE por el
Juzgado que ha planteado la cuestion prejudicial, y por otros que igualmente han planteado cuestiones
similares, y la persistencia de las mismas se desprende del contenido de las alegaciones de algunos de los
intervinientes en el proceso seguido ante dicho tribunal. 3) Contra la sentencia que debe dictar esta Sala no
cabe interponer recurso alguno en via judicial. 4) Aunque la concurrencia de los anteriores requisitos
determinarian de ordinario la procedencia del planteamiento de una cuestion prejudicial conforme al art. 267
TFUE, al estar planteadas varias cuestiones prejudiciales sobre dicha materia, algunas en avanzado estado de
tramitacién, carece de sentido el planteamiento de la cuestién por este tribunal, pues nada afiadiria a la
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observarse que, cuando ello es posible, el Tribunal Supremo hace un uso abundante de la

cita de las sentencias del Tribunal de Justicial2s.

7.2.2. Casacion, Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales y Tribunal Europeo de

Derechos Humanos

Cada vez esta mas presente en la vida juridica espafiola el recurso ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, creado con el fin de asegurar el respeto de los compromisos que
resultan para los Estados del Convenio y sus Protocolos (art. 1 del Convenio). Antes de
acudir al Tribunal Europeo de Derechos Humanos deben haberse utilizado todos los recursos
internos (art. 35 del Convenio) y los Estados se comprometen a acatar las sentencias

definitivas del Tribunal en los litigios en que sean partes (art. 46 del Conveniol?7),

En alguna materia encontramos que, sobre el mismo asunto, hay sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Asi, en un caso de pleitos sobre titulos nobiliarios!?8, o en “caso
Preysler”, que probablemente bate el récord de pronunciamientos, y muestra las fricciones
entre el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional, al que finalmente el Tribunal Europeo

de Derechos Humanos refuerza. La secuencia de resoluciones dictadas sobre el mismo

resolucion de la cuestidn por el TIUE y supondria una mayor dilacion en la resolucion de este recurso. 5) Dada
la cercania de la fecha sefialada para la vista ante dicho tribunal y, consiguientemente, de la sentencia que
haya de dictarse, la suspension del proceso no se prevé extensa, por lo que no se causa un perjuicio relevante
a las partes. Por tanto, en una interpretacion conjunta del art. 23 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, que determina la suspension del proceso en el que la cuestion prejudicial ha sido planteada, y
el art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea, procede la suspension del presente recurso de
casacion hasta la resolucidon que la cuestion prejudicial C- 154/1".

126 A modo de ejemplo pueden consultarse:

- STS 23.12.2015 (Pleno), Roj: STS 5618/2015 - ECLI:ES:TS:2015:5618. La Sala sostiene que la validez
general de las clausulas de vencimiento anticipado no excluye la posibilidad de que sean consideradas abusivas,
y por tanto, nulas, atendiendo a las circunstancias del caso, en la forma explicada por el TJUE en la sentencia
4.3.2013 (asunto Aziz).

- STS 15.10.2015 (Pleno), Roj: STS 4132/2015 - ECLI:ES:TS:2015:4132 (derecho al olvido digital:
digitalizacion de hemeroteca sin utilizar cddigos ni instrucciones que impidan la indexacion de los datos
personales vinculados a informaciones obsoletas sobre hechos pretéritos que afecten a la reputacion y la vida
privada de los implicados en tales informaciones, con cita de resoluciones del TJUE y del TEDH).

- STS 1.6.2016 (Pleno), Roj: STS 2594/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2594 (propiedad intelectual, norma que es
trasposicion de Directiva, hay STJUE y el Tribunal Supremo se apoya en la interpretacion de ese Tribunal para
resolver: en particular, el Tribunal Supremo afirma que el argumento de la Audiencia Provincial "no es correcto"
porque no coincide con la interpretacion hecha por la STJUE 3.7.2012 (asunto C 128/11, caso UsedSoft GmbH y
Oracle International Corp.).

127 Redactado por el Protocolo 14, Instrumento de Ratificacion, BOE 114, de 28.5.2010: Fuerza obligatoria y
ejecucion de las sentencias.

128 STEDH de 28.10.1999 (De la Cierva Osorio de Moscoso, Fernandez de Cérdoba, Roca y Fernandez Miranda
et O'Neill Castrillo c. Espagne). Las demandantes son cuatro ciudadanas espafolas, cada una de ellas habia
iniciado un pleito en la via civil en Espafia; interponen su demanda de manera independiente ante el TEDH a lo
largo de 1998 y principios de 1999 y es el tribunal el que decide acumularlas. En el caso de la primera, la AP
planteé una cuestion de inconstitucionalidad que dio lugar a la STC 126/1997, que declaré que no era
inconstitucional la normativa histdrica que otorgaba preferencia al hombre sobre la mujer en la sucesion de los
titulos (opinién disidente de tres magistrados e intervencion posterior del legislador); en los pleitos entablados
por la segunda y la tercera, el asunto llega a casacién y el Tribunal Supremo antes de resolver, esperd al
resultado del recurso de inconstitucionalidad interpuesto ante el Tribunal Constitucional en el proceso relativo a
la primera recurrente; en el pleito entablado por la cuarta, cuando el Juzgado dicta sentencia ya se ha
pronunciado el Tribunal Constitucional, y aquél resuelve conforme al criterio de este; interpone recurso de
apelacion sabiendo que sus posibilidades eran nulas.
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asunto son las siguientes: STS 31.12.1996!2°, STC 115/2000, de 5 de mayo (que anula la
anterior), STS 20.7.2001 (dictada por el Tribunal Supremo tras la anulaciéon de su sentencia
de 1996)130, STC 186/2001, de 17 de septiembre (dictada por el Tribunal Constitucional
como consecuencia del recurso de amparo interpuesto por Isabel Preysler contra la sentencia
dictada por el Tribunal Supremo en 2001, por entender que no era conforme con lo
determinado por el Tribunal Constitucional) y, finalmente, Decisiéon del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 13.5.2003 (tras la denuncia a Espafia ante el Tribunal por el director

de la revista tras la Ultima sentencia del Tribunal Constitucional)!3t,

Junto a ello, y de manera mas general, en la practica, no resulta extrafio que las sentencias
del Tribunal Supremo que resuelven recursos de casacién citen abundantemente la
jurisprudencia del Tribunal Europeo, en general como argumento de autoridad que refuerza

determinada interpretacioni32,

En algln ambito, hay pronunciamientos del Tribunal Europeo, aunque el recurso no se haya
interpuesto contra el Estado espaiol, y lo paraddjico es que, cuando se requiere al Tribunal
Supremo para que modifique su criterio, a la vista del sostenido por el Tribunal Europeo, los
magistrados espafioles no se ponen de acuerdo acerca del alcance y ambito de la sentencia
europea ni de la forma en que debe tenerse en cuenta para interpretar y aplicar el Derecho

espafiol. Esto ha sucedido, en particular, con la maternidad subrogada?33.

129 R] 1996, 9226.

130 RJ 2000, 6184.

131 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, (Seccion 43), Caso Bou Gibert y El Hogar y la Moda, S.A. contra
Espafa. Decision de 13 mayo 2003 (TEDH\2003\52).

132 Y no solo las que citan la posicion del Tribunal sobre requisitos de admisibilidad de los recursos (por
ejemplo, STS 20.7.2016, Roj: STS 3709/2016 - ECLI:ES:TS:2016:3709). Hay otros ejemplos:

- Asi, en materia de filiacion, ATS 20.7.2016 (Roj: ATS 7513/2016 - ECLI:ES:TS:2016:7513): “La
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos cuando existen intereses contrapuestos entre el del
progenitor a ver declarada su paternidad y la situacién familiar que vive el hijo, legitima los limites que las
legislaciones nacionales hayan establecido para la satisfaccion del interés del progenitor. Se cita a tal fin
aquellas soluciones adoptadas por los Estados, protegiendo la seguridad juridica y afectiva del hijo inserto en
una familia frente a la pretension de quien afirma ser progenitor bioldgico (Decision de inadmision de la
Comision de 6 de abril de 1994 -M.B. Contra Reino Unido-, la del Tribunal de 29 de junio de 1999 -Nylund
contra Finlandia-, la SEEDH de 8 de octubre de 2002- Yousef contra Paises Bajos-), decisiones que no cita
nuestro Tribunal Constitucional pero que debid tener presente cuando exige, que ante la insuficiencia normativa
del precepto, sea el legislador el que regule con caracter general la legitimacion de los progenitores para
reclamar la filiacion no matrimonial en los casos de falta de posesion de estado. Al no haberse llevado a cabo
por el legislador tal exigencia la situacion actual en Espafia es de legitimacion abierta al progenitor sin plazo,
con independencia de la existencia o no de posesion de estado. De ahi que la doctrina cientifica sostenga que
se hace imprescindible una modificacién legislativa que sefiale limites a la legitimacion del progenitor, para
evitar un ejercicio abusivo de su derecho”.

- En la colision del derecho al honor con la libertad de expresion y sindical en un contexto de conflicto laboral
en una residencia publica de ancianos: Colocacion de pasquines con nombre y fotografia de un directivo y con
juicios de valor sobre su actuacién, STS 20.7.2016 (Roj: STS 3615/2016 - ECLI:ES:TS:2016:3615): La
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de octubre de 2011, caso Vellutini y Michel contra
Francia, sobre la libertad de expresion en el ambito de la accidn sindical, afirma sobre este particular:... En este
sentido, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 21 de julio de 2011, caso Heinish contra
Alemania, que versaba sobre el caso de una enfermera de un geriatrico que habia sido despedida por haber
denunciado las deficiencias en la atencion a los pacientes.

- En materia de libertad de expresion, la STS 14.7.2016 (Roj: STS 3434/2016 - ECLI:ES:TS:2016:3434),
acumulando citas de sentencias del TC y del TEDH sobre libertad de informacion, expresion e intimidad. La
conformidad con los criterios del TEDH determina la suerte del recurso de casacidn. Asi, tras larga explicacion
de la doctrina, concluye el Tribunal Supremo: “Decisidén de la Sala: Como ha quedado expuesto, la sentencia
recurrida se ajusta a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, del Tribunal Constitucional y
de este Tribunal Supremo, que, por lo demads, ya hemos expuesto. Por lo que, sin mayores consideraciones,
este segundo motivo de casacién debe seguir la misma suerte desestimatoria que el anterior”.

133 Tras la STS 6.2.2014, Roj: STS 247/2014 - ECLI:ES:TS:2014:247 (maternidad subrogada), el TEDH dicta
dos sentencias con fecha de 26.6.2014. Los demandantes promueven ante el Tribunal Supremo la nulidad de
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Importa destacar que en el ATS 2.2.2015 (Pleno), se admite la idoneidad del expediente de
nulidad para valorar si se ha producido una vulneracion de derechos fundamentales
conforme a la interpretacion que de los mismos realiza el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. El Tribunal Supremo aclara que ante las sentencias del TEDH “no es de aplicacidon
la doctrina que con caracter general ha sentado esta Sala en el sentido de que el incidente
de nulidad de actuaciones no permite volver a plantear las cuestiones de trascendencia
constitucional que hayan constituido justamente el objeto del proceso y sobre las que la

sentencia se haya pronunciado” (F. J. 69).

7.3. Tribunales Superiores de Justicia de Ilas Comunidades

Autonomas

Para obtener la uniformidad en la interpretacion y la creacidén de una jurisprudencia llamada
a consolidar argumentos de autoridad, es imprescindible que haya un Unico tribunal de
casacion. Sin embargo, en el caso del Derecho espafiol, al dirigir la mirada hacia el interior,
nos encontramos con la competencia de los Tribunales Superiores de Justicia para resolver
los recursos de casacion que denuncian infraccion de las normas del Derecho civil foral o

especialt34,

actuaciones y solicitan que se anule la sentencia dictada por el Tribunal Supremo por entender que hay
vulneracion de derechos fundamentales de acuerdo con la interpretacion del TEDH.

En el ATS 2.2.2015 (Pleno), ATS 335/2015 - ECLI:ES:TS:2015:335A, el Tribunal Supremo analiza las dos
sentencias y, a continuacion, compara los casos de origen (impugnacion contra dos sentencias de la Cour Cass.
francesa) con la sentencia espafiola cuya nulidad se solicita. Para la mayoria, el Tribunal de Estrasburgo, en las
sentencias Labassee y Mennesson, no afirma que la negativa a transcribir al Registro Civil francés las actas de
nacimiento de los nifios nacidos en el extranjero por gestacion por subrogacion infrinja el derecho al respeto de
la vida privada de esos menores. Lo que afirma es que a esos nifios hay que reconocerles un estatus definido,
una identidad cierta en el pais en el que normalmente van a vivir. Ese estatus debe ser fijado conforme a las
normas esenciales del orden publico internacional del Estado en cuestion sobre filiacion y estado civil, siempre
que sean compatibles con esta exigencia, como lo son en el ordenamiento juridico espafiol. En el caso de
Espafia, ese estatus puede proceder del reconocimiento o establecimiento de la filiacién bioldgica con respecto
a quienes hayan proporcionado sus propios gametos para la fecundacidn, puede proceder de la adopcidn, y, en
determinados casos, puede proceder de la posesion de estado civil, que son los criterios de determinacién de la
filiacion que nuestro ordenamiento juridico vigente ha considerado idéneos para proteger el interés del menor".
Para los cuatro magistrados que firman el voto particular, las diferencias existentes entre las sentencias de la
Cour Cass. francesa (para las que el TEDH entiende que si dan lugar a vulneracion de los derechos
fundamentales de los menores) y el caso de que se ocupa el Tribunal Supremo espafiol no justifican un
tratamiento distinto entre las sentencias dictadas por el TEDH y la dictada por la Sala Primera, por lo que creen
que debio darse lugar a la nulidad de actuaciones en la forma interesada.

134 Conforme al art. 73.1.a) LOPJ: “La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia conocera, como
Sala de lo Civil: Del recurso de casacion que establezca la ley contra resoluciones de érganos jurisdiccionales
del orden civil con sede en la Comunidad Auténoma, siempre que el recurso se funde en infraccion de normas
del derecho civil, foral o especial, propio de la Comunidad, y cuando el correspondiente Estatuto de Autonomia
haya previsto esta atribucién”. Prevista esta atribucién en los Estatutos de Autonomia de varias Comunidades
Auténomas, algunas de ellas, ademas, han promulgado leyes autondémicas de casacion, que son leyes de
seleccion de asuntos, promulgadas con el propdsito declarado de favorecer que haya mas jurisprudencia sobre
los Derechos civiles forales:

- Galicia, Ley 11/1993, de 15 de julio, reguladora del recurso de casacion en materia de derecho civil especial,
declarada parcialmente inconstitucional por la STC 47/2004 de 25 de marzo; con posterioridad, Ley 5/2005, de
25 de abril, reguladora del recurso de casacion en materia de Derecho civil de Galicia: considera como motivo
casacional el error en la apreciacion de la prueba que demuestre desconocimiento de hechos notorios que
supongan infraccién de uso o costumbre y establece que las sentencias objeto de casacion no estan sometidas
a limitacion alguna por causa de su cuantia litigiosa.

- En Aragdn, la Ley 4/2005, de 14 de junio, sobre la casacién foral aragonesa, cifré en tres mil euros la cuantia
minima, precisé que el acceso por interés casacional es posible aunque la determinacion del procedimiento se
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Sin entrar en los detalles de las disfunciones a que puede dar lugar la existencia de una
pluralidad de tribunales de casacion, me limitaré a recordar aqui alguno de los datos mas
significativos que pueden dificultar la consolidacion de una jurisprudencia uniforme, tanto

sobre el Derecho foral o especial como sobre el Derecho civil estatal.

De una parte, la competencia de estos Tribunales Superiores de Justicia solo procede cuando
la sentencia ha sido dictada por un o6rgano judicial con sede en la propia Comunidad
Auténoma. Esto significa que cuando resulte aplicable el Derecho foral, pero el asunto se
haya resuelto fuera de la Comunidad Auténoma, el recurso de casacion debera tramitarse y
resolverse por el Tribunal Supremo. En consecuencia, puede convenirse en que habra dos
fuentes de produccién de jurisprudencia foral, la procedente del Tribunal Superior de Justicia

correspondiente y la procedente del Tribunal Supremo?3°,

Por otra parte, cuando la sentencia ha sido dictada por un érgano judicial con sede en la
propia Comunidad Autéonoma, la competencia del Tribunal Superior de Justicia se establece
tanto para el caso de que el recurso se funde Unicamente en infraccion de las normas del

Derecho civil propio como cuando se funde, junto a ese, en otros motivos!36, Cabe pensar

haga por razon de la cuantia y declara que se considerard que un recurso presenta interés casacional en los
siguientes casos: 1. Cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal Superior de
Justicia de Aragoén o del Tribunal Supremo, dictada en aplicacion de normas del Derecho civil aragonés, o no
exista dicha doctrina en relacion con las normas aplicables 2. Cuando la sentencia recurrida resuelva puntos y
cuestiones sobre los que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales. 3. Cuando la
sentencia recurrida aplique normas del Derecho civil aragonés que no lleven mas de cinco afios en vigor,
siempre que no exista doctrina jurisprudencial relativa a normas anteriores de igual o similar contenido (art. 3).
- En Catalufia, la Ley 4/2012, de 5 de marzo, del recurso de casacion en materia de Derecho civil de Catalufia,
a la que me he referido ya, asi como el Acuerdo de la Sala de lo Civil y Penal del TS] de 22.3.2012 sobre
criterios de admision del recurso de casacion en Catalufia y un Acuerdo complementario posterior de 4.7.2013
que trata de resolver algunas dudas, accesibles ambos en http://www.poderjudicial.es/cgpij/es/Poder-
Judicial/Tribunales-Superiores-de-Justicia/TSJ-Cataluna.

— En Navarra, que carece de ley propia, el Tribunal Superior de Justicia expone su interpretacion, o la doctrina
mantenida con anterioridad por la Sala, y afiade que “parecidamente” o que “a esta misma conclusién llega la
Sala Primera del Tribunal Supremo, en su acuerdo sobre criterios de admision de los recursos de casacion y
extraordinario por infraccion procesal, de 30 de diciembre de 2011, cuando sefiala que...” (por ejemplo, STS]
Navarra 28.4.2016, Roj: STSJ NA 245/2016 - ECLI:ES:TSINA:2016:245).

Presuponiendo que la Ley estatal es aplicable a todos los recursos de casacion, el art. 477.3.11 LEC establece
que: “Cuando se trate de recursos de casacion de los que deba conocer un Tribunal Superior de Justicia, se
entenderd que también existe interés casacional cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina
jurisprudencial o no exista dicha doctrina del Tribunal Superior sobre normas de Derecho especial de la
Comunidad Auténoma correspondiente”.

135 E| art. 3 de la Ley 4/2005, de 14 de junio, sobre la casacion foral aragonesa, considera que hay interés
casacional no sdélo cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial o no exista dicha doctrina
del Tribunal Superior sobre normas de Derecho especial de la Comunidad Auténoma sino, también, cuando la
sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, dictada en aplicacién de normas
del Derecho civil aragonés, o no exista dicha doctrina en relaciéon con las normas aplicables. Al referirse a los
recursos de casacion de los que deba conocer un Tribunal Superior de Justicia, el art. 477.3.II LEC no menciona
de forma explicita la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, y puede defenderse fundadamente que sélo
sera doctrina jurisprudencial foral, a efectos del recurso de casacion ante el Tribunal Superior, la elaborada por
este érgano. Sin embargo, me parece preferible la interpretacion de que la oposicion a la jurisprudencia que
pueda seguir produciendo el Tribunal Supremo abra la via de la casacion ante el Tribunal Superior : se trata de
un cauce para que éste tenga ocasidn de pronunciarse sobre tal doctrina que, naturalmente, no le vincula.
Puesto que existen dos dérganos con competencia para conocer del recurso de casacion, parece deseable
propiciar la posibilidad de comunicacién entre sus interpretaciones: no estando ninguno de ellos vinculado por
el criterio del otro, la interpretacion motivada y coherente de uno deberia sin embargo ser aceptada
razonablemente por el otro en atencién a la fuerza de sus argumentos. La doctrina del Tribunal Supremo
anterior a la existencia del Tribunal Superior esta llamada a jugar un papel cada vez menos decisivo, incluso en
el ambito del propio Tribunal Supremo, puesto que el desarrollo legislativo del Derecho autonémico producido
en los Ultimos afios le ird privando de utilidad.

En Catalufa, la Ley 4/2012 solo tiene en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia y la del
“Tribunal de Casacion de Cataluiia” de la segunda republica.

136 E| Acuerdo de la Sala Penal y civil del TS] de Catalufia de 4.7.2013, complementario al Acuerdo de
22.3.2012 sobre criterios de admision del recurso de casacion en Cataluia, precisa lo siguiente: “En el caso de
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que, al atribuir competencia a los Tribunales Superiores en los casos en que el recurso se
funde conjuntamente en infraccion de norma foral y norma comun, los Tribunales Superiores
pueden llegar a generar una jurisprudencia en un ambito -el Derecho civil estatal- que no

les es propio.

La indivisibilidad del recurso ha determinado que la competencia se atribuya al Tribunal
Superior de Justicia (art. 478 LEC!37). Cuestidn distinta es la referente a la trascendencia de
la doctrina del Tribunal Superior de Justicia sobre los preceptos de Derecho comun. Aunque
tedricamente sea razonable defender que los Tribunales Superiores de Justicia no elaboran
doctrina jurisprudencial sobre las normas de Derecho comin'3® es indudable que el propio
Tribunal, en el futuro, si no mantiene la interpretacién sobre precepto del Cddigo civil,

deberd motivar su cambio de criterio de forma adecuada?3®.

que en el litigio se hayan ejercitado conjuntamente pretensiones regidas por el ordenamiento civil catalan y por
el ordenamiento civil estatal y el recurso de casacidn se interponga para denunciar la infraccién de la normativa
catalana y la normativa estatal, los arts. 2, 3 y 4 de la llei 4/2012 se aplicaran en aquel o aquellos motivos del
recurso de casacion en que se alegue como infringida la normativa catalana, mientras que en aquel o aquellos
otros motivos del recurso de casacion en que, en su caso, se alegue exclusivamente la infraccion de normas
civiles estatales, se estara para examinar la admisibilidad del recurso de casacién a la comprobacion de si
concurre alguna de las modalidades previstas en el art. 477, 2,19; 2,29; 2,39 y 3 de la LEC 1/2000,
interpretado conforme al acuerdo del Tribunal Supremo Sala 1a de 30-12-2011".

137 Art. 478. Competencia. Simultaneidad de recursos. 1. El conocimiento del recurso de casacion, en materia
civil, corresponde a la Sala Primera del Tribunal Supremo. No obstante, correspondera a las Salas de lo Civil y
Penal de los Tribunales Superiores de Justicia conocer de los recursos de casacion que procedan contra las
resoluciones de los tribunales civiles con sede en la Comunidad Auténoma, siempre que el recurso se funde,
exclusivamente o junto a otros motivos, en infraccion de las normas del Derecho civil, foral o especial propio de
la Comunidad, y cuando el correspondiente Estatuto de Autonomia haya previsto esta atribucién. 2. Cuando la
misma parte interponga recursos de casacion contra una misma sentencia ante el Tribunal Supremo y ante el
Tribunal Superior de Justicia, se tendra, mediante providencia, por no presentado el primero de ellos, en cuanto
se acredite esta circunstancia.

Vid., también, art. 1 de la Ley aragonesa 4/2005 y art. 2 de la Ley catalana Ley 4/2012.

138 por todos, J. LOPEZ SANCHEZ, El interés casacional, op. cit., p. 303. Contra F. de P. BLASCO GAscO, El interés
casacional. Infraccion o inexistencia de doctrina jurisprudencial en el recurso de casacion”, Aranzadi, Cizur
Menor, 2002, p. 87.

139 Mas detalle sobre las disfunciones de la multiplicacion de érganos de casacidn, en PARRA LUCAN, "La
jurisprudencia foral", en La casacién foral, Angel Bonet (director), Ed. El Justicia de Aragdn, Zaragoza, 2011,
pp. 263-360. Como explicaba alli, respecto de la jurisprudencia aragonesa, en la practica, fuera de los recursos
mixtos, los pronunciamientos del Tribunal Superior de Justicia no siempre se refieren a la interpretacion de la
norma aragonesa, de forma que, en realidad, contra lo previsto en la Ley de enjuiciamiento civil y en la Ley
aragonesa sobre la casacion, lo relevante parece ser la naturaleza foral de la institucion que dio lugar al pleito
resuelto por la sentencia recurrida, sin que el Tribunal Superior de Justicia, para resolver el recurso de
casacion, llegue a razonar sobre la interpretacion de normas aragonesas. En otras ocasiones, el pleito no tiene
en su origen una institucion de naturaleza foral, si bien alguna de las partes invoca que la legitimacion, el titulo
de propiedad, o el derecho a poseer, se basan o proceden de una adquisicion hereditaria sometida al Derecho
aragonés, o que el bien sobre el que se discute un problema que no estd sometido al Derecho civil aragonés
pertenece a la sociedad conyugal de una de las partes, o es privativo de su cényuge..., sin que realmente
resulte preciso pronunciarse sobre tal punto para decidir la casacion. Siendo asi, el Tribunal Superior de Justicia
de Aragdn razona exclusivamente sobre normas de Derecho comun. En mi opinion, si la sentencia del Tribunal
de casacién no contiene razonamiento alguno sobre normas aragonesas no aporta certeza al ordenamiento
aragonés sobre la interpretacion de sus normas. En definitiva, no estd haciendo jurisprudencia foral.

Cuando ni el eje nuclear del recurso de casacion es la calificacion juridica de una institucion aragonesa
conforme al Derecho aragonés, ni los derechos que incumben a las partes en virtud de la misma ni, en
definitiva, la interpretacion de una norma aragonesa, el Tribunal Superior de Justicia no elabora doctrina
jurisprudencial y pasa a ser una ultima instancia que revisa la actuacion de los Tribunales inferiores. Para evitar
este riesgo, el Tribunal Superior deberia extremar el cuidado en no admitir el recurso sobre asuntos en los que
la invocaciéon de la infraccion de la norma aragonesa carece de conexidn con la cuestion controvertida. Si
entiende que es asi deberia remitir las actuaciones al Tribunal considerado competente (art. 484 LEC). Admitida
la competencia, solo le quedara después la posibilidad de desestimar el motivo del recurso. Un caso peculiar
viene integrado por aquellas hipétesis en las que el Derecho general del Estado es supletorio del Derecho civil
aragonés (arts. 149.3 de la Constitucion y art. 1.2 de la Compilaciéon). Aun cuando podria sostenerse lo
contrario, la doctrina aragonesa se ha manifestado en el sentido de considerar competente al Tribunal Superior
de Justicia de Aragdén cuando se denuncia la infraccién de la norma del Derecho estatal aplicable como
supletorio y también ha defendido que la doctrina elaborada por el Tribunal Superior de Justicia de Aragdn
permitird apreciar la existencia de interés casacional cuando la sentencia de instancia se oponga a la doctrina
sentada por el Tribunal Superior. El Tribunal Superior de Justicia también lo ha entendido asi. En este ambito,
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7.4. Casacion, Constitucion y Tribunal Constitucional

La Constitucidon, concebida como verdadera norma, puede ser alegada como norma infringida
en el recurso de casacion. Asi, conforme al art. 5.4 LOPJ: “En todos los casos en que, segun
la ley, proceda recurso de casacion, serad suficiente para fundamentarlo la infraccién de

precepto constitucional”.

Ademas, con independencia de ello, la interpretaciéon de todas las normas, también las de
Derecho civil, debe llevarse a cabo conforme a la Constitucidon, y para ello debe tenerse en
cuenta la interpretacion realizada en su caso por el Tribunal Constitucional. Todos los
tribunales deben interpretar y aplicar la Constitucién, y deben hacerlo conforme a la
interpretacion mantenida por el Tribunal Constitucional, que es el maximo garante de la
interpretacion de la Constitucidn. En este sentido, segun el art. 5.1 LOPJ: “La Constitucion es
la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales,
quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos segun los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones

dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos”.

Es explicable la existencia de fricciones entre el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional como consecuencia de la simple admisiéon por el segundo del recurso de
amparo contra una sentencia del primero'4?, Hay que advertir que, aunque el Tribunal
Constitucional no es érgano judicial, sino érgano constitucional (Titulo IX de la Constitucion),
cuando resuelve el recurso de amparo contra una sentencia judicial (art. 44 LOTC)!4!, ejerce
un control de la actividad del tribunal: del Tribunal Supremo cuando resuelve un recurso de
casacion o del tribunal de instancia contra cuya sentencia no se admita el recurso de
casacion y que, por tanto, agota todos los medios de impugnacion previstos por las normas

procesales para el caso concreto dentro de la via judicialt42.

Con todo, la lectura de las sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo muestra en la
actualidad como, para interpretar en un recurso de casacidon una ley se tiene en cuenta la

doctrina del Tribunal Constitucional que se ha pronunciado, como intérprete supremo de la

resultan especialmente interesantes los pronunciamientos que valoran si la aplicacién supletoria del Cédigo civil
es compatible con los principios que informan las normas aragonesas.

Al proceder de esta forma, el Tribunal Superior de Justicia de Aragon integra la norma aragonesa con la norma
de Derecho civil general en virtud de la remisién contenida en el art. 1.2 de la Compilacién. La cuestion es que,
entonces, en mi opinién, los pronunciamientos del Tribunal Superior de Justicia sobre la norma supletoria
valdran como jurisprudencia foral sélo en la medida en que integran la norma aragonesa.

140 vid. R. SARAZA, “Recurso de amparo y recurso de casacion civil. Tribunal Constitucional, jueces ordinarios y
Derecho privado”, en Jueces para la Democracia, 76, 2013, pp. 21-31.

141 Conforme a este precepto: 1. Las violaciones de los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional, que tuvieran su origen inmediato y directo en un acto u omisién de un 6rgano judicial, podran
dar lugar a este recurso siempre que se cumplan los requisitos siguientes: a) Que se hayan agotado todos los
medios de impugnacién previstos por las normas procesales para el caso concreto dentro de la via judicial. b)
Que la violacion del derecho o libertad sea imputable de modo inmediato y directo a una accién u omision del
drgano judicial con independencia de los hechos que dieron lugar al proceso en que aquellas se produjeron,
acerca de los que, en ningln caso, entrard a conocer el Tribunal Constitucional. c) Que se haya denunciado
formalmente en el proceso, si hubo oportunidad, la vulneracién del derecho constitucional tan pronto como, una
vez conocida, hubiera lugar para ello. 2. El plazo para interponer el recurso de amparo sera de 30 dias, a partir
de la notificacion de la resolucién recaida en el proceso judicial.

142 Me remito a lo explicado mas arriba sobre el “caso Preysler”.
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Constitucién (art. 1 LOTC) sobre el alcance constitucional de determinada regulacion civill43,
0 que ha interpretado algun precepto constitucional en el seno de recursos de amparo!44 o,
incluso, que ha inadmitido a tramite una cuestion de inconstitucionalidad planteada por un

tribunal en relacidén con un precepto del Cédigo civill4>,
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STS 21.9.2011 Roj: STS 5855/2011 - ECLI:ES:TS:2011:5855
STS 21.9.2011 Roj: STS 5855/2011 - ECLI:ES:TS:2011:5855
STS 23.4.2012 Roj: STS 2861/2012 - ECLI:ES:TS:2012:2861
STS 16.1.2013 Roj: STS1152/2013 - ECLI:ES:TS:2013:1152
STS 18.4.2013 Roj: STS 2589/2013 - ECLI:ES:TS: 2013:2589
STS 18.4.2013 Roj: STS 2589/2013 - ECLI:ES:TS:2013:2589
STS 11.9.2013 Roj: STS 5269/2013 - ECLI:ES:TS:2013:5269

STS 4.11.2013 Roj: STS 5185/2013 - ECLI:ES:TS:2013:5185
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STS 6.2.2014 Roj: STS 247/2014 - ECLI:ES:TS:2014:247

STS 21.2.2014 Roj: STS 655/2014 - ECLI:ES:TS:2014:655
STS 30.6.2014 Roj: STS 2823/2014 - ECLI:ES:TS:2014:2823
STS 10.9.2014 Id. Cendoj: 28079119912014100019

STS 3.12.2014 Roj: STS 5107/2014 - ECLI:ES:TS:2014:5107
STS 16.1.2015 Roj: - ECLI:ES:TS:2015:426:

STS 22.4.2015 Roj: STS 1723/2015 - ECLI:ES:TS:2015:1723
STS 5.5.2015 Roj: STS 1730/2015 - ECLI:ES:TS:2015:1730
STS 18.6.2015 Roj: STS 2571/2015 - ECLI:ES:TS:2015:2571
STS 15.10.2015 Roj: STS 5090/2014 - ECLI:ES:TS:2014:5090
STS 21.10.2015 Roj: STS 4291/2015 - ECLI:ES:TS:2015:4291
STS 3.2.2016 Id. Cendoj: 28079119912016100001

STS 16.2.2016 Roj: STS 512/2016 - ECLI:ES:TS:2016:512
STS 19.2.2016 Roj: STS 644/2016 - ECLI:ES:TS:2016:644
STS 26.2.2016 Roj: STS 620/2016 - ECLI:ES:TS:2016:620
STS 2.3.2016 Roj: STS 769/2016 - ECLI:ES:TS:2016:769

STS 11.5.2016 Roj: STS 2041/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2041

STS 24.5.2016 Roj: STS 2296/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2296
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STS 30.5.2016 Roj: STS 2568/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2568
STS 3.6.2016 Roj: STS 2401/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2401
STS 3.6.2016 Roj: STS 2577/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2577
STS 3.6.2016 Roj: STS 2573/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2573
STS 3.6.2016 Roj: STS 2401/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2401
STS 3.6.2016 Roj: STS 2566/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2566
STS 8.6.2016 Roj: STS 2624/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2624
STS 9.6.2016 Roj: STS 2638/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2638
STS 15.6.2016 Roj: STS 2886/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2886
STS 15.6.2016 Roj: STS 2871/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2871
STS 20.6.2016 Roj: STS 2781/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2781

STS 30.6.2016 Roj: 2995/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2995
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STS 7.7.2016 Roj: STS 3148/2016 - ECLI:ES:TS:2016:3148
STS 7.7.2016 Roj: STS 3146/2016 - ECLI:ES:TS:2016:3146
STS 15.7.2016 Roj: STS 3192/2016 - ECLI:ES:TS:2016:3192
STS 21.7.2016 Roj: STS 3888/2016 - ECLI:ES:TS:2016:3888
STS 29.9.2016 Roj: STS 4176/2016 - ECLI:ES:TS:2016:4176

STS 30.9.2016 Roj: STS 4184/2016 - ECLI:ES:TS:2016:4184
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