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1 distinguido autor de las tres conferencias que conforman esta

obra, don Andrés de la Oliva Santos, me ha solicitado prologar-
la, tarea que, tratandose de tan insigne mandante, me confiere un
inmenso honor. Al contenido de las conferencias mismas me referiré
brevemente mads adelante simplemente para ilustrar al lector acerca
de los topicos abordados, con la singular profundidad y sabiduria
con que el Profesor de la Oliva acostumbra acometer sus tareas y
desafios intelectuales. No puedo empero adentrarme en lo anterior
sin antes dar cuenta del contexto en que nuestro pais ha recibido la
visita de tan grande jurista.

En efecto, a partir del ano 2004, la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica de Chile, inici6 una serie de semi-
narios bajo la denominacion de “Justicia Civil y Comercial, una Re-
forma Pendiente”, destinados a sensibilizar a la comunidad juridica
nacional acerca de la imperativa necesidad de una reforma integral
a nuestra justicia civil. Cumplida ya en ésa época y con singular éxito
una reforma radical de nuestros procedimientos penales, tocaba el
turno de hacerlo con Ia justicia civil, reformada constantemente a
base de soluciones parciales. Con el cambio no se buscaba satisfacer
pruritos reformistas impuestos por la moda de los tiempos, sino
satisfacer necesidades reales. Nuestra justicia procesal civil gestada
en la ultima mitad del siglo XIX, y por ende a base de la realidad
social, politica y econémica de la época, no se avenia con la situa-
cion vigente, transcurridos ya mas de un siglo de su aplicacion. Di-
cha legislacion, que hunde sus raices en la legislacion procesal de
la peninsula ibérica, especialmente en las leyes de Enjuiciamiento
Civil de 1855 y de 1881, evidenciaba a estas alturas su incapacidad
para dar respuesta oportuna y de calidad a los justiciables, situacion
agravada por la pervivencia de estructuras organicas obsoletas y
poco eficientes.
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La conciencia de esta necesidad de profunda reforma, determiné
por parte del Ministerio de Justicia de Chile la creaciéon de una ins-
tancia integrada por estamentos académicos, judiciales y gremiales.
En una primera etapa su cometido estuvo orientado a consensuar
los principios basicos de la reforma y, en una segunda, a estudiar,
analizar y aprobar las normas de un anteproyecto de Codigo Procesal
Civil, cuya redaccion preliminar le fuera encomendada por dicho
Ministerio a la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Ela-
borado que fue ese anteproyecto, hoy dia el Foro Procesal Civil se
encuentra abocado a su analisis y estudio, con el mandato de generar
en el menor tiempo razonable y posible, un texto definitivo a ser
sometido a la aprobacion del poder legislativo.

Uno de los problemas mds complejos que tenemos que resolver,
es qué hacer con nuestro recurso de casacion, instrumento procesal
de capital importancia social. En efecto, este recurso trasunta el am-
bito resolutor del conflicto y se incardina a través de la generacion de
doctrina jurisprudencial, en la satisfaccion de necesidades de certeza
y seguridad juridicas, ordenando preventiva y previsiblemente el
comportamiento de los justiciables, asi como sirviendo de luz y guia
al quehacer jurisdiccional de los Tribunales inferiores. Los proble-
mas historicos que acusa nuestra casacion civil, no son distintos a los
experimentados en otras sedes casacionales de derecho comparado,
similares particularmente a los sufridos en Espana antes de la Ley
1/2000. Nada nuevo bajo el sol, pues en una vacilacion permanente
entre la satisfaccion del interés particular y el interés publico —ambos
insitos en la naturaleza de este instrumento— la practica demuestra la
historica insatisfaccion de ambos extremos. Una casacion entendida
por los justiciables y en los hechos legislativamente concebida como
un derecho a una tercera revision del caso particular, una Corte
Suprema permanentemente colapsada que dilata por anos sus pro-
nunciamientos, una desesperada y forzada utilizacion de filtros sub-
jetivos para desahogar el colapso y las falencias en la generacion de
doctrinas jurisprudenciales uniformes y de calidad, son los defectos
mayoritariamente reconocidos a nuestro instrumento casacional.

Sin embargo, hasta aqui poco hemos dicho de nuestro estimado
autor, pero me parecia necesario contextualizar el llamado que le
hiciéramos; llamado perfecta y deliberadamente nominativo, como
no podia ser de otra forma. En efecto, siendo la casaciéon uno de los
problemas mas algidos y dificiles de resolver en la construccion del
futuro orden procesal civil, surgi6é en forma espontanea la necesidad
de recabar la opinion y experiencia, tal vez de una las voces mundia-
les mas autorizadas en la materia. No fue dificil pensar entonces en
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el Profesor de la Oliva, catedratico y Director del Departamento de
Derecho Procesal de la Universidad Complutense de Madrid, puesto
que a su extraordinaria produccion juridica en el ambito del derecho
procesal, mundialmente conocida y reconocida, unia su experiencia
como uno de los principales artifices y redactores de la actual Ley
de Enjuiciamiento Civil Espanola 1/2000. En esta obra, prolija en
su redaccion y de solida consistencia técnica, se incorporaron los
avances y desarrollos contemporaneos mas notables de la ciencia
procesal, muchos de ellos promovidos anteriormente por el mismo
autor, enfrentando y haciéndose cargo de los problemas practicos
mas acuciantes que evidenciaba el proceso civil espanol.

Entre estos ultimos, el Profesor de la Oliva y su equipo de trabajo
abordaron en forma inteligente, creativa y practica el Instituto Ca-
sacional, de forma que, en sus propias palabras, la nueva regulacion
de la casacion espanola recogié en términos generales las concep-
ciones que €l mismo habia postulado en el pasado. La nueva casa-
cion espanola se hizo cargo con singular éxito de los problemas que
enfrentaba el Instituto, como dijimos muy similares a los nuestros,
razon por la cual sus soluciones, prima facie, resultan perfectamente
extrapolables a nuestra realidad. Asi las cosas, lo anterior genero en
nosotros la necesidad de conocer del autor mismo —sin intermedia-
rios— la génesis, desarrollo e implementacion de esta nueva casacion
espanola.

Asl pues, programamos en conjunto y con la inestimable colabo-
racion del Instituto de Estudios Judiciales dirigido por el Ministro
de la Corte Suprema don Haroldo Brito, el seminario “Recurso de
Casacion: Presente y Futuro”, nombre que sirve de titulo a esta obra
y que recoge las conferencias dictadas por su autor. Conforme a lo
acordado, el Profesor de la Oliva dict6 en el marco de dicho Semi-
nario y en dos dias distintos, una primera conferencia intitulada “La
experiencia Espanola de la Casacion Civil” y una segunda intitulada
“Algunas ideas para la formulaciéon de un modelo de casacion civil”.
Asimismo e invitado por el Profesor Diego Palomo Vélez, concurrio
a la Universidad de Talca, impartiendo una tercera conferencia que
también se incluye en esta obra, intitulada “Una Oralidad razonable:
La Reforma Procesal Civil Espanola”.

En la primera de dichas conferencias, referidas a la experiencia
de la casacion en Espana, el Profesor De la Oliva nos presenta un
panorama completo y documentado de la evolucion de la casacion
en ése pais durante los ultimos cincuenta anos. Dicho periodo, no
exento de grandes vacilaciones y “claroscuros”, refleja el esfuerzo soste-
nido del legislador espanol por resolver correctamente acerca de los
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fines esenciales del Instituto y conjurar los defectos practicos de los
que se tenia conciencia. Entre estos ultimos, destacan los relativos a
la discutible calidad de las sentencias del Tribunal Supremo, en par-
ticular su sala Civil, a las excesivas sentencias discordantes sobre las
mismas cuestiones y hechos similares, y a la tardanza en la resolucion
de los asuntos, todo ello de cara a una concepcion de la casacion con
acceso indiscriminado y con escasa valorizacion del juicio emitido en
las instancias previas. Las reformas del periodo se orientaron a dar
respuestas parciales a dichos tépicos, subyaciendo en ellas basicamen-
te la idea de descargar de trabajo al tribunal de casacion.

Con base en tal situacion, el autor nos senala que el desafio era
reducir el ambito de las funciones del Tribunal de manera que la
carga de trabajo resultare hacedera, y por ello, y al mismo tiempo,
“de la mayor utilidad posible”. Y todo esto, de la forma mas objetiva,
ajustandose no solo a la tradicion juridica espanola sino procurando
la “maxima garantia de la seguridad juridica y de la igualdad de trato de
los justiciables”.

Frente a tan formidable desafio, el legislador de la Ley 1,/2000
hubo de optar por decisiones radicales para enfrentar las desviacio-
nes o imperfecciones del Instituto. Tales decisiones supusieron, entre
otras, optar por: (i) concentrar sin exclusiones a priori, la casacion
en un unico motivo relativo a la infraccion de normas sustantivas,
excluyendo de la sede casacional las infracciones procesales, recon-
ducidas a un recurso extraordinario fuera del ambito del Tribunal
Supremo (hoy empantanado por problemas legislativos) y con ul-
tima palabra del Tribunal Constitucional; (ii) fortalecer el interés
publico por sobre el interés privado, incorporando en expresion del
primero el llamado “interés casacional”, filtro para evitar el aluvién
de recursos; ése interés no lo fija “discrecionalmente” el Tribunal
Supremo, sino que lo fija la ley con base en criterios objetivos que,
como indica el autor, “confluyen en la necesidad de que el Tribunal Supre-
mo dicte una sentencia que siente doctrina autorizada en asuntos y cuestiones
sobre los que existen vacios o disparidades indeseables”, excluyéndose todo
asomo al sistema anglosajon del “cerciorari”; (iii) un aspecto total-
mente novedoso y de dificil inicial asimilacion por los practicos, fue
la introduccién de una via disyuntiva entre la casacion y el recurso
extraordinario por infraccion procesal, de manera que el justiciable
habra de decidir entre una u otra via, con efectos preclusivos res-
pecto de la no elegida. Destaca por fin el Profesor de la Oliva, que
una de las opciones mas radicales de la Ley 1,/2000 no propiamente
casacional pero con influencia decisiva en esa cuestion, ha sido la
revalorizacion de la primera instancia por la via de permitir la ejecu-
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cion provisional de las sentencias sin que el ejecutante provisional
deba depositar una fianza. Tal opciéon ha incidido en forma deter-
minante en la efectividad de la tutela, la cual entonces no aparecera
condicionada como antes, “a recorrer dos instancias y el posterior trayecto
de la misma casacion”.

En la segunda de sus conferencias, el Profesor de la Oliva expuso
sus ideas para la formulaciéon de un modelo de casacion civil para
Chile, dejando en claro su nula pretension aleccionadora. Como
deciamos anteriormente, el modelo de casaciéon contemplado en la
LEC 1/2000 responde en términos generales a la concepcion que
nuestro autor tiene del Instituto. De esta manera, las ideas para el
mismo en Chile no difieren mucho de aquellas, urgiéndonos empe-
ro, segun sus palabras, a “no arrojar por la ventana la experiencia real del
entero sistema procesal civil, con todos sus aspectos, sino valorary aprovechar
lo que tenga de bueno e identificar bien los aspectos negativos y, sobre todo, sus
causas”. Esa tarea aparece simplificada en nuestro caso, pues, como
senalamos, los aciertos y errores de nuestro local Instituto Casacional
no distan mucho de la experiencia historica espanola, de manera que
hermanados tanto en el origen como en el diagnostico, las solucio-
nes de quienes se nos han adelantado en ellas adquieren particular
interés en ser consideradas.

A todos quienes tuvimos el privilegio de escuchar al Profesor de
la Oliva y de seguro a quienes lean con detenimiento estas conferen-
cias, les quedara la sensacion de haber recibido un aporte tan valioso
como concreto. En efecto, no se contaba en nuestro medio con un
planteamiento tan directo e integral de un modelo coherente de ca-
sacion y de los supuestos conforme a los cuales ésta debe construirse.
En didactica imagen, el autor senala que si la casacion constituye el
“tejado” del sistema procesal civil, no puede éste construirse al mar-
gen de lo que se piense sobre la estructura que lo sustenta, esto es,
la primera y segunda instancias. Asumido que la casacion no puede
ni debe ser un tercer grado de enjuiciamiento o de revision, la tutela
del justiciable se debate en esas instancias, y particularmente en la
primera. La calidad de su diseno y la reivindicacion de su importan-
cia, especialmente bajo la opciéon por una ejecucion provisional sin
caucion de lo dictaminado en primer grado, incidira en descompri-
mir la presion hacia el acceso casacional.

En cuanto al sempiterno dilema entre el interés privado (ius
litigatoris) connatural al caracter recursivo de la casacion y el inte-
rés publico, general o politico (ius constitutionis) —invariablemente
presente en la genética de la casacion— opta en su recomendacion
sin duda por este ultimo. Este interés, indisolublemente unido a las
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funciones de todo Tribunal Supremo, tiene la mas alta relevancia en
tanto permite la generacion de una doctrina aplicativa de las fuentes
del derecho por parte de dicho 6rgano, y ello desde la perspectiva
de su singular posicion en la caspide de la estructura organica. Tal
doctrina no requiere ni supone para imponer su autoridad, dotar de
obligatoriedad al precedente, pues ello resulta ajeno a nuestras tra-
diciones y se incardina del todo en un sistema juridico enteramente
diverso. La autoridad entonces, vendra dada por la calidad intrinseca
de las sentencias, de la racionalidad y justicia de la decision, de su
propia “bondad” y ello la dotard de la aptitud necesaria para extraer
de ellas una doctrina respetable y valiosa, de general aplicacion. La
riqueza de esa doctrina supondra siempre, el permitir el acceso de
la casacion a todos los recodos de la legislacion civil y mercantil, sin
exclusiones.

Conceptualizado ese interés general como “interés casacional”,
conforme lo hace la legislacion espanola, dicho interés opera como
un verdadero filtro en el acceso al recurso, se decida o no incluir
en el ambito de su alcance las normas procesales. En cuanto a la
configuracion legislativa del “interés casacional”, el Profesor de la
Oliva, adverso segun dijimos a todo sistema discrecional de seleccion,
postula la necesidad de establecer criterios objetivos, basicamente
sustentados en la existencia de jurisprudencia no concorde o en la
inexistencia de experiencia jurisprudencial. Aunque sin ser ferviente
partidario, no excluye la configuracion adicional del “interés casa-
cional” a base de la cuantia, pues asuntos de sumas elevadas, suelen
llevar anejo un notable interés social.

Finalmente el autor nos advierte sobre la inconveniencia de in-
corporar filtros liminares discrecionales como la “manifiesta falta
de fundamento”, hoy presente en nuestra legislacion, en tanto habi-
tualmente redundan en conculcar el derecho al recurso. El control
liminar, siempre necesario, debe centrarse en los requisitos formales
previstos por el legislador para el ejercicio de este derecho subjetivo
y nada mas.

En su tercera conferencia, el Profesor de la Oliva nos transmite
su valiosa experiencia en relaciéon con la construccion del reciente
modelo procedimental espanol. De singular interés para aquellos
que estamos trabajando en un proceso similar, el autor nos invita a
desterrar el maniqueismo entre la oralidad y la escritura, idealizada
la primera y demonizada la segunda, en tanto ambas expresiones son
connaturales al ser humano y por ende no excluyentes sino comple-
mentarias; nos senala en forma clara y directa que los “procesos han de
ser escritos y orales. No orales o escritos”.
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Muy interesante e instructiva, resulta su explicitacion de los cri-
terios basicos inspiradores de la reforma espanola, varios ya enun-
ciados. Muchas veces nos ocurre que los arboles no nos dejan ver el
bosque, y por ende perdemos de vista, en la voragine pre legislativa,
que la futura ley ha de elaborarse pensando basicamente en el jus-
ticiable que es su natural destinatario. En la determinacion de tales
criterios, es la leccion que extraemos, ha de estar presente un acer-
tado y objetivo diagnostico de nuestras falencias (asumiendo que las
reformas legales, como nos senala, “no pueden barrer de la superficie
de la tierra lo mal hecho sino eliminar lo mal regulado y sustituirlo por una
buena regulacion”) y la consecuente definicion de lo que queremos, de
manera de resultar capaces de formular soluciones claras, suscepti-
bles de plasmarse con realismo en la futura norma positiva.

Con gran sentido de aporte a nuestro proceso de reforma en
curso, el Profesor de la Oliva, nos refiere acerca de los criterios
“metodologicos” principales conforme a los cuales se desarroll6 el
proceso legislativo espanol. Tales criterios sin duda influyeron no
s6lo en el éxito de la reforma sino en su aceptacion plena por la
comunidad juridica y por ende en su legitimidad. La socializacion
amplia del originario proyecto de ley y de los informes y criticas de
diversas personas y estamentos, la ausencia de dogmatismos, el sa-
crificio prudente, igualitario y no excesivamente oneroso exigido a
los operadores del sistema, y el convencimiento que una legislacion
no puede estar destinada a generar “nuevas personas” sino que a
ser aplicada a las mismas que convivian con la legislacion antigua,
habrian sido determinantes en el exitoso resultado. En una palabra,
una legislacion concebida, estructurada e implementada a base de
consideraciones realistas, pragmaticas y de soluciones razonables y
posibles, que por lo mismo fue capaz de generar un cambio positivo
y eficaz, ampliamente legitimado.

En el epilogo de su conferencia, nuestro distinguido autor nos
ofrece una reflexion final en la que nos expresa su advertencia en
relacion con las tipicas admoniciones negativas de quienes siempre se
presentan como reaccionarios al cambio. Asi por ejemplo, expresa su
convencimiento de que el gran problema de la Justicia Civil no es de
medios materiales, tipica coartada de los espiritus mas conservadores.
Constataba en Espana, como cualquiera de nosotros podra hacerlo
en Chile, que los mismos Tribunales con los mismos medios, ofrecen
un servicio judicial y una respuesta a los justiciables de excelente cali-
dad en unos casos y de pésima en otros. Nos compele a enfrentar con
decision los intereses corporativos mal entendidos y peor defendidos.
En ese sentido, nos propone que, a base de un dialogo tenaz y serio,

13



CASACION, ORALIDAD Y NUEVO PROCESO CIVIL

convoquemos a quienes con afan positivo y constructivo entienden
la necesidad de la reforma y estan dispuestos a actuar con sentido
de Estado.

Las ideas expuestas en estas conferencias, aunque escritas ex
novo, son, en palabras del autor expresadas en la Introduccion a esta
obra, un fruto nuevo de prolongadas y profundas raices, como una cosecha de
caldos chilenos procedente de cepas arnejas. Hemos sido testigos y grandes
beneficiarios de tan valiosas reflexiones. La visita a nuestra patria de
este gran jurista, ha abierto las ventanas de nuestro propio proceso
de reforma, permitiendo que ingrese un aire fresco y renovado de
sabiduria y experiencia, que sin duda habremos de aquilatar en su
valioso contenido.

JOSE PEDRO SILVA PRADO

Profesor de Derecho Procesal.

Director del Departamento de Derecho Procesal
Facultad de Derecho

Pontificia Universidad Catoélica de Chile.

Santiago, 11 de noviembre de 2008

14



INTRODUCCION

E s para mi un motivo de especial y muy grande alegria ver
reunidas en este pequeno libro las tres conferencias dictadas
en Chile en el pasado mes de octubre de 2008. Las dos primeras,
exclusivamente dedicadas a la casacion civil, corresponden a la feliz
iniciativa del Departamento de Derecho Procesal de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Chile (PUC) y, mas
concretamente, al esfuerzo organizativo y a la excepcional capacidad
movilizadora del Prof. D. José Pedro Silva P., al que expreso de todo
coraz6én mi mayor y mas sentido agradecimiento por su exquisita e
inagotable delicadeza y generosidad como anfitrién y por el incon-
testable éxito del Seminario “Recurso de casacion: presente y futuro”,
marco de las aludidas dos primeras conferencias, pero también de
excelentes intervenciones de los panelistas. Logico y natural era que
del Prof. Silva recabara el prologo para esta publicacion.

En efecto, el primer dia de ese Seminario, 20 de octubre de 2008,
gocé y aprendi mucho escuchando al Sr. Ricardo Galvez B., actual
Profesor de Derecho Procesal de la PUC y ex ministro de la Corte
Suprema, al Sr. Dr. Gonzalo Cortéz M, Director del Departamento de
Derecho Procesal de la Universidad de Concepcion y también Pro-
fesor de la PUC y al Sr. Radl Tavolari O., Profesor de Derecho Pro-
cesal de la Universidad de Chile y miembro del Foro de la Reforma
Procesal Civil, auspiciado por el Ministerio de Justicia de Chile como
lugar de privilegiada deliberacion y participacion en dicha reforma.
Por esos dias, tuvieron el inmenso acierto de designar Presidente del
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal al Prof. Tavolari, lo
que no solo fue, para mi querido amigo y colega, un merecidisimo
nombramiento y un honor igualmente merecido para Chile y su
procesalismo, sino una extraordinaria garantia de que el Instituto
desarrollara una fructifera actividad durante este nuevo periodo, en
el clima de ilusion y realismo que Tavolari transmite.
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Me resulté de sumo interés, asimismo, la sesion del Seminario
celebrada el dia 21 de octubre de 2008 y que se inici6 con la confe-
rencia que se reproduce aqui en segundo lugar. Las intervenciones
del Prof. D. José Pedro Silva, Director del Departamento de Derecho
Procesal de la PUC, del Prof. Dr. D. Alejandro Romero S., Profesor
de Derecho Procesal y Vicedecano de la Universidad de los Andes 'y
del Prof. D. Cristian Maturana Miquel, Director del Departamento de
Derecho Procesal de la Universidad de Chile, todos ellos miembros
del ya citado Foro, me ilustraron sobremanera y evidenciaron un
pluralismo notable acerca del tema de la casacion civil y de su futuro
en Chile, sobre la base de un estudio serio de la legislacion y de un
conocimiento pormenorizado y profundo de la realidad.

Me parece de estricta justicia referirme, afectuosa y agradecida-
mente, al papel patrocinador del Seminario que asumio el Instituto
de Estudios Judiciales y a la constante, discretisima y eficaz actuacion
de su Presidente, el Ministro de la Excma. Corte Suprema, Sr. D. Ha-
roldo Brito Cruz, que, ademas, intervino decisivamente, con el Prof.
José Pedro Silva, en la preparacion de diversos encuentros, a los que
luego me referiré.

En definitiva, se cumplio, respecto del Seminario citado, mi pro-
nostico de que recibiria mas de lo que seria capaz de dar, pese a
haber puesto en las conferencias y en las intervenciones de los colo-
quios el mayor esfuerzo.

Para mi, ese Seminario sobre la realidad y las esperanzas de una
nueva y mejor casacion y de un nuevo y mejor proceso civil en Chile,
al que quise contribuir al maximo dentro de mis posibilidades, ha
resultado verdaderamente memorable. No s6lo, como ya he dicho,
por la calidad de las aludidas intervenciones, sino por encontrarme
inmerso, durante varios dias, en un ambiente genuinamente univer-
sitario, donde el pluralismo y la diversidad no sé6lo eran espontanea-
mente armonicos con la cordialidad y el espiritu de colaboracion,
sino que parecian estimularlos y potenciarlos.

Lecciones asimismo memorables recibi también en los encuen-
tros de trabajo con el Foro Procesal Civil, en el Ministerio de Justicia,
con la Comision de Justicia Civil del Colegio de Abogados de Chile
A.G.y con el Tribunal Constitucional (estos dos al hilo de muy agra-
dables almuerzos), con Ministros de Corte de Apelaciones y con
Jueces de Primera Instancia, en la sede de estos Juzgados. Ojala mis
respuestas a las preguntas, muy pertinentes y atinadas, resultaran de
utilidad.

Mencion aparte merece la cordialisima acogida que me dispenso
la Excma. Corte Suprema, presidida por el Ministro Sr. Urbano Anto-
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nio Marin Vallejo. Nunca pude imaginar que, a lo largo de casi hora
y media, dialogariamos sobre tantos asuntos juridicos, con la natura-
lidad y agrado con que lo hicimos. En la Excma. Corte, como en el
resto de los encuentros, tuve siempe la satisfaccion de encontrarme
con personas cordiales, sinceras y directas, prudentes, ilusionadas
y realistas, de alta calidad juridica, personas dispuestas a aprender
(especie no frecuente en mi pais), aunque se equivocasen en sus
expectativas conmigo. Esa combinacion de cualidades augura un
excelente futuro, aun mejor que la actual realidad, para el mundo
juridico chileno y, en especial, para la Justicia civil de Chile.

La ultima conferencia que aqui se publica fue la que previ dictar
en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
Talca, tras la presentacion del excelente libro de Diego 1. PALOMO
VELEZ, La oralidad en el proceso civil. El nuevo modelo espariol. Viajé a
Talca por la amigable e insistente invitacion del Dr. Palomo Vélez,
avalada por el Sr. Decano de la Facultad, Prof. Dr. D. Jorge del Pic6
Rubio, de amabilidad y buen humor deslumbrantes. A causa de mo-
dificaciones de ultima hora de mi programa en Chile, ajenas a la
voluntad de la citada Facultad y a la mia, hube de acortar y modificar
la conferencia, el dia 23 de octubre de 2008. Aqui se reproduce tal y
como tenia originalmente previsto impartirla, sin omitir las notas a
pie de pagina, que, por supuesto, no iban a ser leidas en la conferen-
cia, pero que, para el evento de una publicacion como ésta, conside-
ré de interés a distintos efectos, argumentativos e informativos.

A causa de muchos compromisos de asesoramiento y apoyo a
buen numero de jovenes procesalistas espanoles, empezando por
los que integran el nutrido Departamento de Derecho Procesal de
la Universidad Complutense, en el que se realiza, ademds, una am-
plisima actividad docente e investigadora, reconocida por todos los
organismos competentes, no he podido prodigarme en largos viajes,
como el que, desde hace tanto tiempo, deseaba hacer a Chile. No
se trata, como algunos han llegado a pensar e insinuar, de que sea
alérgico a Congresos multitudinarios en lugares lejanos...y menos
aun de que padezca fobia a la navegacion aérea. Se trata de que los
Seminarios Internacionales Complutenses de Derecho Procesal, asi
como otras muchas actividades interuniversitarias en Espana y en
otros paises europeos han ido ocupando, ano tras ano, un calendario
en el que no he querido descuidar mi personal docencia e investi-
gacion. Ha sido gratisima, muy aleccionadora y muy reconfortante
la excepcion de poder acudir a Chile en el mes de octubre de 2008.
Lo que aqui se recoge es el fruto de la ilusion y el esfuerzo que puse
al acudir a esa cita.
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Obviamente, estas tres conferencias, aunque en absoluto impro-
visadas, sino preparadas cuidadosamente con tiempo, no equivalen
a un trabajo monografico investigador nuevo, del estilo de mi mono-
grafia sobre el objeto del proceso y la cosa juzgada civil, por poner
un ejemplo relativamente reciente. Sin embargo, son un fruto nuevo
de prolongadas y profundas raices, como una cosecha de caldos
chilenos procedente de cepas anejas. He volcado en todas las lineas
escritas —escritas ex novo— la experiencia y los criterios madurados a
lo largo de muchos anos y, por tanto, de muchas horas de trabajo
profesional y, mds concretamente, de investigacion, enriquecida por
la experiencia y también por la ensenanza del Derecho. Al consen-
tir de buenisimo grado la publicaciéon en Chile de estos papeles, sé
bien que me expongo al muy serio juicio de exigentes catadores. Sea
cual sea ese juicio, saldré beneficiado, aprenderé. De eso se trata. De
seguir aprendiendo. Y si algo mio encierra valor instructivo, como
deseo y espero, mejor que mejor.

ANDRES DE LA OLIVA SANTOS
Catedratico de Derecho Procesal
Universidad Complutense.

Madrid, 30 de octubre de 2008
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DE LA CASACION CIVIL*

E xcelentisimas e ilustrisimas autoridades; estimados colegas; se-
noras y senores:

Estoy muy agradecido por el gran honor que, al invitarme a este
Seminario, me ha conferido la prestigiosa Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catolica de Chile, a través del Sr. Decano y
del Sr. Director del Departamento de Derecho Procesal. Mi gratitud
ha de dirigirse también al Gobierno de Chile y, en concreto, al Sr. Mi-
nistro de Justicia, que me ha mostrado su interés por este Seminario
y por mi participacion en €l. Asimismo, muchas gracias, de corazon,
a los ilustres juristas que han aceptado participar en las sesiones de
hoy y de manana. Sin duda les ha movido el laudable altruismo de co-
laborar en una importante reforma procesal que deberia beneficiar
a toda la sociedad chilena, pero también manifiestan consideracion
hacia mi persona y hacia la experiencia procesal civil de Espana.

Espero poder corresponder en estos dias a tanta gentileza y ge-
nerosidad, aunque de antemano me declaro convencido de que, a la
postre, siempre resultaré deudor de Vds., porque tengo la seguridad
de que mi proposito de aprender de su experiencia, de su ciencia y
de su prudencia juridicas se vera cabalmente cumplido y, en cambio,
abrigo serias dudas de que lo que pueda decirles tenga un valor y
utilidad comparables. Sin embargo, estas dudas no me han deslizado
hacia la indolencia, sino que han operado y operan como un pode-
roso estimulo de mi esfuerzo. Y ya, tras este preambulo obligado por
la justicia y la verdad, nada protocolario, entro en materia.

* Primera conferencia pronunciada en el Seminario “Recurso de casacion:
presente y futuro”, el dia 20 de octubre de 2008. El Seminario fue organizado
en Santiago de Chile por la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica y patrocinado por el Instituto de Estudios Judiciales, dependiente de
la Corte Suprema.
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El titulo de esta conferencia tiene una breve historia, que intere-
sa para explicar el ambito de mi intervencion. Atribuyéndome total
libertad, los organizadores me propusieron tratar de la génesis, el
desarrollo y el estado actual de la casacion en Espana. Pero ense-
guida estuvieron plenamente de acuerdo conmigo en no dedicar
demasiado tiempo a la génesis de la casacion, lo que indefectible-
mente nos llevaria a prolijas disertaciones historicas, hoy escasamente
interesantes. De manera que mi exposicion de hoy se va a limitar a la
experiencia de la casacion espanola en los ultimos cincuenta anos,
un periodo que casi coincide con el tiempo en que, como estudiante
(dos anos) y como estudioso procesal (cuarenta y un anos) he tenido
una personal y directa experiencia de la casacion espanola.

Tras esta primera observacion preliminar, una segunda. Vamos
a hablar de la casacion, si, pero, a mi parecer, el punto de vista
que interesa, tanto en Chile como en Espana, es el del papel o los
cometidos del tribunal que se encuentra en la cispide de nuestras
organizaciones jurisdiccionales. Podemos dar por sentado, al me-
nos provisionalmente, un modelo procesal civil de doble instancia
y excluimos, desde luego, que la Corte o el Tribunal Supremo se
ocupen de una tercera instancia. De lo que se trata es de que Corte
o Tribunal Supremo tenga asignadas funciones ttiles y de gran in-
terés y funciones factibles, de posible cumplimiento en un tiempo
razonable.

Sentado lo anterior, atiin es conveniente circunscribir algo mas la
exposicion de la experiencia de la casacion en Espana, en los tltimos
cincuenta anos. Entiendo que podemos delimitar la descripcion de la
evolucion del quehacer jurisdiccional civil del Tribunal Supremo de
Espana (en adelante, TS) centrando la atencién en cuatro parame-
tros: estructura general del recurso, resoluciones recurribles; motivos
del recurso y mecanismo de admision.

En 1958, la casacion espanola comprende, en realidad, dos recur-
sos principales!: casacion “por infraccion de ley o de doctrina legal” y
casacion denominada “por quebrantamiento de forma” o, mas exac-
tamente, por “haberse quebrantado alguna de la formas esenciales
del juicio”, aunque una misma sentencia podia ser objeto de los dos
recursos de casacion y en tal caso se resolvia primero el de casacion
por quebrantamiento de forma. Los arts. 1692 y 1693 LEC de 1881
enumeraban, respectivamente, 7 motivos de casacién por infraccioén

! Dejamos a un lado ahora un llamado “recurso de casacién contra las sen-
tencias de amigables componedores”, es decir, contra sentencias en arbitrajes
de equidad.
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de ley? y 8 motivos de casaciéon por quebrantamiento de forma.?
Es importante senalar que, en 1958, la “casacion por infraccion de
ley” deja abierta una puerta, ciertamente no ancha, pero tampoco
angostisima, a la revision por el TS del “juicio de hecho” (o, mejor,
del juicio sobre los hechos) llevado a cabo por los tribunales de instancia
(motivo 7¢ del art. 1692 LEC). No se trata, por tanto, ni de una casa-
cion ajena a lo procesal ni férreamente circunscrita a quaestiones iuris
y plenamente cerrada en cuanto a los hechos declarados probados o
considerados dudosos. Se exige al recurrente la formalizacion de un
deposito, de cuantia no muy elevada, pero si apreciable.

2 Los siguientes: “1¢. Cuando el fallo contenga violacién, interpretaciéon
errénea o aplicacion indebida de

las leyes o doctrinales legales, aplicables al caso del pleito.”

“2¢. Cuando la sentencia no sea congruente con las pretensiones oportu-
namente deducidas por los litigantes”

“3¢. Cuando el fallo otorgue mas de lo pedido, o no contenga declaraciéon
sobre alguna de las pretensiones oportunamente deducidas en el pleito.”

“4¢, Cuando el fallo contenga disposiciones contradictorias.”

“56?. Cuando el fallo sea contrario a la cosa juzgada, siempre que se haya
alegado esta excepcion en el juicio.”

“6°. Cuando por razén de la materia haya habido abuso, exceso o defecto
en el ejercicio de la jurisdiccion, conociendo en asunto que no sea de la compe-
tencia judicial, o dejando de conocer cuando hubiere el deber de hacerlo.”

“7°. Cuando en la apreciacién de las pruebas haya habido error de derecho
o error de hecho, si éste ultimo resulta de documentos o actos auténtico que
demuestren la equivocacion evidente del juzgador.”

3 Estos: “1°. Por falta de emplazamiento, en primera o segunda instancia,
de las personas que hubieren debido ser citadas para el juicio.”

“2¢. Por falta de personalidad en alguna de las partes, o en el Procurador
que la haya representado.”

“3°. Por falta de recibimiento a prueba en alguna de las instancias, cuando
procediere con arreglo a Derecho.”

“4°. Por falta de citacion para alguna diligencia de prueba, o para sentencia
definitiva en cualquiera de las instancias.”

“562. Por denegacion de cualquiera diligencia de prueba, admisible segiin
las Leyes, y cuya falta haya podido producir indefension.”

“6°. Por incompetencia de jurisdicciéon, cuando este punto no haya sido
resuelto por el Tribunal Supremo y no se halle comprendido en el nimero 6
del articulo anterior.”

“7°. Por haber concurrido a dictar sentencia uno o mas Jueces, cuya re-
cusacion fundada en causa legal e intentada en tiempo y forma, hubiese sido
estimada, o se hubiere denegado, siendo procedente.”

“8¢. Por haber sido dictada la sentencia por menor numero de Jueces que
el senalado por la Ley.”
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Esto sentado, es de notar que los dos grupos de motivos de los
dos recursos de casacion no se dedican, el primero, a las infracciones
de ley sustantiva y, el segundo, a las infracciones de normas procesa-
les. Entre los 7 motivos del art. 1692 (casacion por infraccion de ley),
seis se relacionan con normas procesales (dos con la congruencia
y uno con la coherencia interna de la sentencia, otro con la cosa
juzgada, otro con la jurisdiccion y otro con la prueba). Es el motivo
12 del art. 1692 LEC el previsto para denunciar las infracciones de
normas sustantivas. En cambio, los 8 motivos del art. 1693 (casacion
por quebrantamiento de forma) se refieren todos a infracciones
procesales. Lo que distingue los dos recursos es que los motivos del
llamado recurso por infraccion de ley constituirian vicios o errores
in tudicando o, para ser mas precisos, vicios cometidos al dictar sen-
tencia, mientras que los motivos de casaciéon por quebrantamiento
de forma serian todos vicios o errores in procedendo, errores o infrac-
ciones en el curso del proceso.

Por eso, de estimarse la casacion por quebrantamiento de forma,
el TS reenvia las actuaciones al tribunal inferior para que proce-
da de nuevo a partir del momento del vicio apreciado y subsanado
(casacion con reenvio), pero en caso de estimarse la casacion por
infraccion de ley, al no existir vicios in procedendo, se considera que el
TS esta en condiciones de realizar una doble actividad: por un lado,
casar (romper, anular) la sentencia recurrida y, por otro, dictar, el
mismo TS, una segunda sentencia (que aparecia asi nombrada) en
sustitucion de la casada (casacion sin reenvio).

Siempre en 1958, las resoluciones susceptibles de casacion por
infraccion ley eran, principalmente, las sentencias de segunda ins-
tancia de las Audiencias Provinciales en juicios “de mayor cuantia”
(los reservados a asuntos de maxima importancia). Quedaban ex-
cluidos del ambito casacional, por tanto, todo tipo de asuntos que
se tramitasen en primera instancia por los cauces del juicio verbal,
del “juicio de cognicion” y del juicio “de menor cuantia” (entonces,
los otros tipos de procesos civiles ordinarios), excepto desahucios de
cuantia elevada.

El recurso de casacion por quebrantamiento de forma presenta-
ba, en cuanto a las resoluciones recurribles, una apertura algo mayor,
aunque con razonables requisitos especiales.

En cuanto a la admision del recurso de casacion por infraccion
de ley (por vicios en la sentencia), el art. 1728 LEC enumeraba hasta
10 causas de inadmision. Varias de ellas consistian en incumplimien-
tos de requisitos formales establecidos con anterioridad en la misma
ley, pero otras revelaban, sensu contrario, exigencias nuevas para la
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interposicion del recurso. P. €j., no citar con precision y claridad las
leyes supuestamente infringidas o no citar con acierto “el concepto”
de la infraccion (si la “infracciéon” de la ley lo era por “violacién”,
por “interpretacion errénea” o por “aplicacion indebida”). Asimis-
mo, no citar concretamente la disposicion o articulo infringidos si la
ley contuviese varios o citar como “doctrina legal principios que no
merezcan tal concepto o las opiniones de los jurisconsultos, a que la
legislacion del pais no dé fuerza de ley”, aunque —precisémoslo— en
1958 ya el mismo TS habia “definido” mucho tiempo atrds la llamada
“doctrina legal” como la doctrina jurisprudencial uniforme conteni-
da en dos o mas sentencias del Alto Tribunal.

La admision del recurso por quebrantamiento de forma se limi-
taba a comprobar, conforme al art. 1752 LEC, el cumplimiento de 4
requisitos ya establecidos en preceptos anteriores de la LEC.

Por la Ley 46/1966, de 23 de julio, se introdujeron en la casacion
diversas reformas. Nos interesan aqui las que excluyeron de la casacion
los juicios de desahucio y la permitieron, en cambio, contra sentencias
dictadas en juicios de menor cuantia, cuando ésta superase las 300.000
pesetas (de entonces: en la actualidad, serian 1.803 euros, en torno a
los 2000 dolares USA). Los recursos de casacion no experimentaron
variacion en cuanto a los motivos ni en lo relativo a la admision.

La Ley 28/1974, de 24 de julio, modificé apenas dos preceptos
relativos a los depositos exigibles a los recurrentes en casacion. En
cambio, la Ley 34/1984, de 6 de agosto, cambi6 por completo la
redaccion del Titulo XXI del Libro II de la LEC, afectando directa-
mente a todos los preceptos. La Ley de 1984 alter6 notablemente la
fisonomia externa de la casacion civil espanola tal como aparecia en
la LEC desde 1881.

Hasta esa Ley de 1984 y durante décadas, un nimero ingente de
sentencias de la Sala de lo Civil del TS habia sentado innumerables
criterios sobre la procedencia de la casacion, sobre todo por la exé-
gesis de los 7 motivos de casacién por infraccion de ley y de los 8 de
la casacion por quebrantamiento de forma, asi como respecto de las
10 causas de inadmision de la casacion por infraccion de ley. La “doc-
trina legal” del TS sobre la casacion habia llegado a caracterizarse,
no por razonables exigencias formales (l6gicas en un recurso como
el casacional), sino por un hiperformalismo muy generalmente de-
nunciado, pero que, como se ha visto, el legislador no habia querido
afrontar. La casacion exigia, en los abogados, una especializacion
en tecnicismos que incluian, en cierta medida, minucias y comine-
rias cambiantes e, incluso con esa especializacion, los recurrentes se
adentraban en un territorio de inseguridad juridica, donde buenos
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y fundados recursos podian perderse a causa de resoluciones de un
exacerbado y caprichoso formalismo.

Dos ejemplos bastardan para ilustrar este formalismo, forzado en
gran medida por el texto de la Ley. El primero, la alta posibilidad
de que se apreciase error al citar el concepto en que se consideraba
infringida una norma: “violacién”, “interpretacion errénea” o “apli-
cacion indebida”. El segundo, relativo a la cosa juzgada: el motivo 5°
del art. 1692 LEC (“cuando el fallo sea contrario a la cosa juzgada”)
habia de reservarse para los casos en que la sentencia recurrida fuese
contraria a la prohibicion del “bis in idem” y la previa excepcion de
cosa juzgada hubiese sido desestimada cuando procedia estimarla. Si
el caso fuese el inverso o si se hubiese desconocido la fuerza positiva
o prejudicial de cosa juzgada, el recurso debia plantearse al amparo
del motivo 1° del mismo art. 1692 y la norma que debia considerarse
infringida era el hoy derogado art. 1252 del Codigo Civil (CC), sobre
la “"presuncion de verdad” ligada a la cosa juzgada. Lo curioso de
este criterio jurisprudencial consistia en que el motivo 1° del 1692
LEC estaba reservado para las infracciones de leyes sustantivas y, cier-
tamente, no era sustantivo, sino claramente procesal, el art. 1252 CC
sobre la cosa juzgada, aun entendida como presuncion de verdad.

La Ley 34/1984 supuso la ruptura con todo un universo jurispru-
dencial sobre la casacion e hizo inservibles muchas obras de los auto-
res mas dispares. Pasaron a la enciclopedia de la historia del Derecho
procesal civil, junto a centenares de articulos sobre cuestiones y temas
concretos, voluminosas recopilaciones sistematicas de jurisprudencia.
Capitulos enteros de tratados y manuales devinieron inservibles, asi
como los epigrafes dedicados al tratamiento en casacion de jurisdic-
cién y competencia, partes procesales, notificaciones, congruencia,
cosa juzgada, prueba (en especial la documental), etc.

Y es que la Ley 34/1984 configuraba un unico recurso de casa-
cion, establecia 5 motivos* en lugar de los 15 que sumaban los dos

1 Elart. 1692 LEC disponia que “el recurso de casacién habra de fundarse
en alguno o algunos de los siguientes motivos:

1¢. Abuso, exceso o defecto en el ejercicio de la jurisdiccion.

2¢. Incompetencia o inadecuacion del procedimiento.

3. Quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infracciéon de
las normas reguladoras de la sentencia o de las que rigen los actos y garantias
procesales, siempre que, en este Gltimo caso, se haya producido indefension
para la parte.

4°. Error en la apreciacion de la prueba basado en documentos que obren
en autos que demuestren la equivocacion del juzgador sin resultar contradichos
por otros elementos probatorios.
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recursos anteriores (por infraccion de ley y por quebrantamien-
to de forma), presentaba muy simplificada la inadmision y hacia
desaparecer formalmente la segunda sentencia antes prevista en
caso de estimarse el recurso por infracciéon de ley. El cambio de
fisonomia era tal que mas de medio centenar de articulos de la
LEC de 1881 fueron derogados y dejados sin contenido por la Ley
34/1984.

Antes he hablado, empero, de alteracion de la fisonomia externa
de la casacion civil a causa de esta Ley de 1984. Porque el cambio
fue mas aparente que real. El ambito de lo recurrible no se modi-
fico, a no ser para reducirlo. Pese a la nueva redaccion, el tramite
de admision no experiment6é modificaciones. Se mantuvo, como
veremos, la apertura de la casacion respecto de quaestiones facti. Y
aunque bajo un sélo rétulo, persistieron dos distintos recursos de
casacion e incluso se mantuvo material y realmente, como no podia
ser menos, la dualidad de sentencias del TS en ciertos casos: una
primera, de anulacion y otra, posterior, sin nombre, de resolucion
del fondo del asunto.

La novedad mas relevante de la Ley 34/1984 estd constituida por
el nuevo art. 1692 LEC con sus cinco unicos motivos de la aparente-
mente Unica casacion. Ante un numerus clausus como el de los pre-
cedentes arts. 1692 y 1693, con sus 7 y 8 motivos, respectivamente, el
legislador de 1984 opta por féormulas amplias y abiertas, pero resulta
discutible, a mi entender, que esas féormulas, algunas muy deficientes,
presenten rotundas ventajas respecto de las anteriores listas cerradas.
En conjunto, ademas, el ambito total de los motivos de apertura de
la casacion apenas cambia.

En efecto, en el nuevo art. 1692 LEC se dedican los motivos 1°
y 22 a jurisdiccion, competencia y procedimiento inadecuado. El
nuevo motivo 4° persiste en abrir la casacion a la revision del juicio
sobre hechos, s6lo que ahora importa el “error en la apreciacion de
la prueba basado en documentos que obren en autos que demues-
tren la equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por otros
elementos probatorios”. Esta discutible apertura de la casacion a las
quaestiones facti resulta en teoria notablemente mas amplia que el
anterior “error de derecho o error de hecho, si éste ultimo resulta
de documentos o actos auténticos que demuestren la equivocacion
evidente del juzgador”, porque se elimina la distincién entre error de
derecho y error de hecho y desaparece la exigencia de apoyarse en

52, Infraccion de las normas del ordenamiento juridico o de la jurispruden-
cia, que fueren aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate.”
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un documento o acto que pueda calificarse de auténtico®. Ademas,
se coloca al TS en el trance de realizar una valoracién conjunta de
la prueba.

Se mantiene, por supuesto, el principal y mas genuino motivo de
casacion, la infraccion de ley sustantiva, pero con una formulacion
muy desacertada: “infraccion de las normas del ordenamiento juri-
dico o de la jurisprudencia, que fueren aplicables para resolver las
cuestiones objeto de debate”: ni se podia saber qué eran las “normas
de la jurisprudencia” ni se queria en realidad abrir la casacion a la
infraccion de toda norma aplicable para resolver toda cuestion sobre
la que se hubiese producido debate.

Pero lo mas sobresaliente resulté la sustitucion de varios motivos
del antiguo 1692 LEC y de todos los del antiguo 1693 LEC por el
nuevo motivo 3°, del siguiente tenor: “quebrantamiento de las for-
mas esenciales del juicio por infraccion de las normas reguladoras
de la sentencia o de las que rigen los actos y garantias procesales,
siempre que, en este ultimo caso, se haya producido indefension
para la parte”.

Probablemente, una buena férmula general sobre lo procesal (in
iudicando e in procedendo) debia ser preferible a unas listas cerradas
de infracciones concretas. Pero esta formula del nuevo motivo 3¢
contenia un error juridico a mi juicio gravisimo, consistente, como
denuncié en su dia, en vaciar el concepto de garantia. Me detengo
brevemente en este punto.

Hacia tiempo que la LEC manejaba ya el concepto de indefen-
sion. En concreto: era motivo de casacion haber denegado una prue-
ba admisible, si tal infraccion hubiese podido causar indefension.
Tras la Ley 34/1984, toda infraccion relativa a los actos y garantias
procesales seria causa de casacion, pero no en casos de indefension
potencial, sino s6lo cuando la indefension se considerase por el TS
efectivamente producida. Asi, las garantias pasaban de ser instrumen-

5 La defensa de este cambio consistié en aducir que esa distincién entre
errores era muy dificil e igualmente lo era determinar si el documento o “acto”
podia calificarse de “auténtico”. A mi parecer, la dificultad era ignorancia pere-
zosa. Error de Derecho es el error en la aplicacion de una norma sobre valora-
cion de la prueba a un medio de prueba al que la ley atribuye un determinado
valor. Error de hecho es el que se puede producir al valorar los medios de
prueba para los que la ley prevé libre valoracion por el tribunal o valoracion
conforme a las “reglas de la sana critica” o “maximas de la experiencia” u otra
expresion similar. En cuanto a la autenticidad de un documento, no deberia
existir confusion: la autenticidad no es otra cosa que la coincidencia entre el
autor aparente del documento y el autor real.
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tos para eliminar o atenuar riesgos a ser respuestas a malos resultados.
Pero, por anadidura, determinar si el resultado ha sido malo o, lo
que es igual, juzgar que algo que no se ha hecho o se ha hecho mal
ha causado una efectiva indefension requiere muchas veces operar
sobre hipotesis de imposible comprobacion, porque muchas veces
no es posible responder con seguridad a la cuestion acerca del re-
sultado al que se habria llegado en caso de haber hecho lo omitido
o de haber hecho bien lo que se hizo mal. ;:Cémo saber muchas
veces si denegar una prueba, impedir unas alegaciones o admitir
intempestivamente unos documentos, ha provocado indefension?
Sélo imaginando el resultado de la prueba o de las alegaciones, si
se hubiese practicado la prueba o formulado las alegaciones, o ima-
ginando el curso del proceso si los documentos introducidos en €l
indebidamente, no se hubieran podido tomar en consideracion. Ya
se entiende que la efectividad de unas normas se hacia depender de
enjuiciamientos extremadamente subjetivos, en contra o al margen
de la objetividad de la infraccion de esas normas.

Este deterioro o corrosion del concepto de garantia se trasladé al
plano constitucional y en Espana ha quedado instalado en ese ambito
(incluso para dictar sentencias sobre posible inconstitucionalidad
de leyes). No puedo detenerme en este punto, pero imaginen Vds.
de qué valdria la inamovilidad judicial o la predeterminacion legal
del juez si el status juridico de inamovilidad de los Magistrados o la
garantia del juez legalmente predeterminado solo se considerasen
dignos de proteccion cuando se entendiese que los Magistrados ha-
bian dictado sentencias injustas.

Vuelvo ya a nuestro asunto. La mayor amplitud de la férmula del
motivo 3° respecto de los supuestos que antes la LEC enumeraba ce-
rradamente no compenso, a mi parecer, el modo en que la relevancia
del quebrantamiento de “formas esenciales del juicio” se condicio-
no6 a un resultado de efectiva indefension. No s6lo no compenso el
cambio, sino que, por anadidura, el concepto de indefension devino
ya algo sumamente delicuescente y deletéreo, en todos los niveles
(en la jurisdiccion ordinaria y en el Tribunal Constitucional, para
recursos de amparo: este Tribunal hubo de inventar una distincion
entre indefension “a secas” o “simple” e “indefension constitucional”
o “con relevancia constitucional”, ambas para referirse a la misma
realidad: la privacion o menoscabo del derecho de defensa en un
proceso jurisdiccional).

Por lo demas, la aparentemente tnica casacion apenas oculto
una inevitable dualidad: si el tribunal estimaba la alegacion de in-
fraccion de normas sobre los actos y garantias procesales que hubiese
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producido indefension, la sentencia recurrida era casada y el asunto
reenviado al tribunal en que se hubiere cometido la falta, para re-
posicion de las actuaciones desde el momento correspondiente (ca-
sacion con reenvio). Pero si se estimaban alegaciones de infraccion
de ley sustantiva o de normas reguladoras de la sentencia, se casaba
la recurrida y el mismo Tribunal Supremo resolvia sobre el fondo,
sustituyendo lo casado (casacion sin reenvio) (cfr. art. 1715 LEC tras
la Ley 34/1984). Aunque no se escribiera asi, habia dos sentencias
dentro de un solo documento.

Expuesto lo anterior, no debo retrasar el momento de decir
—como lo tengo dicho, escrito y publicado ya en Espana- que la ca-
lidad del trabajo del Tribunal Supremo y, en concreto, de su Sala
de lo Civil, estaba ya disminuyendo notablemente en 1984. Y se dic-
taban ya por esa Sala demasiadas sentencias discordantes sobre las
mismas cuestiones y hechos muy similares. A la vez, la resolucion de
los recursos de casacion tardaba cada vez mas. Asi, condicionada la
ejecucion provisional a la prestacion de fianza para responder de los
danos y perjuicios en caso de revocacion de la sentencia no firme,
una respuesta efectiva a las pretensiones de los litigantes se hacia
esperar demasiado en innumerables procesos civiles. Apelar y pro-
vocar una segunda instancia con demasiados ingredientes aleatorios
costaba muy poco y si el asunto podia después llevarse a la casacion,
ni el crédito dinerario ni otros muchos bienes juridicos recibian una
aceptable proteccion jurisdiccional.

La ultima reforma de la casacion civil en la LEC de 1881 se pro-
duce a causa de la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgen-
tes de Reforma Procesal. Tres puntos son de destacar. En primer
lugar, la eliminacion del error en la apreciacion de la prueba como
motivo de casacion. En segundo lugar, el estrechamiento de lo re-
currible por aumento del interés econémico o cuantia, que pasa de
3 millones de pesetas por la Ley de 1984 (18.000 euros actuales) a 6
millones (36.000 euros actuales). En tercer lugar, una nueva causa
de inadmision (no desestimacion, sino inadmisién) del recurso, la
3* del art. 1710: “...cuando el recurso carezca manifiestamente de
fundamento o cuando se hubieren desestimado en el fondo otros
recursos sustancialmente iguales. En este caso, puesta de manifiesto
la causa de inadmision, se oira a la parte recurrente por plazo de diez
dias antes de resolverse definitivamente. Para denegar la inadmision
del recurso por esta causa serda necesario que el acuerdo se adopte
por unanimidad.”

Ahora s6lo comentaré este tercer punto. Por vez primera y contra
una larga tradicion espanola en materia de admisiéon de pretensiones,
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se permitia el rechazo in limine litis de los recursos que se considera-
sen prima facie desprovistos de fundamento. Hasta el momento, nues-
tra tradicion preferia el riesgo de tramitar procesos o recursos con
pretensiones incluso absurdas al riesgo de incurrir en denegaciones
de justicia sumarias. No estuve ni estoy de acuerdo con esa causa de
inadmision. Pero aiin mas me opuse (y mantengo hoy mi criterio) a
la inadmisién por que “se hubieren desestimado en el fondo otros
recursos sustancialmente iguales”. Dejando a un lado la defectuosa ex-
presion de estos términos legales (pues no eran los “recursos” los que
habian ser sustancialmente iguales), mi disconformidad —en buena
medida solitaria, pero también indiscutida— se basaba en la completa
indefension en que se encontraria el recurrente en casaciéon por un
asunto similar a otros ya resueltos: le afectaria negativamente lo deci-
dido en recursos en que no pudo tener intervencion alguna. Y, ;acaso
se podia descartar que con argumentos nuevos o expuestos mas certe-
ramente, el tribunal de casacion pudiese cambiar de criterio?

A esta reforma de 1992 subyacia una intensa y casi unica preocu-
pacion, que no era en absoluto nueva, pero que si se habia agudi-
zado: descargar de trabajo al tribunal de casaciéon o, como se dice
coloquialmente en Espana en los ambientes forenses, “quitarse pa-
pel”. El nimero de recursos no habia decrecido y la tardanza en re-
solver tampoco, sino mas bien lo contrario. Y anadiré que proseguian
las sentencias sobre casos similares con pronunciamientos diversos u
opuestos. En otras palabras: el TS continuaba retrasando la respuesta
definitiva a las pretensiones de tutela jurisdiccional, no mejoraba la
calidad de las sentencias de casacion y proseguia el fenémeno de la
llamada “jurisprudencia contradictoria”.

Algo mas, de maxima importancia: desde 1958 hasta después de
la Ley 10/1992, iban creciendo las materias civiles y mercantiles y
las correspondientes normas civiles y mercantiles sobre las que nada
tenia que decir y nada decia la Sala de lo Civil del TS, porque, entre
unos y otros criterios de acceso a la casacion civil, eran sustraidas de
ese recurso. Por tanto, sobre demasiadas materias no habia jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, lo que no podia considerarse bueno,
al menos en teoria o como sistema. En su lugar, la jurisprudencia o,
mejor, la doctrina jurisprudencial que habia que tener en cuenta
sobre importantes materias era, desde 1985, la generada por 52 dis-
tintas Audiencias Provinciales (6rganos ordinarios de apelacion civil).
En absoluto ocurria que las sentencias de las Audiencias Provinciales
fuesen generalmente de baja calidad y las del Supremo, de calidad
altisima. Pero, insisto, un sistema o modelo procesal asi caracterizado
no era calificable de razonable.
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Esta situacion se prolongo, con agravamientos notables, hasta
1996, en que se iniciaron los trabajos para dotarnos de una Ley de
Enjuiciamiento Civil enteramente nueva. No puedo entretenerme
aqui ni siquiera en resumir los principales criterios, de diferente
naturaleza, con que se abordé ese trabajo por un reducido nimero
de personas, encabezado formal y realmente por la entonces Minis-
tra de Justicia, la Magistrada Margarita Mariscal de Gante y Mir6n,
que después ocup6 la Vicepresidencia Primera del Congreso de los
Diputados y hoy ha vuelto con discrecion, sencillez y senorio, a su
carrera y vocacion judicial, siendo, por ahora, la inica mujer que ha
ocupado un puesto de maxima categoria en los tres poderes del Esta-
do, pues primero habia sido, de noviembre de 1990 a 1996, miembro
del Consejo General del Poder Judicial. Sélo precisaré que, si bien el
nucleo deliberante y redactor era reducido, desde el principio existi6
el proposito de someter a la mas amplia consulta, como se hizo en
efecto, los resultados de ese trabajo. Y se leyeron todas y cada una
de las sugerencias y criticas recibidas. Esto aclarado, me ceniré a lo
relativo a la casacion.

En este punto, el de la casacion en la Ley 1/2000 de Enjuicia-
miento Civil, de 7 de enero, confluyen inevitablemente el tema de
esta intervencion, “la experiencia de la casacion civil en Espana”, y el
objeto de la intervencion programada para manana mismo, “algunas
ideas para la formulaciéon de un modelo de casacion”. Siempre he
desmentido ser “el autor” de la vigente LEC espanola. El mentis no
se ha debido a modestia, sino a mi deseo de respetar la realidad, es
decir, la verdad. Pero también he admitido y explicado con detalle
mi participacion intensa y prolongada en la elaboracion del Proyecto
de Ley remitido al Parlamento, asi como haber respondido después
a consultas sobre enmiendas parlamentarias. En todo caso, la casa-
cion hoy vigente en Espana guarda relacion con mis ideas sobre la
casacion, aunque no responda enteramente a ellas.

Para no solapar las dos conferencias y evitar en lo posible las rei-
teraciones, voy a enfocar de modo primordialmente descriptivo esta
ultima parte de mi actual intervencion.

Era sumamente preocupante la situacion de la casacion civil antes
de la Ley 1/2000 o, lo que es igual, la actuacion de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo (dejamos aqui de lado, por su escasa impor-
tancia cuantitativa, las casaciones atribuidas a Tribunales Superiores
de Justicia por infraccion del Derecho especial de las respectivas
Comunidades Autéonomas). A las causas de preocupacion e insatis-
faccion ya expuestas, habia que anadir, (salvo que creyésemos, muy
equivocadamente, que las instituciones y, en concreto, los institutos
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procesales, nada tienen que ver con el factor humano de la Justicia),
la actitud y el comportamiento mas generalizados de cierto nimero
de Magistrados del Tribunal Supremo, incluidos algunos de la Sala
de lo Civil.

Los Magistrados de esta Sala habian protagonizado un insélito
enfrentamiento publico con el Tribunal Constitucional, al que, con
ocasion de sentencias sobre algunos recursos de amparo, acusaron
sin explicaciones de invadir el ambito propio del Tribunal Supremo,
amenazando con recurrir al Rey, como Jefe del Estado, pese a no
existir cauce para someterle un conflicto similar. Un enfrentamiento
que, reavivado en varias ocasiones posteriores, se debe a una tension
que hoy no ha desaparecido. Varios Magistrados del Tribunal Supre-
mo se constituyeron en un informal pero muy efectivo comité-lobby,
que, desde finales de 1995 que yo sepa, vagamente reclamaba el
debido reconocimiento socio-politico del Tribunal Supremo (recono-
cimiento que, a mi entender, nadie habia negado ni menoscabado)
y reclamaba también, concretamente, una equiparacion retributiva,
en metalico y en especie, con los Magistrados del Tribunal Cons-
titucional. Digamos, de paso, que el status de unos y otros es muy
diferente, puesto que la condiciéon de Magistrado del Tribunal Su-
premo es permanente y supone integrarse en la llamada “Carrera
Judicial”, mientras que ser Magistrado del Tribunal Constitucional
es una condicion y una dedicacién temporal (un periodo de nueve
anos, en principio).

Estas “reinvidicaciones” de Magistrados del TS se presentaron
como peticion de un “Estatuto” (especial) de dichos Magistrados® y
finalmente se vieron acogidas por el Gobierno y los grupos parlamen-
tarios, presionados por el aludido comité-lobby. Por Ley Organica
5/1997, de 4 de diciembre, se reformé la Ley Organica del Poder
Judicial en lo relativo, entre otros puntos, a dichos Magistrados, aun-
que, naturalmente, no se modificaron en absoluto las funciones del
Tribunal Supremo ni las del Tribunal Constitucional. Los Magistrados
del Tribunal Supremo pasaron a ganar lo mismo que los del Cons-
titucional, se les asignaron vehiculos oficiales similares y personal
de secretaria a cada uno. En ese momento, el Tribunal Supremo
ya contaba con un notable nimero de Letrados para auxiliar en su
trabajo a los Magistrados, al igual que en el Tribunal Constitucional.
Es de senalar que la justificacion externa de las exitosas presiones

6 Traté de ese asunto en mi trabajo “Sobre el denominado ‘Estatuto de
los Magistrados del Tribunal Supremo’ y el aumento de sus retribuciones”, en
Tribunales de Justicia, N° 2, febrero de 1997, pags. 181-196.
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de los Magistrados del TS hacia hincapié en que con ese “Estatuto”
todos los Magistrados incrementarian su dedicacion y se resolverian
mas casos con menos inversion de tiempo.

Viene todo esto a cuento de nuestro asunto por dos motivos; pri-
mero, porque, en el conjunto de las “reivindicaciones” de las Salas
del TS competentes para recursos casacionales, como la Sala primera,
de lo Civil, aparecia con fuerza la pretension de ocuparse s6lo de
unos cuantos recursos de casacion, escogidos por la Sala al modo
del sistema norteamericano del certiorari. Un método muy alejado
de nuestra tradicion, poco recomendable, a mi entender, para ser
importado en paises como Espana.

El segundo motivo es éste: al constitucionalizarse por el art. 24
CE el derecho a obtener una tutela judicial efectiva y a no padecer
indefension, mas otros derechos procesales, innumerables asuntos
de indole procesal podian plantearse y se estaban planteando ante el
TC, por via de recurso de amparo, una vez agotado el recorrido por
la jurisdiccion ordinaria, incluido el Tribunal Supremo. De hecho, en
20007 los recursos de amparo representaban el 98’27 % de los asuntos
del TC, y en esa via de amparo, su vez, la gran mayoria de los recursos
de amparo tienen como objeto cuestiones procesales (el 85’27 % en
2002; el 84,17 % en 2003; 83’48 % en 2004; 87°41 % en 2005; 89’22
% en 2006y 85’46 % en 2007), segun datos de las dltimas Memorias
disponibles). El Tribunal Constitucional tenia y tiene asi la tltima pa-
labra acerca de las presuntas infracciones procesales mas relevantes.

Tal era la situacion al afrontar una obligada reconsideracion del
papel del Tribunal Supremo como vértice de la jurisdiccion civil.
Habia que lograr, en el plano de la reforma legislativa procesal (que
muchas veces no es el inico en que el cambio resulta necesario),
circunscribir, reduciéndolo considerablemente, el ambito de las fun-
ciones del Tribunal, de manera que la carga de trabajo resultase hace-
deray, por ello y al mismo tiempo, de la mayor utilidad social posible.
El reto principal consistia en establecer ese ambito de modo objetivo,
no so6lo conforme a nuestra tradicion, sino para maxima garantia de
la seguridad juridica y de la igualdad de trato a los justiciables.

Llegados a este punto, me permitiran que me sirva de la Expo-
sicion de Motivos de la Ley 1/2000, cuya lectura directa y completa
me permito recomendarles. Ocurre que, no tratindose de palabras
que me sean enteramente ajenas, dificilmente logro expresarme mas
claramente que la E. de M. dentro de la obligada brevedad.

El apartado XIV de la E. de M. se dedica por completo a nuestro
tema. Y comienza con un encuadramiento de nuestro asunto dentro
del modelo procesal civil en su conjunto:
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Por coherencia con una real preocupacion por la efectividad
de la tutela judicial, la nueva LEC pretende superar la idea, no por
vulgar menos influyente, de los recursos extraordinarios y, en espe-
cial, de la casacion, entendidos, si no como tercera instancia, si, muy
frecuentemente, como el dltimo paso necesario, en muchos casos,
hacia la definicion del Derecho en el caso concreto.

El planteamiento de una casacion civil generalizada o muy amplia
resulta irrealizable y entrana una cierta degeneracion o deformacion
de importantes instituciones procesales. Por eso, anade la E. de M.,
“esta siendo general, en los paises de nuestro mismo sistema juridico e
incluso en aquéllos con sistemas muy diversos, un cuidadoso estudio y
una detenida reflexion acerca del papel que es razonable y posible que
desempenen los referidos recursos y el 6rgano u 6rganos que ocupan la
posicion o las posiciones supremas en la organizacion jurisdiccional.”

“La tendencia de reforma que se estima acertada —prosigue la
E. de M.— es la que tiende a reducir y mejorar, a la vez, los grados
o instancias de enjuiciamiento pleno de los casos concretos para la
tutela de los derechos e intereses legitimos de los sujetos juridicos,
circunscribiendo, en cambio, el esfuerzo y el cometido de los tribu-
nales superiores en razéon de necesidades juridicas singulares, que
reclamen un trabajo juridico de especial calidad y autoridad.”

Entrando ya derechamente en nuestro asunto, la E. de M. prosi-
gue reconociendo una situacion indeseable de la casacion en Espana,
situacion “en absoluto facil de resolver con un grado de aceptacion
tan general como su critica.” La nueva LEC parte, “no s6lo de la im-
posibilidad, sino también del error teérico y practico que entranaria
concebir que la casacion perfecta es aquélla de la que no se descarta
ninguna materia ni ninguna sentencia de segunda instancia.”

Con pleno apoyo en la experiencia universal y en la mejor doc-
trina, cabe afirmar —y asi lo hace la E. de M.— que “no responde a
criterios razonables de justicia, que cada caso litigioso, con los dere-
chos e intereses legitimos de unos justiciables aun en juego, pueda
transitar por tres grados de enjuiciamiento jurisdiccional, siquiera
el ultimo de esos enjuiciamientos sea el limitado y peculiar de la
casacion. No pertenece a nuestra tradicion historica ni constituye
exigencia constitucional alguna que la funcién nomofilactica de la
casacion se proyecte sobre cualesquiera sentencias ni sobre cuales-
quiera cuestiones y materias.”

“Nadie ha cuestionado, sin embargo —prosigue la E. de M.— que
la renovacion de nuestra Justicia civil se haga conforme a los valo-
res positivos, solidamente afianzados, del propio sistema juridico y
jurisdiccional, sin incurrir en la imprudencia de desechar institucio-
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nes enteras y sustituirlas por otras de nueva factura o por piezas de
modelos juridicos y judiciales muy diversos del nuestro. Asi, pues,
ha de mantenerse en sustancia la casacion, 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.” Se apunta aqui ya, claramente, la funcién de interés
supraindividual deseable en la nueva casacion.

Muy concreta y expresivamente, el texto contintia en los siguien-
tes términos:

“Los limites de cuantia no constituyen por si solos un factor capaz
de fijar de modo razonable y equitativo ese ambito objetivo. Y tam-
poco parece oportuno ni satisfactorio para los justiciables, avidos de
seguridad juridica y de igualdad de trato, que la configuracion del
nuevo ambito casacional, sin duda necesaria por razones y motivos
que trascienden elementos coyunturales, se lleve a cabo mediante
una seleccion casuistica de unos cuantos asuntos de ‘interés casa-
cional’, si este elemento se deja a una apreciaciéon de indole muy
subjetiva”, que, como mas adelante completa la E. de M., generaria
inseguridad juridica y riesgos de grave desconfianza y desacuerdo
con las decisiones del TS.

“La presente Ley ha operado con tres elementos para determinar
el ambito de la casacion. En primer lugar, el propésito de no excluir
de ella ninguna materia civil o mercantil; en segundo término, la
decision, en absoluto gratuita, como se dird, de dejar fuera de la ca-
sacion las infracciones de leyes procesales; finalmente, la relevancia
de la funcioén de crear autorizada doctrina jurisprudencial. Porque
ésta es, si se quiere, una funcion indirecta de la casacion, pero esta
ligada al interés publico inherente a ese instituto desde sus origenes
y que ha persistido hasta hoy.”

“En un sistema juridico como el nuestro, en el que el precedente
carece de fuerza vinculante —s6lo atribuida a la ley y a las demas fuen-
tes del Derecho objetivo—, no carece ni debe carecer de un relevante
interés para todos la singularisima eficacia ejemplar de la doctrina
ligada al precedente, no autoritario, pero si dotado de singular au-
toridad juridica.”

“De ahi que el interés casacional, es decir, el interés trascenden-
te a las partes procesales que puede presentar la resolucion de un
recurso de casacion, se objetive en esta Ley, no s6lo mediante un pa-
rametro de cuantia elevada, sino con la exigencia de que los asuntos
sustanciados en razoén de la materia aparezcan resueltos con infrac-
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cion de la ley sustantiva, desde luego, pero, ademads, contra doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo (...) o sobre asuntos o cuestio-
nes en los que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales. Se considera, asimismo, que concurre interés casacional
cuando las normas cuya infraccion se denuncie no lleven en vigor
mas tiempo del razonablemente previsible para que sobre su aplica-
cion e interpretacion haya podido formarse una autorizada doctrina
jurisprudencial, con la excepcion de que si exista tal doctrina sobre
normas anteriores de igual o similar contenido.”

Tras dedicar un parrafo a la supresion del requisito del deposito
previo, la E. de M. continta explicando y justificando el diseno de los
recursos extraordinarios, con referencia a uno nuevo y distinto de la
casacion, el recurso extraordinario por infracciéon procesal, del que
no se ocuparia ya el TS, sino las Salas de lo Civil de los Tribunales
Superiores de Justicia, 6rganos en que culmina la organizacion juris-
diccional del Estado en cada Comunidad Auténoma. Estos recursos
implicarian muchas veces una mera jurisdicciéon negativa porque,
de estimarse, la sentencia seria anulada con reposicion de las actua-
ciones al estado en que se cometi6 la infraccion (reenvio al tribunal
inferior). En otros casos, esto es, al resolver sobre jurisdicciéon y com-
petencia objetiva, el proceso podria iniciarse de nuevo o proseguir
ante el tribunal competente, segin lo que se hubiese denunciado y
lo que se hubiese resuelto. Nunca, sin embargo, el resultado de una
estimacion de este otro recurso extraordinario seria una sentencia
sobre el fondo de un Tribunal Superior de Justicia.

Pero la LEC 1/2000 contiene algo absolutamente novedoso y
dificil de entender para los practicos. Y es que, ante sentencias en
segunda instancia de Audiencias Provinciales, fuerza a litigantes y
abogados a optar por la casacion o por el recurso extraordinario por
infraccion procesal. Si se opta por recurrir la sentencia en virtud
de infracciones procesales in procedendo e incluso in iudicando, no se
puede a la vez interponer el recurso de casacion respecto del fondo
ante el TS. Si se opta por recurrir en casacion al TS, no se ha utiliza-
do el recurso extraordinario por infraccion procesal y, por tanto, no
podra acudirse en amparo ante el Tribunal Constitucional alegando
infracciones procesales que supongan lesion de los bienes juridico-
procesales contemplados en el art. 24 CE.

En defensa de esa forzosa opcion, la E. de M. afirma, entre otras
cosas, lo siguiente:

“Si se estd persuadido de que se ha producido una grave infracciéon
procesal, que reclama reposicion de las actuaciones al estado anterior
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a esa infraccion, no cabe ver imposicion irracional en la norma que
excluye pretender al mismo tiempo una nueva sentencia, en vez de tal
reposicion de las actuaciones. Si el recurso por infraccion procesal es
estimado, habra de dictarse una nueva sentencia y si ésta incurriere
en infracciones del Derecho material o sustantivo, podra recurrirse en
casacion la sentencia, como en el régimen anterior a esta Ley.”

Tras esta defensa de la dualidad de recursos extraordinarios no
acumulables, la E. de M. afronta una debilidad, podriamos decir, del
nuevo sistema disenado:

“El régimen de recursos extraordinarios establecido en la pre-
sente Ley quiza es, en el anico punto de la opcién entre casacion y
recurso extraordinario por infraccion procesal, menos “generoso”
que la casacion anterior con los litigantes vencidos y con sus Procu-
radores y Abogados, pero no es menos “generoso” con el conjunto
de los justiciables y, como se acaba de apuntar, la opcién por una ca-
sacion circunscrita a lo sustantivo se ha asumido teniendo en cuenta
el conjunto de los institutos juridicos de tutela previstos en nuestro
Ordenamiento.”

“No puede desdenarse, en efecto, la consideracion de que, al
amparo del articulo 24 de la Constitucion, tienen cabida legal recur-
sos de amparo —la gran mayoria de ellos— sobre muchas cuestiones
procesales [ante el TC, una vez agotado el recorrido procesal por la
jurisdiccion ordinaria]. (...) Hay (...) segin nuestra Norma Funda-
mental, una instancia tinica y suprema de interpretacion normativa
en muchas materias procesales. Para otras, como se vera, se remodela
por completo el denominado recurso en interés de la ley.”

“Los recursos de amparo por invocacion del art. 24 de la Consti-
tucion han podido alargar mucho, hasta ahora, el horizonte tempo-
ral de una sentencia irrevocable, ya excesivamente prolongado en la
jurisdiccion ordinaria segun la Ley de 1881 y sus posteriores refor-
mas. Pues bien: esos recursos de amparo fundados en violaciones del
art. 24 de la Constitucion dejan de ser procedentes si no se intento
en cada caso el recurso extraordinario por infraccion procesal.” Asi,
de paso, se reducirian notablemente las ocasiones de friccion entre
el TCy la Jurisdiccion ordinaria y, en concreto, el TS.

Lo que hemos expuesto con palabras del mismo legislador, esto
es, la opcion de la Ley 1/2000 en cuanto a la casacion civil y al Tribu-
nal Supremo, se resume en los siguientes puntos:

1) Son recurribles en casacion todas las sentencias dictadas en
segunda instancia por las Audiencias Provinciales; solo se excluyen
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los poquisimos asuntos confiados en primera instancia a los Jueces
de Paz, apelables ante los Juzgados de Primera Instancia.

2°) El tiinico motivo de casacion es la infraccion de normas sus-
tantivas. Lo procesal se excluye de la casacion, porque a) es necesario
reducir drasticamente su ambito y es conforme al origen historico de
la casacion limitarse a lo sustantivo y prescindir de lo procesal; y b)
en innumerables cuestiones procesales de importancia, Constitutione
lata sera siempre el Tribunal Constitucional quien tenga la ultima
palabra.

Con estos dos puntos, ninguna materia civil o mercantil estaria
excluida a priori de la casacion civil ante el Tribunal Supremo y no
habria conjuntos normativos relativos a las materias propias de la
jurisdiccion civil sobre los que nunca tuviese el Alto Tribunal ocasion
de pronunciarse.

3°) El filtro para evitar un aluvion de recursos de casacion
consiste en exigir que el recurso presente un interés especial (el
llamado “interés casacional”). Este interés no lo aprecia el TS dis-
crecionalmente, sino que lo fija la ley con varios criterios objetivos,
antes mencionados, pero que confluyen en la necesidad de que el
Tribunal Supremo dicte una sentencia que siente doctrina autorizada
en asuntos y cuestiones sobre los que existen vacios o disparidades
indeseables.

4°) Se permiten expresamente, al margen de este esquema, aque-
llos recursos de casacion contra sentencias de Audiencias Provincia-
les cuando el interés econémico sea considerable, por exceder de
150.000 euros (unos 200.000 dolares) y cuando se trate de sentencias
dictadas para la tutela de derechos fundamentales, distintos de los
procesales que aparecen en el art. 24 CE.

Al aprobarse en el Congreso de los Diputados la Ley 1,/2000, con
estas normas, se aprobaba, sin duda la nueva configuracion de la ca-
sacion civil y el establecimiento de otro recurso extraordinario, fuera
del ambito del Tribunal Supremo. Por motivos completamente aje-
nos a la l6gica, motivos de baja ralea partidista, ese mismo Congreso
de los Diputados no aprob6 una complementaria reforma de la Ley
Organica del Poder Judicial para atribuir el recurso extraordinario
por infraccion procesal a los Tribunales Superiores de Justicia. De
modo que, entre el Congreso y el Senado, hubo de inventarse una
férmula, la de la Disposicion Final 16 de la LEC, por la que, tran-
sitoriamente, el Tribunal Supremo podria conocer de los dos tipos
de recursos extraordinarios, que se podrian acumular, subordinan-
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do la admisibilidad del recurso por infraccion procesal a que fuese
admisible el de casacion y disponiendo, que, en su caso, primero se
resolviese sobre las infracciones procesales.

Asi, el ambito de las funciones del TS venia a ser semejante a la
situacion anterior a la LEC 1/2000, aunque ahora con los motivos
de los recursos mejor enunciados. Lo que se previé como transitorio
hasta la aprobacion de la reforma organica pendiente, lleva camino
de perpetuarse. Los Magistrados del TS se encuentran en situacion
confortable y los Abogados —aquéllos a quienes aun alegra que un
asunto sea recurrible ante el Tribunal Supremo- en absoluto ejercen
la menor presion para hacer efectivo el diseno casacional de la LEC
2000, dejando sin efecto su Disposicion Final 16.

Para que mi exposicion sobre la experiencia espanola de la casa-
cion civil en estos ultimos 50 anos no sea muy incompleta, es indis-
pensable transmitir a Vds. ciertos datos y criterios:

1°) Es de senalar, ante todo, que la resolucion de los recursos de
casacion cuando son admisibles y admitidos no tiene ya la influencia
de antano, dado que la LEC 1/2000 se atrevié a permitir la ejecu-
ci6én provisional de las sentencias sin necesidad de que el ejecutante
provisional deposite fianza. Por tanto, si el asunto litigioso cabe en
la casacion, la efectividad de la tutela no esta absolutamente condi-
cionada, como antes, a recorrer dos instancias y el posterior trayecto
de la misma casacion.

2°) Antes de aprobarse el “Estatuto” de los Magistrados del TS
por la ya citada Ley Organica 5/1997, de 4 de diciembre, en ese ano
1997, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo estaba resolviendo
recursos contra sentencias de 1993, es decir, retrasaba 4 anos el de-
finitivo desenlace de ciertos litigios civiles. En este ano 2008, la Sala
esta resolviendo recursos contra sentencias del ano 2001, de modo
que se ha pasado de 4 a 7 anos de “retraso”. Este dato contrasta con
el hecho de que un pleito civil esta resuelto en segunda instancia,
segun las estadisticas judiciales de 2007, en 13 meses desde que se
interpuso la demanda. Se trata de un promedio nacional: con mayor
realismo, podemos cifrar la duraciéon de las dos instancias, segin
territorios, entre 12 meses y 2 anos.

3°) Los asuntos pendientes ante la Sala de lo Civil del TS a fi-
nales de 1997 (casi todos recursos de casacion) fueron 9340; a fines
de 1998, 10759; en 1999, 12552; en 2000, 12523; en 2001, 15076; en
2002, 14472; en 2003, 14751, en 2004, 14152; en 2005, 12496; en

2006, en que ingresan mas de 1000 asuntos menos, quedan pendien-
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tes 10527; en 2007, en que se mantiene una importante disminucion
de asuntos entrantes, quedaron pendientes 7262 asuntos. No puede
decirse, por tanto, que el nuevo “Estatuto” aprobado en 1997 incre-
mentase la productividad de la Sala de lo Civil, pese a reincorporar
a Magistrados jubilados como Magistrados Eméritos y repartir con
ellos la carga de trabajo.

4°) Como en muchos otros ambitos y en otros paises, las senten-
cias (son muchos mas los autos de inadmisién) de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo (1219 en 1997, 1258 en 1998, 1106 en 1999,
1080 en 2000, 11238 en 2001, 1306 en 2002, 1269 en 2003, 1254 en
2004, 1032 en 2005, 1340 en 2006 y 1329 en 2007) son de diversa
calidad. Sin embargo, no sé de ninguin autor que haya llamado la
atencion de nadie sobre una mejoria general en la calidad del trabajo
jurisdiccional de la Sala de lo Civil.

Esta es, a mi parecer, nuestra experiencia, con notables claroscu-
ros, como han podido comprobar. Déjenme terminar asegurandoles
que no he aprovechado este evento académico en Chile para decir
“verdades” silenciadas por mi en Espana. Aparte de cifras concretas,
que hasta ahora no me habian interesado de verdad, lo sustancial de
mis valoraciones, lamentablemente negativas, lo he dicho y publicado
en mi pais. Pero las deficiencias de la Justicia espanola —que, pese
a todo, compite con las mejores de los paises civilizados, tan esca-
sos— no son algo que motive a los politicos a emprender reformas
serias. Los politicos de uno y otro signo prefieren, mds bien, desviar
la atencion de los ciudadanos sobre sus actos y sus omisiones, a los
actos y omisiones de la Justicia. Me parece que los politicos profe-
sionales consideran que las reformas de la Justicia son sumamente
laboriosas y desproporcionadamente carentes de rentabilidad en
términos electorales.

Empero, de vez en cuando, casi por milagro, alguien, como la
Ministra Mariscal de Gante y Miron, se atreve con una empresa de la
envergadura de la LEC 1/2000, la mas extensa ley nunca discutida
parlamentariamente en Espana, y logra sacarla adelante en casi todos
sus aspectos, sin disponer a priori de mayoria parlamentaria, sumando
votos de grupos parlamentarios tan dispares como los del Partido
Popular, los del Partido Nacionalista Vasco y los de Izquierda Unida.
No veo que ese milagro se vaya a repetir en mi pais durante mucho
tiempo, pero me llena de gozo y de esperanza contemplar el serio
esfuerzo chileno por una justicia civil mas efectiva.

Nada mas.

Muchas gracias por su atencion.
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ALGUNAS IDEAS PARA LA FORMULACION
DE UN MODELO DE CASACION CIVIL*

E xcelentisimas e ilustrisimas autoridades, distinguidos colegas,
senoras y senores:

Si no me equivoco, pudieron escuchar Vds., hace pocos meses,
ami colega y entranable amigo, el Prof. Michele Taruffo, que es, sin
duda, una autoridad mundial en materia de casacion y, mas allg, de
tareas asignadas y asignables a los tribunales situados en el vértice de
la Jurisdiccion. Me honra mucho que, pese a haber dispuesto de tan
autorizadisimo criterio, Vds. hayan querido que, ademds de expo-
nerles criticamente la experiencia espanola, les transmita mis ideas
sobre modelos de casacion. Quiza han pensado que al amplisimo
y meditado estudio de Taruffo sobre la casacion y las funciones de
las Cortes Supremas, estudio que mira desde fuera hacia el vértice
de la Justicia, podria yo anadir un enfoque caracterizado por haber
intervenido no hace mucho en configurar ese vértice, letra a letra'y
articulo tras articulo.

En todo caso, lo primero que quiero decirles, porque es aquello
de lo que estoy mds convencido, es que tengo por seguro que sus
ideas acerca de uno o varios modelos de casacion convenientes para
Chile son mejores que las mias. Cierto que nadie me ha llamado a
competir con nadie y que, como indiqué ayer, vengo mas predispues-
to a aprender que a ensenar. Asi, pues, tomen mis palabras como una
exposicion sin pretension aleccionadora alguna, muy sincera, eso si,
que ojala pueda ser util para el debate y el contraste de ideas entre
Vds. a los fines del maximo acierto de su reforma legal.

No he recibido indicaciones acerca de los problemas que Vds.
consideran principales en su casacion civil ni sobre el rumbo de sus
trabajos de reforma. Es imposible, por tanto, algo que siempre me

* Segunda conferencia pronunciada en el Seminario “Recurso de casacion:
presente y futuro”, el dia 21 de octubre de 2008.
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prohibiria a mi mismo, a saber: exponer mis ideas en oposicion a las
de alguno o algunos de Vds. y menos atn para disgustarles. Cabe que
parte de lo que diga a continuacioén no sea considerado acertado, en
general o para Chile, por muchos o por algunos de Vds. Esa posibili-
dad la he asumido desde el principio, porque, aunque he dedicado
no poca reflexion, y reflexion contrastada, al tema que nos ocupa,
parto de la subjetividad y falibilidad de mis ideas y sobre todo, de que
un aceptable modelo de casacion esta condicionado, en cada pais,
por circunstancias muy diversas. No conozco a fondo las de Chile y
no me corresponde emitir los juicios y adoptar las decisiones pru-
denciales propias y exclusivas de los legisladores de Chile, que haran
muy bien, como todos los legisladores, en procurarse los mejores
asesoramientos. Quienes asistieron a la conferencia que imparti ayer
comprobaran que mis ideas sobre un buen modelo de casacion res-
ponden en cierta medida a la experiencia y a la realidad de Espana,
aunque he formado criterio a la luz de otras experiencias y realidades
y de las reflexiones y consideraciones de un buen namero de juristas
que son personas inteligentes.

Quiero senalar, asimismo, que, aunque conozco lo que en cada
momento estd mas de moda y lo que es politicamente correcto e incorrec-
to, hace mucho tiempo que resolvi no ceder ante ninguna censura
ni permitirme mas autocensura que la de evitar opinar sobre lo que
desconozco o la de cerrarme a nuevos conocimientos. Carezco de afi-
cion a llevar la contraria a las posiciones mayoritarias o dominantes
y no tengo vocacién de Pepito Grillo sistematicamente anti-sistema,
pero, como persona que se sabe libre y a fuer de universitario, re-
chazo incluso la inclinacién a condicionar o determinar mi criterio
por la moda, por el halago de los poderes o por el aplauso de la ma-
yoria. Asi, pues, me explicaré, como siempre, con total libertad, que
es, me parece, armonizable con el respeto a los demas y los buenos
modales.

Obviamente, pensar en una nueva casacion cuando no se trata de
estrenar ese instituto difiere mucho de pensar en la casaciéon cuando
se desea implantarla por vez primera. Asimismo, la preexistencia de
un Tribunal o Corte Suprema que ha tramitado y decidido muchos
recursos de casacion hace que la tarea de repensar la casacion sea
muy distinta que en los casos en que habria que establecer de nueva
planta un tribunal casacional. Cuando ya tenemos recurso y tribunal
de casacion, es prudente, ante todo, no arrojar por la ventana la
experiencia real del entero sistema procesal civil, con todos sus as-
pectos, sino valorar y aprovechar lo que tenga de bueno e identificar
bien los aspectos negativos y, sobre todo, sus causas.
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Durante las pasadas cuatro décadas, he pensado y escrito mucho
acerca de numerosas reformas procesales concretas, pero también
acerca de ese fenémeno tedioso y antipatico, que no les deseo y que
es la incesante prédica del topico inane de “la reforma de la Justicia”,
“la reforma del proceso civil”, “la reforma del proceso penal”, siem-
pre con ese articulo determinado, siempre con acentos de totalidad
y aires mesianicos, siempre despreciando las modestas mejoras posi-
bles. He visto y padecido muchas, incontables reformas que habian
sido “la reforma” y que se quedaron en parches y retoques, con fre-
cuencia “reformationes in peius”, no mejoras, sino “peoras”.

No es de extranar que en la obrita de Juan RICO Y AMAT titulada
“Diccionario de los politicos o verdadero sentido de las voces y frases
mas usuales entre los mismos”, Madrid, 1885, la voz “reforma” aparez-
ca asi definida: “Reforma: Bandera de los pronunciamientos todos,
fantasmagoria para distraer y embaucar a los pueblos, anuncio de
situaciones apuradas, cantilena de la Administraciéon publica, el pan
nuestro de cada dia, rezado por todo Ministerio nuevo.”

“Cuando no saben cémo arreglar un problema, promueven una
reforma legal.”, se ha dicho también. Con olvido de Socrates, de Pla-
ton y de Aristoteles, no pocos piensan (o actiian como si pensaran)
que a base de leyes se puede lograr la felicidad de las naciones y de
los hombres todos. Grave, gravisimo error. jPobre sociedad, pobre
Nacion aquélla en las que sus dirigentes estan enfermos de incon-
tinencia legislativa y en la que las leyes parecen aprobarse, no para
ser cumplidas, sino para ser reformadas! jPobre pais aquél en que
se aprueban nuevas leyes para anotarse “tantos” politicos; en que, a
falta o en vez de inaugurar puertos o carreteras nuevas, se inauguran
leyes nuevas, a veces, demasiadas veces, precipitadas y, por tanto,
inefectivas y daiinas!!

Todos los indicadores que conozco senalan, venturosamente,
que no es ésa la mentalidad con que en Chile abordan importan-
tes reformas legislativas en el ambito de la Justicia. Me congratulo
grandemente de ello. Quiza sirva este desahogo mio, fundado en
conocimientos directos e intensas experiencias, desahogo salido de
mis entranas, para confirmarles y felicitarles por transitar el camino
de la seriedad, de la racionalidad y de la prudencia. De la prudentia
wurisy de la prudencia legislativa.

En razon de esa prudencia, y no de modelos foraneos con cierto
atractivo ni de posibilidades meramente teéricas, ayer di por sen-

1'V. mi viejo alegato “Respetar la Ley”, en Rev. de Derecho Procesal Iberoameri-
cana, nam. I, 1974.

43



CASACION, ORALIDAD Y NUEVO PROCESO CIVIL

tado provisionalmente que la nueva casacion civil (o como quiera
llamarse al recurso extraordinario: de nulidad, p. €j., aunque nulidad
comporta, si bien se mira, jurisdiccion meramente negativa) di por
sentado, repito, que lo que se plantea aqui, del mismo modo que nos
lo planteamos en Espana, es un recurso extraordinario posterior a
una doble instancia y, en especial, una nueva casacion.

Este punto de partida no implica un modelo determinado de
segunda instancia. Pero si exige, a mi parecer, tener en cuenta que,
como luego diré, el modelo de casacion civil es el modelo del tejado
del sistema procesal civil y depende extraordinariamente del diseno
de lo que esta debajo del tejado.

Si, por seguir con esta elemental imagen, en un pais se ha venido
impartiendo la justicia civil mediante dos instancias, podran éstas
modificarse y, en concreto, podra mejorarse considerablemente la
segunda instancia (como, por cierto, se ha hecho en Espana), pero el
paso de la doble a la tinica instancia es un paso de atin mayor enver-
gadura e importancia que el de una nueva casacion y seria insensato
dar ese paso a la ligera, sin meditar muy detenidamente la tradicion
juridica del pais, la actitud de justiciables y abogados, la existencia,
quiza muy prolongada, de tribunales de segunda instancia y otros
factores.

Piénsese, por lo demads, que la tutela judicial que cabe y que se
debe razonablemente dispensar mediante la primera instancia bien
disenada mas una buena segunda instancia sera, en gran medida,
tutela innecesaria en casaciéon y que, a la inversa, una tunica instancia
forzaria, en principio, a esperar mucho mas de la casacion y a confi-
gurarla con mas amplias finalidades y funciones.

Cuentan de Eugenio D’Ors una anécdota que quiza conozcan,
pero que no me resisto a referir. Como quiera que, por abrir torpe-
mente una botella de champan, un camarero derramase buena parte
de su contenido sobre la vestimenta de D. Eugenio, éste exclamo: “jo-
ven, los experimentos con gaseosa” (agua de soda). A quien se propusiese
implantar dos instancias en el sistema procesal civil de los USA, por
ejemplo, yo no dudaria en procurar disuadirle. Dejémosles, diria, con
su proceso civil en tnica instancia (y con jurado) mas una apelacion
para vicios procesales. Es un estado de cosas que uno puede no con-
siderar 6ptimo o satisfactorio para su pais, pero parece que la pobla-
cion USA no clama por la doble instancia, sino que tiene asimilado
su sistema ya casi bisecular. En cambio, experimentaria yo ain menos
dudas en implorar reflexion y sensatez a quien propusiera pasar de
una arraigada doble instancia a un nuevo modelo procesal civil de
Unica instancia. Los experimentos, con gaseosa, me atreveria a decir.
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Las exigencias de oralidad, inmediacion y publicidad en la practi-
ca de muchas pruebas no pueden ignorarse, desde luego, al configu-
rar la segunda instancia. Pero suprimirla por razén de una imposible
inmediacion total seria una reaccion demasiado drastica y hasta quiza
una reaccion tenida de cierta pereza y de alguna dosis de ignoran-
cia. Porque existen diversos instrumentos para disenar una segunda
instancia 1util, compatible con las exigencias referidas. Aunque no
puedo detenerme en este punto, senalaré que la revision en segunda
instancia de los juicios sobre hechos puede ser limitada y, sin embar-
go, de suficiente amplitud para permitir enmendar gruesos errores.
Pero la revision de todos los juicios juridicos de primera instancia
confiere un gran interés a la segunda instancia.

No piensen Vds. que, con todas estas frases sobre la segunda
instancia, me he desviado del asunto que nos convoca. No ha ha-
bido ninguna desviacion, porque una de mis mds fuertes convicciones
concernientes a la casacion es que la efectividad de la justicia se juega en las
instancias y, singularmente, en la primera instancia. No solo respecto de
la justicia civil, pero también en ésta.

Hablando de justicia civil, no quiero ocultarles otra firme con-
viccion personal. A los efectos de una reforma global de la justicia
civil y, por tanto, de la casacion civil, el punto de vista dominante ha
de ser lo que interesa y es posible lograr para ofrecer a los litigantes
buenas y efectivas respuestas jurisdiccionales en el ambito propio de
la jurisdiccion civil, que presenta una fisonomia muy diferenciada
respecto de lo que importa mas tratandose de la Justicia penal.

En materia penal, los Tribunales, ya simplemente en cuanto a
los hechos, se enfrentan a situaciones muy diferentes de aquéllas
que son, con mucho, las habituales en los litigios tipicos de la Juris-
diccion civil. Parece propio de Pero Grullo, pero quiza no resulte
superfluo recordar, que, como regla, en los procesos civiles, la Ju-
risdiccion tiene que dar respuesta a lo que afecta exclusivamente
a Ticio y a Cayo, ambos, de ordinario, muy préximos a los hechos
de cada caso. En cambio, en materia penal, los hechos relevantes
pueden ser muy lejanos a la parte acusadora, que es parte meramen-
le formal, mientras que la acusada, parte material, inica realmente
concernida de modo directo por la eventual sentencia, suele tender
a no facilitar la reconstruccion de la pequena historia del proceso.
Y, sobre todo, en el proceso penal no se trata de satisfacer juridica
y justamente a Ticio o a Cayo, sino de dar satisfaccion al interés
social en la represion juridica de la criminalidad, si bien en un ne-
cesario y delicado equilibrio con el respeto a derechos elementales
del imputado.
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No se deberia olvidar, complementariamente, que el terreno
procesal penal es, tanto en la practica como en la doctrina, menos
firme que el del proceso civil. Esto ocurre por razones historicas (ya
irreversibles) y, sobre todo, por motivos sociales permanentes, que
provocan corrientes de opinién casi pendulares en cuanto a la Jus-
ticia penal, oscilaciones casi inexistentes, en cambio, en cuanto a la
Justicia civil. Ademas, pese a los extraordinarios esfuerzos doctrinales
de las ultimas décadas, el Derecho Procesal penal no ha alcanzado
la solidez del Derecho Procesal civil y se ve fuertemente influido por
planteamientos extranos a la técnica juridica y a unos principios
juridicos con altisimo grado de aceptacion, como son los que rigen
el proceso civil.

Quiero senalar, con todo esto, que no consideraria acertado estar
trabajando en el diseno de una completa reforma procesal civil con
la vista puesta en el proceso penal y ni siquiera mirandolo de reojo.
Hay demasiadas diversidades entre lo civil-mercantil y lo penal y entre
lo procesal civil y lo procesal penal, como para distraer o enturbiar el
mas preciso enfoque del trabajo reformador que necesita un nuevo
modelo procesal civil.

Ciertamente, las distintas realidades procesales ofrecen materia
para una Teoria general del proceso, pero mi experiencia me en-
sena con seguridad, en primer lugar, que ninguna teoria general
debe condicionar o determinar las reformas del proceso civil (ni las
del proceso penal o laboral) y, en segundo término, que una Teoria
general del proceso bien fundamentada y verdaderamente valiosa
no se hace eliminando diversidades justificadas por la naturaleza
misma de las cosas, sino, por el contrario, la que se hace teniendo
muy en cuenta esas diversidades. Sin este presupuesto o fundamento,
la Teoria general resulta vana palabreria sin apenas utilidad y con
propuestas sumamente endebles.

Dicho todo lo anterior, vuelvo directamente a la casacion. Si se
plantea lograr una nueva casacion civil cuando ya existe es, sin duda,
porque se tiene el convencimiento de que cabe establecer un instru-
mento casacional considerablemente mejor que el actual. Pues bien:
ante todo, el empeno de cambio debe basarse, a mi entender, en la
distincion entre lo mal hecho'y lo mal regulado, muy elemental distin-
cion, sin duda, pero no siempre atendida ni bien aplicada. En la vida
publica y en la Justicia hay con frecuencia muchas cosas mal hechasy
bastantes de ellas, sin embargo, no se deben en absoluto o no se de-
ben principalmente a una mala regulaciéon normativa. Ante esas cosas
mal hechas, es indispensable la critica, tan serena, razonada y clara
como persistente. Y hay que pensar en otras acciones (de reforma
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organica y de formacion del elemento humano, p. ej.). Las raices de
lo mal hecho estaran muchas veces, ademas de en la siempre falible
y claudicante condiciéon humana, en fallos grandes en la ensenanza
y en el aprendizaje del Derecho, o en simas histéricas de carencia de
valores o de auge de antivalores intelectuales y éticos.

Un ejemplo muy comun aclarara hacia donde apunto. Las épocas
de alta criminalidad no se acaban s6lo con reformas de las leyes pena-
les ni con leyes procesales penales “del enemigo”. Si la denominada
“violencia doméstica” se dispara en una sociedad, ¢la eliminaremos
solo con leyes que dispongan 6rdenes de alejamiento, dispositivos
electréonicos de localizacion, penas mas graves, presunciones de
culpabilidad o casi, que afecten a los varones? ;No habria que pre-
guntarse cuantos actos de violencia doméstica son acompanados y
estimulados por abuso del alcohol o de drogas o por la combinacién
de ambos factores? :No se deberia actuar en serio respecto de esos
factores criminogenos? Una sociedad estd loca y ha caido en la indo-
lencia suicida si quiere eliminar ciertos efectos sin actuar en absoluto
sobre sus causas. En Espana, p. €j., seguimos incurriendo en la locura
de considerar el estado de embriaguez o de intoxicacion por drogas
0 sustancias psicotropicas, no ya como atenuante, sino, desde 1991,
incluso como eximente... mientras constituye delito el simple hecho
de conducir un vehiculo con cierto grado de intoxicacion etilica o
de drogas toxicas, psicotropicas o estupefacientes. Drogarse o embo-
rrarcharse implica un bonus a efectos penales.

Ha sido ésta una nueva digresiéon que han de perdonarme. Vol-
vamos a la casacion. Volvemos a ella dando ya por aplicada la dis-
tincion entre lo mal hecho 'y lo mal regulado, convencidos de que en
el plano de la reforma procesal hay que cambiar la regulacién que,
en si misma, no sea buena en este momento o época o que favorez-
ca lo mal hecho o que, cuando se aplica, conduzca ella misma al
fracaso de un instituto procesal, en concreto, de la casacion civil.
Determinese bien, ante todo, qué es lo que se quiere cambiar y
compruébese que el cambio tiene altas probabilidades de lograrse
mediante normas nuevas, sin olvidar nunca que el factor humano de
la Justicia, un factor decisivo, no cambia rapidamente y no cambia
directamente por ley.

Permitanme un ejemplo real: si no hay inmediacion judicial en
la practica de las pruebas, pese a que la ley la exige, no es cosa de
reiterar con mas vehemencia la exigencia legal de inmediacion, sino
de imaginar como puede la ley, con disposiciones nuevas, conducir a
una situacion en que resulte muy dificil o imposible falsificar un acto
oral con inmediacion, una situaciéon en que la declaracion de un tes-
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tigo ante el juez no se convertira en la respuesta escrita a preguntas
escritas ante un funcionario auxiliar del Juzgado.

Asumo, insisto, que se quiere una casaciéon nueva porque la ac-
tual no funciona o lo hace insatisfactoriamente. Si se quiere contar
con un Tribunal casacional de pocos Magistrados y hoy esos pocos
deben afrontar una excesiva carga de trabajo, con lo que se hace muy
largo el trayecto desde la pretension de tutela jurisdiccional hasta la
respuesta ultima a la pretension, pienso que no hay que dudar en
disminuir drasticamente la carga de trabajo ni en acortar ese trayecto
jurisdiccional total?.

¢Que tendremos entonces una casacion con menos funciones, sin
alguna sumamente interesantes e importantes en si mismas? Desde
luego. Pero reformar la casacion para dejarla con todas esas mismas
(o parecidas) funciones tan importantes sera incompatible con un
trabajo casacional que de verdad se pueda llevar a cabo con la cali-
dad y en el tiempo deseables. O casacion amplia inutil y danina, o
casacion de ambito muy reducido. Tertium non datur.

Permitanme proponerles dos cuasi-axiomas (digo “cuasi” porque
no resultan absolutamente inexorables) que me ha ensenado una
prolongada experiencia propia y ajena. Son caricaturas, pero, como
las buenas caricaturas, responden a la realidad:

Cuasi-axioma primero: cuanto mayor es la proteccion que ofrece
teoricamente una ley poco prudente, menor es la protecciéon que
realmente se presta. Aplicado a nuestro asunto, el cuasi-axioma reza-
ria asi: cuanto mas generosa sea una imprudente regulacion casacio-
nal, en cuanto a resoluciones recurribles y a motivos o “causales” del

2 Tras mi regreso a Espaina desde Chile, se celebré en Gandia (Valencia),
entre los dias 6-8 de noviembre de 2008, organizado por la Universidad de Va-
lencia y bajo la direccién del Prof. Ortells Ramos, un Coloquio de la Asociacién
Internacional de Derecho Procesal, que ahora preside el Prof. Carpi, sobre el
topico “Oralidad y Escritura en un Proceso Civil Eficiente”. Sin embargo, un
segundo tema del Coloquio era “Los recursos ante Tribunales Supremos en Eu-
ropa”. No me fue posible asistir a las sesiones correspondientes a este segundo
tema, pero si examinar el libro ya editado con las ponencias y comunicaciones:
ORTELLS RAMOS (coord.), Los recursos ante Tribunales Supremos en Furopa, ed.
Difusion Juridica, Madrid, 2008, 290 pags. Se trata de un volumen con infor-
macioén sumamente interesante y opiniones muy dignas de consideracion, en
su inmensa mayoria. No es éste el tiempo ni el lugar de analizarlas. Si puedo
afirmar que, por una parte, nada de lo leido me hace cambiar ninguna de las
ideas aqui expuestas y, por otro lado, advierto una sustancial coincidencia de los
diversos ponentes con la necesidad de esa drastica reduccion de las funciones de
la Corte o Tribunal Supremo y con la sustancia de lo que aqui propugno como
papel esencial del vértice jurisdiccional.
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recurso, menor sera la proteccion efectiva del justiciable-recurrente.
El tramite de admision, con su jurisprudencia, se encargara de estre-
char en realidad lo que en la letra parezca ancho.

Cuasi-axioma segundo: cuanto mas trabajo tiene un tribunal,
menos trabaja. La carga de trabajo tiende, no a excitar el celo del
tribunal, sino a fomentar su pereza, que se pretende excusada por la
sobrecarga de trabajo.

Expuestos los cuasi-axiomas, veamos la cuestion de la longitud
y duracion del entero trayecto jurisdiccional de los litigios civiles.
He sido siempre y sigo siendo muy contrario a la topica invocacion,
en las Exposiciones de Motivos o Preambulos de las leyes, de los
profundos cambios sociales (de una sociedad eminentemente rural
y poco desarrollada a otra mas urbana e industrializada, etc.). Pero
todo eso no impide que esté persuadido de que el tempo de nuestras
vidas en este siglo XXI dista mucho del ritmo vital subyacente a leyes
del siglo XIX e incluso de comienzos del XX, que era un ritmo no-
tablemente mas lento.

Y hoy, ademas, ya no litigan unos pocos, en general ilustrados y
economicamente desahogados. Ahora hay mas litigios no s6lo porque
haya mas personas fisicas y juridicas, o porque la sociedad se haya
inficionado pandémicamente de una demencia querulante. Se litiga
mas, sobre todo, porque es muy superior el nimero de relaciones y
situaciones juridicas y porque hay una cultura de recurso a la Justicia
distinta y mejor que la de épocas pasadas. Asi las cosas, el modelo
de Justicia civil entera, dentro del cual resulta imprescindible situar
el modelo de casacion, ha de proporcionar un horizonte temporal
mucho mas corto de respuesta efectiva a las pretensiones de tutela
judicial.

Esto conduce a dos conclusiones, que sentaré provisionalmente:
la primera, que, como ya he apuntado antes, la casaciéon no se puede
pensar al margen de lo que se piense sobre la primera instancia y la
segunda. Hay que pensar la casacion, si me permiten la imagen, no
colocandose en el vértice y mirando alrededor, a los confines del
vértice mismo, sino mirando también, y diria casi que antes, hacia
abajo. Es posible que, obrando asi, advirtamos que ciertos problemas
o cuestiones deben ser bien resueltos en las instancias, de modo que
carezca de sentido su acceso a la casacion.

Un ejemplo real lo proporciona la casacion espanola e incluso
el recurso extraordinario por infraccion procesal. De ellos han des-
aparecido justificadamente las cuestiones relativas a la competencia
territorial y a la personalidad y representacion de las partes. Son
asuntos que deben quedar resueltos definitivamente en las instancias.
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Porque no es razonable que se hayan recorrido dos instancias y su
resultado esté atin condicionado por una cuestion de preferencia de
conocimiento entre Jueces de la misma categoria, ambos con compe-
tencia objetiva o por una cuestion de capacidad o representacion de
las partes, que debe quedar zanjada en primera instancia, pues pocos
fracasos del proceso son mayores que el de una sentencia definitiva
que, por defectos procesales, deja imprejuzgado el fondo.

La segunda conclusion es ésta: no es razonable ya, en nuestros
tiempos, que el sistema de proteccion jurisdiccional civil de derechos
y de exigencia de responsabilidades, pensado para satisfacer la nece-
sidad de tutela juridica efectiva de los sujetos juridicos, comprenda
en todos o en muchos casos tres grados distintos de enjuiciamiento
o revision de un mismo asunto. De aqui se deduce, a su vez, que no
es temible una casacion notablemente limitada en sus funciones y en
sus casos de aplicacion. Lo que resulta temible es lo contrario.

Si la primera instancia se construye de modo que los resulta-
dos sean satisfactorios, se alcanza el que debe ser objetivo primero
y principal de una reforma procesal civil. Cuando la apelacion y
la consiguiente segunda instancia se disenan de modo adecuado,
no solo se beneficia extraordinariamente a los justiciables, sino que
queda muy libre y expedito el camino para una nueva casacion, con
funciones importantes, pero grandemente reducidas, funciones que
pueda afrontar y cumplir realmente un tribunal no muy numeroso.
Error gravisimo seria, insisto, elegir la casacion como el momento
clave de hacer Justicia. No puede ni debe serlo. Desgracia muy gran-
de seria que, por deficiencias de la primera y de segunda instancia,
la principal esperanza de los justiciables tuviese que depositarse en
la casacion.

Los justiciables deben saber que la casacion no es, ni en la teoria
ni en la practica, un tercer grado, un grado mads, de revision juris-
diccional, ciertamente especial, pero, a fin de cuentas, un ultimo
trayecto para la tutela de sus derechos e intereses legitimos. Deben
saber que disponen de dos instancias y que s6lo en casos muy espe-
ciales, que raramente corresponderdan con el suyo, podran acudir a
la casacion.

Es éste un buen momento para unas consideraciones generales
sobre la naturaleza de la casacion y acerca de una cldsica cuestion
polémica: ius constitutionis o interés general versus tus litigatoris o in-
tereses individuales o particulares.

A mi parecer, en el origen de la casacion se encuentra presente y
rotundamente predominante un interés politico, general. Dejando
a un lado los cuestionables empenos de emparentar la casacion con
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anejos institutos juridicos propios, y reconociendo la demande en cas-
sation preexistente en Francia ante el Conseil des Parties, la genuina
casacion nace en Francia en 1790 con el ingenuo convencimiento
revolucionario de la plenitud de la ley positiva y con el decidido pro-
posito de impedir que los jueces inapliquen las leyes, las inventen
o las modifiquen. Es, originariamente, un instrumento politico, no
jurisdiccional, de unos dogmas politicos, de entre los que destaca,
ademas de la ya dicha plenitud y perfeccion de la ley, el papel legis-
lativo exclusivo de la Asamblea Nacional como encarnacion de la
soberania del pueblo.

Sobre este origen no debiera existir desacuerdo, pues se basa en
datos historicos incontestables. Y tampoco debiera discutirse, porque
se trata de un conjunto de hechos comprobables, que en la misma
Francia tarda poco en fracasar el primitivo tribunal de casacion re-
volucionario, con su funcién y jurisdiccion meramente negativa y
con el desenlace del réferé legislatif y de innumerables inactividades
judiciales por el miedo de los magistrados a sobrepasar el papel de
simples bocas o voces de la ley. De modo que en la misma Francia,
menos de medio siglo después, en 1837, la primitiva casaciéon poli-
tica, a cargo de un 6rgano politico, da paso a un instituto juridico,
a cargo de una Corte de casacion ya integrada en y a la cabeza de la
organizacion judicial. Enseguida, aqui y alld, la casacion se plantea
con la principal finalidad simultanea de corregir infracciones legales
y de sentar interpretaciones especialmente autorizadas del contenido
y sentido de las normas. En poco tiempo, se pasa de prohibir a los
jueces desviarse un apice de la letra de la ley a prohibirles abstenerse
de fallar so pretexto de oscuridad, insuficiencia o silencio de la ley.

Por encima de las posibles hibridaciones de la casacion francesa
con instituciones autéctonas de distintos paises, resulta innegable
que llegamos a este milenio con una instituciéon, cominmente deno-
minada casacion en esos paises (Revision en Alemania), con ciertos
rasgos asimismo comunes: no constituir una tercera instancia, estar
confiada a la corte o tribunal supremo, revisar y corregir los juicios
juridicos de tribunales inferiores, producir doctrina de especial au-
toridad.

En cuanto a la polémica entre la mayor o menor influencia del
ius constitutionis o del ius litigatoris, personalmente no me ofrece duda
que un instituto denominado “recurso”, cuya efectividad concreta
depende, dados los presupuestos y requisitos legales, de la voluntad
de las partes de un proceso y, en concreto, de una parte con grava-
men, es decir, perjudicada por la resolucion recurrida, no me ofrece
duda, digo, que ese instituto, la casacion civil, mira al ius litigatoris.
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Sin embargo, considero igualmente indudable que, desde su origen,
en la instituciéon que llamamos casacion esta presente con notable
relevancia un interés publico, general o politico, tnico al principio,
coexistente después con el ius litigatoris. Hoy, ese interés publico, in-
disolublemente ligado al de la Corte o Tribunal Supremo, no es otro
que el de la existencia de una doctrina aplicativa de las fuentes del
Derecho emanada de un solo 6rgano con singular autoridad.

Asi las cosas, al afrontar un nuevo modelo procesal civil al le-
gislador se le abre la posibilidad (o incluso se podria de decir que
le compele el deber) de decidir prudencialmente la configuracion
del modelo. Si el modelo antiguo tenia dos instancias y, para ciertos
casos, casacion, el legislador actual puede mantener ese esquema,
pero puede también cambiarlo, porque no pertenece al territorio de
los derechos supralegales de los potenciales justiciables un derecho
a la segunda instancia y menos aun un derecho a la casacion. Con-
vendra sobremanera no desdenar la tradicion, el sentido histérico
y las elaboraciones doctrinales, pero la prudencia del legislador le
debe despegar de doctrinarismos que empanen el andlisis racional
de los problemas, ha de proporcionarle un sentido histérico no sélo
a base del pasado, sino también sobre lo actual y lo futuro y tiene
que procurarle una ilustrada libertad para cambiar los elementos
del presente.

Dentro de esa libertad, bien puede el legislador condicionar el
ius litigatoris en funcion del interés general o ius constitutionis. Por
tanto, puede condicionar la casacion a la presencia de un intenso
interés general. En este punto, dos ideas: primera: no considero
acertado como criterio tnico o principal sobre el interés general el
de la elevada cuantia o alto interés economico ligado al recurso. No
se trata s6lo de que el criterio de la cuantia determine con frecuencia
desigualdades de trato poco defendibles. Se trata de que, con ese
criterio, puede haber materias y regulaciones enteras sobre las que
nunca recaeran sentencias de la Corte o Tribunal Supremo. Segunda
idea: esa nueva casacion condicionada a un innegable interés gene-
ral, mucho menos ligada al us litigatoris, no dejara de ser casacion
siempre que a) estemos ante un recurso extraordinario (no ante
una tercera instancia), b) el recurso se confia a la Corte Suprema
o al Tribunal Supremo, c) la funcién del recurso sea revisar y, even-
tualmente, rectificar juicios juridicos de tribunales inferiores y d) se
pretenda establecer doctrina juridica con especial autoridad.

Esta posibilidad de hacer pesar el interés general sobre el deno-
minado ius litigatoris, que el buen sentido impone dejar abierta, se
puede enunciar y se ha enunciado en Espana en términos consti-
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tucionales: ha sido muy repetido por el TC espanol que el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, del art. 24 CE, es un derecho
de configuracion legal, y, por tanto, no incluye un derecho absoluto a
los recursos, sino s6lo un derecho a los recursos legalmente previstos,
de modo que s6lo habrad violacion de tal derecho fundamental si un
recurso legalmente establecido es negado indebidamente.

Tras esta ya larga digresion, en absoluto impertinente, vuelvo al
nucleo de esta intervencion: ideas para un modelo de casacion civil.
Y retomemos la base de que si se plantea una casacion civil nueva
es porque se piensa que puede resultar notablemente mejor que la
que ya se tiene. Mds concretamente, porque se quieren eliminar los
peores problemas, los peores resultados.

Con frecuencia, el peor problema de una casacion existente es,
como ya he apuntado, que determina el pésimo resultado de una
tardanza excesiva en el total recorrido jurisdiccional de los asuntos
que acceden al recurso casacional. También suele ocurrir, incluso
coincidiendo con lo anterior, que la calidad de las sentencias o reso-
luciones de casacion que ponen fin a ese recorrido no es la deseable.
A veces, la abundancia del trabajo casacional es la causa de esa baja
calidad; en ocasiones, es una simple y muy deplorable excusa. Desde
el punto de vista de la reforma procesal da lo mismo, porque si de
veras existe una carga de trabajo excesiva, ya vale la pena eliminar
la excusa.

Supongamos estar en el trance de disenar una nueva casacion de
modo que el nimero de recursos que se han de resolver sea muy in-
ferior al actual. Yo dirfa que, por tratarse de la casacion, no deberia-
mos poner a la Corte o Tribunal competente en el trance de revisar
y eventualmente cambiar el juicio sobre los hechos. No lo hagamos,
no tanto porque esa tarea sea poco propia de una casacion clasica,
sino porque debemos haber logrado en la primera instancia un buen
sistema de fijacion de los hechos, con certera aplicacion de unas
buenas reglas de carga de la prueba a los hechos relevantes que per-
manezcan dudosos. Es en la primera instancia donde hay que lograr
que s6lo se admitan las pruebas pertinentes y utiles (que se admitan
todas ellas y que no se admitan las impertinentes), que se produzca
una buena practica de las pruebas, con inmediacién y contradiccion
y que se lleve a cabo una aceptable valoracion, con respeto a parame-
tros legales en ciertos casos y conforme a la sana critica, en la mayoria
de ellos. Disponemos de una segunda instancia para corregir errores
graves. Después de dos instancias, es poco razonable pensar que el
tribunal de casacion, mas alejado en el tiempo y sin inmediacion
alguna, alcanzara un juicio mas acertado sobre los hechos.

53



CASACION, ORALIDAD Y NUEVO PROCESO CIVIL

Creo saber las dificultades que entrana mirar hacia la casacion
por quebrantamiento de forma y pensar, simplemente pensar, en
suprimirla cuando ha existido durante un largo tiempo. En Espana,
la necesidad de reducir el trabajo casacional del Tribunal Supremo
mediante la exclusion de lo procesal se apoyaba y se apoya, como
ayer expliqué, en ser el Tribunal Constitucional el Gltimo juez de lo
procesal. Pero, aun sin ese elemento concreto, persistir en la inclu-
sion de lo procesal dentro del ambito de la casacion es algo que me-
rece la pena reconsiderar, sin tomar esa inclusion como un axioma
incontestable.

Quiza extrane que esto lo afirme un procesalista. Yo pienso todo
lo contrario: los procesalistas, como todos los denominados “especia-
listas” (especie peligrosa, aunque sea necesaria: ya lo dijo Pio Baroja:
“la especialidad produce la miopia espiritual”), los especialistas en
Derecho procesal, digo, como otros especialistas, no debemos ser ni
actuar como miembros de un gremio expansionista o conquistador.

Como procesalista, lo primero es reconocer la esencial instru-
mentalidad del Derecho Procesal. Es coherente con esa instrumen-
talidad esencial procurar que no falle el método procesal para decir
el Derecho de cada caso concreto, pero la misma coherencia exige
también procurar que lo instrumental no prevalezca sobre lo esen-
cial, es decir, que lo procesal no se alce, en el seno del proceso
mismo, como elemento obstaculizador de los pronunciamientos
jurisdiccionales sobre el fondo y sobre la efectividad de esos pro-
nunciamientos. Dos instancias, con sus recursos internos, muy bien
pueden y hasta deben ser suficientes para la regularidad procesal.
En todo caso, pienso que quien haya de elaborar una nueva ley pro-
cesal civil, deberia volcar en las instancias su empeno y su esfuerzo
por la buena aplicacion de las normas procesales y por la correccion
de los errores procesales.

No me atrevo a descartar que, en algun pais, algunas infraccio-
nes procesales importantes, sean en la sentencia, sean también en el
curso del proceso, puedan acceder a la casacion sin determinar una
carga de trabajo a todas luces excesiva para la Corte o Tribunal com-
petente. En todo caso, sopésese bien ese posible ambito casacional.
Y no se olvide la existencia de Cortes o Tribunales como la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (Corte IDH), como nosotros no
debemos olvidar el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
y otras instituciones de la Union Europea.

Si me atrevo a aconsejar decididamente introducir en la casacion,
para su procedencia, un requisito semejante a lo que hemos llamado
en Espana “interés casacional”, que es un interés general o publico. Y
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si se permite que accedan a casacion infracciones de normas proce-
sales, condicionese la casacion a la concurrencia de ese interés, que
no es un motivo o “causal” de la casacion, sino un filtro preexistente
para su procedencia.

Nos enfrentamos ahora a la cuestion relativa a la determinacion
de ese interés general. Como se desprende inequivocamente de mi
anterior conferencia, no soy partidario, sino decidido adversario, de
dejar en manos de la Corte o Tribunal, de forma directa o con féormu-
las vagas, la determinacion de los casos casacionalmente interesantes.
Respeto el sistema norteamericano del certiorari, pero pienso que no
debe ser trasplantado al seno de ordenamientos juridicos como el
chileno o el espanol, pertenecientes a otro sistema juridico, el del
Civil Lawy no al Common Law ni a las tradiciones britanicas transmu-
tadas por el espiritu de los padres fundadores.

Ahora se habla mucho de acercamiento entre los dos sistemas e
incluso de fusion, conmixtion o superacion de la dualidad. A este
topico vamos a dedicar un congreso mundial de procesalistas en
Toronto, en junio de 2009. A mi entender, estamos muy lejos de esa
fusion, aunque se adviertan muchas convergencias y coincidencias,
como no podia por menos de ocurrir, dada la identidad y la similitud
de innumerables cuestiones juridicas y la grandisima comunidad que
se da, entre juristas, a la hora de resolver esas cuestiones, cuando
los juristas de aqui o de alla tienen el mismo o muy semejante buen
sentido de lo justo, lo equitativo y lo ordenado, es decir, cuando com-
parten gran cantidad de principios y criterios juridicos.

Pero uno solo de los elementos diferenciadores —p. €j., el modo
en que se reclutan los jueces y otros profesionales de la Justicia, como
los fiscales— es ya, por si mismo, suficiente para generar diversidades
enormes entre las realidades juridicas de paises del Civily las del
Common Law, sin contar, por supuesto, las de paises correspondien-
tes al mismo sistema, bien entendido que medio planeta no encaja
en ninguno de esos dos sistemas. Déjenme anadir, en cuanto a la
convergencia de sistemas, que mientras cada vez hay mas leyes, Acts
0 Rules, en los paises del Common Law, en los paises del Civil Law no
se modifica ni se pretende seriamente por nadie serio modificar el
papel de las sentencias, de su doctrina o, como suele decirse, de la
jurisprudencia. Como enseguida explicaré, nosotros no sentimos
ninguna necesidad de atribuir a la jurisprudencia, a los precedentes
judiciales, fuerza verdaderamente normativa ni de legislar en tal
sentido. Y cuando algunos elementos corporativistas han tenido la
ocurrencia de proponer que la ley atribuya mas fuerza vinculante a
la doctrina jurisprudencial, que no saben definir, se han registrado
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reacciones muy vigorosas y efectivas en sentido contrario®, que han
vuelto a poner las cosas en su sitio.

También en esto conforme con mi entranable amigo el Prof. TA-
RUFFO, pienso que la convergencia de sistemas juridicos viene a con-
sistir en que el precedente autoritario (relativamente autoritario) del
Common Law se sostiene y vale en la medida en que es un precedente
dotado de autoridad intrinseca, basada en la calidad del analisis y
en la racionalidad y buen sentido de la justicia y de la equidad de la
respuesta judicial al problema juridico de que se trate. Y, por supues-
to, lo que se necesita en los paises del Civil Law es exactamente lo
mismo: que las Cortes o Tribunales Supremos produzcan sentencias
de calidad, ejemplares por su autoridad intrinseca.

Nadie necesita de verdad petrificar las sentencias o ciertas frases
de las sentencias y convertirlas en mini-leyes, en contra de la naturale-
za de las sentencias y de las leyes. Menos atn es necesario revivir una
muy vieja polémica acerca de la jurisprudencia y las fuentes del De-
recho objetivo y zanjarla ahora situando a aquélla entre éstas. Si por
“jurisprudencia” se entiende un conjunto de sentencias, ni una ni dos
de ellas, ni todas en su conjunto, pueden, por su misma naturaleza de
enjuiciamientos prudenciales sobre casos determinados, ser situadas
en el mismo plano que la ley. Si por “jurisprudencia” se entiende la
doctrina jurisprudencial, extraible de sentencias sobre asuntos simi-
lares o practicamente iguales, ésa sera una doctrina de aplicacion e
interpretacion de las verdaderas fuentes del Derecho, doctrina caren-
te de fuerza juridica vinculante por si misma, pero que, si se trata de
buena doctrina, surtira efectos en razon de su “bondad”. Si es mala
doctrina, si no se trata de doctrina que, por su calidad intrinseca, me-
rezca ser tenida en cuenta para atenerse a ella, mas vale no haberle
otorgado valor vinculante en norma alguna. En todo caso, mejor es
que esté siempre claramente abierto el camino para la matizacioén o
rectificacion de la jurisprudencia y de su doctrina.*

3 A quien le interese una iniciativa en ese sentido en Espaiia, le aconsejo v.
mi trabajo “Gobierno del poder judicial y valor de la jurisprudencia: un intento
de dos cambios sustanciales”, en Tribunales de Justicia, nim. 10, octubre de 2002,
pags. 1-18.

1 De la clasica polémica aludida y de la realidad y el valor de la jurispruden-
ciay de la doctrina jurisprudencial me he ocupado en varias ocasiones. V., para
empezar, “La jurisprudencia en la Ley de Bases para un nuevo Titulo Prelimi-
nar”, en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, nim. IV, 1973. Posteriormente,
con algunos matices, “La Jurisprudencia en el nuevo Titulo Preliminar del Co6-
digo Civil”, en Anuario de Derecho Civil, 1975, pags. 437 y ss. La misma posicion,
con ampliaciones en ciertos aspectos, en op. cit. en nota anterior.
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Que, en los EE.UU. de América, nueve Magistrados vitalicios, de-
signados por el Presidente, decidan aquello que les va a ocupar y
desechen lo que no les parezca de interés, me parece admisible y
aceptable, aunque solo sea porque asi veo que les parece a la mayoria
de los juristas estadounidenses. Pero esa pieza del complejo ordena-
miento juridico americano-estadounidense, ordenamiento al servicio
de una muy singular y compleja sociedad, no conviene pretender
introducirla en el engranaje de otros ordenamientos con piezas,
tradiciones e inspiraciones diferentes, generados en sociedades muy
distintas, para utilidad de los miembros de esas sociedades. Los que
propugnan tales trasplantes, en una burla deplorable del genuino y
serio Derecho comparado, no actian movidos por un serio estudio
de lo que conviene a sus paises y a la generalidad de los habitantes
de esos paises. Actian manipulando un ejemplo foraneo en razon
de lo que a ellos, estrictamente a ellos (no necesariamente siquiera
a sus inmediatos sucesores), les conviene o les viene bien.

Cuando se trata de atribuir a los jueces mas o menos poderes
y facultades, un legislador prudente, que no es el seguidor del “lo-
bby” mas poderoso o insistente, ni el trasnochado e impenitente
doctrinario, tiene que considerar la mentalidad, los habitos y la
cualificacion de los jueces del pais de que se trate (y también, por
supuesto, la calidad y cantidad de los “productos” de esos jueces).
Porque esos elementos, de suma importancia, no cambian por man-
dato legal.

A los jueces espanoles, por ejemplo y en general (puede haber
algunas pocas excepciones), nunca les han gustado las normas que
no guiaran con precision y claridad el contenido de sus decisiones
y han sido muy remisos en la utilizacion de facultades, cuya inexis-
tencia les resultaria inconcebible quiza a los jueces de otros paises.
P. ej., los jueces espanoles, durante muchas décadas, fueron muy
reacios en apreciar, a efectos de condena en costas, temeridad en
el demandante al pedir o en el demandado al oponerse. Han sido
remisos también en pedir aclaraciones a las partes o a los testigos, al
hilo de sus declaraciones: no lo hacian de ordinario, aunque la ley
se lo permitiese u ordenase. Ahora, cuando la inmediacion y la orali-
dad se les imponen por la estructura legal inesquivable del proceso,
si piden esas aclaraciones. Pero también ahora mismo, cuando los
jueces civiles pueden, conforme a la nueva LEC, apreciar mala fe al
litigar e imponer sanciones, casi nunca lo hacen. Asi las cosas, ¢seria
razonable que importaramos en Espana el contempt of court norteame-
ricano, cuando solo lo ha reclamado algtin autor sin experiencia en
los tribunales?
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De la misma manera, a la hora del acceso a la Corte o Tribunal
Supremo, no tengo por prudente, sino por imprudente, abandonar
el suelo firme de los requisitos y presupuestos legales de admisibili-
dad, para arrojarse de cabeza a un amplio arbitrio judicial. Nuestras
sociedades, las del Civil Law, son sociedades mas de leyes que de jueces, si
me permiten la expresion. La seguridad juridica es un valor aprecia-
do sobresalientemente en nuestras sociedades del Civil Law, cabal-
mente por el muy prolongado arraigo social del valor de la ley y del
consiguiente aprecio de la igualdad de todos ante la ley.

Considérese cuidadosa y detenidamente el mayor o menor afec-
to a la legalidad y la mayor o menor proclividad al puro arbitrio de
quienes estan (o pronto estaran) llamados a resolver recursos de
casacion. Si los Magistrados ejercientes de jueces supremos son pro-
clives a sentirse a legibus solutusy no a legibus alligatus, si se les ve mas
inclinados a considerarse propietarios de las normas que servidores
fieles de su razonable y equitativa aplicacion, un legislador con auto-
ridad y libertad hara bien, me parece, en establecer con criterios ob-
jetivos, precisos y claros el interés casacional y en legislar del mismo
modo acerca de la admisibilidad del recurso de casacion. Impedira
asi el legislador que la casacion dependa de un arbitrio conferido a
quienes no es de esperar que hagan buen uso de €l. Ese legislador
asegurard asi que un instrumento de nomofilaxis, de vigilancia sobre
la legalidad mediante una interpretacion con los buenos criterios
legales de hermenéutica juridica, esta abierto conforme a la ley y no
segun el arbitrio judicial. Evitara que la casacion sirva de vehiculo al
activismo judicial indeseable. Procurara seguridad juridica a justicia-
bles y Abogados.

Si los jueces de la casacion son Magistrados de alta calidad huma-
na y profesional, como en Chile, pienso que nada objetaran a este
planteamiento, que les permitira concentrarse en los casos compren-
didos en un ambito razonablemente trazado por la ley, sin asumir
ante cada recurso el riesgo personal de ser criticados por su arbi-
trio. Nada objetaran a un modelo que les facilite dictar sentencias
ejemplares por su autoridad intrinseca, sentencias convincentes por
bien pensadas y deliberadas, bien estructuradas y bien escritas. Y si
la Corte o el Tribunal Supremo atraviesan una mala temporada, mas
o menos prolongada y con dudosos horizontes de mejoria, un buen
modelo restrictivo de la casacion no empeorara las cosas (reducira
los danos, mas bien) y servira para los tiempos mejores, que habra
que procurar por otros medios distintos de los procesales.

Asi, pues, con todas las salvedades iniciales, no dudo en recomen-
dar que se establezcan en la ley, con la maxima objetividad posible,
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los supuestos de especial interés para que un asunto acceda a la ca-
sacion ante la Corte o Tribunal Supremo.

Llegamos asi al penultimo punto de esta exposicion. ¢Como
puede establecerse en la ley el especial interés casacional a base de
criterios objetivos? Es indudable que esta cuestion presupone haber
decidido qué se considera, a grandes rasgos, inlerés casacional, ese
interés general o publico justificativo de que, ante ciertas sentencias
de instancia (de ordinario, sentencias de segunda instancia), pueda
conocer y resolver la Corte o Tribunal Supremo.

Aunque ya he indicado varias veces mi parecer al respecto, lo
explicitaré ahora con la maxima claridad que me sea posible. Pienso
que es en si mismo razonable y resulta acorde, ademas, con la co-
mun evolucion de la casacion civil, antes aludida, considerar que la
funcién mas innegable de una Corte o Tribunal Supremo es dictar
sentencias que interpreten autorizadamente el contenido, los limi-
tes y el sentido de las normas sustantivas y de principios generales
del Derecho de modo que esas sentencias, por su calidad, sirvan de
ejemplos muy fiables al aplicar en las instancias esas mismas normas
y principios. En términos mas breves y usuales en nuestro lenguaje:
el interés general de la actividad casacional de la Corte o Tribunal
Supremo reside en producir jurisprudencia que deje sentada buena
doctrina juridica.

¢Cuando cabe considerar que es de singular interés que el tri-
bunal de casacion dicte esas sentencias o siente autorizada doctrina
jurisprudencial? En Espana, como ayer dije, se ha establecido que el
interés casacional es indiscutible cuando sobre el asunto y las nor-
mas de un caso haya jurisprudencia contradictoria de los tribunales
inferiores y cuando, por la novedad absoluta de las normas, atiin no
exista una interpretacion autorizada. Asimismo, bien puede enten-
derse presente un claro interés casacional si la infraccion legal que
se pretende cometida en la sentencia consiste o va acompanada de
un apartamiento o contradiccion con la doctrina jurisprudencial
uniforme o predominante del Tribunal Supremo, siempre, claro
esta, exista esa doctrina. Me parece que es un modo concreto, claroy
seguro de establecer, con criterios objetivos poco discutibles, cuando
existe interés casacional.

Tampoco resultaria del todo il6gico disponer que, adicionalmen-
te de esos criterios y al margen de ellos, los asuntos de gran cuantia
se consideren de interés casacional, dado que un alto interés econo-
mico suele llevar anejo un notable interés social o general. Por su-
puesto, a la prudencia del legislador cabe dejar que en determinadas
materias concretas, que la ley debe perfilar con precision (aunque
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soy personalmente incapaz de imaginar ahora ninguna), las senten-
cias de instancia siempre tengan acceso a casacion, por el interés
general que comporten, de ordinario, esas materias en algun pais.

Finalmente, unas palabras sobre dos puntos: la admisibilidad del
recurso de casacion y el denominado recurso en interés de la ley, re-
gulado, tanto en 1881 como en la LEC 1/2000, junto a la casacion.

En cuanto a la admisibilidad, soy decididamente partidario de
que no haya otras causas de inadmisibilidad que la falta de concu-
rrencia de los presupuestos y requisitos que previamente se hayan
establecido legalmente con toda claridad: recurribilidad del tipo de
sentencia; fundamentacion del recurso en el motivo o motivos que la
ley haya configurado; concurrencia del interés casacional, determina-
do del modo que tan repetidamente he aconsejado. Todo eso, mas el
cumplimiento de requisitos razonables de tiempo y forma, de aporta-
cién de documentos necesarios en su caso, etc. La regulacion basica
de todo acto de parte es regulacion de un derecho subjetivo procesal.
Por tanto, esa regulacion respecto de la casacion civil debe establecer
los requisitos y presupuestos de un derecho subjetivo procesal a ese
recurso. Recomiendo que no aparezca en sede de admisibilidad o
inadmisibilidad algo distinto de lo que ya se ha regulado como requi-
sito o presupuesto de un derecho subjetivo, como la manifiesta falta de
Jundamento del recurso o €l carecer de contenido que justifique el recurso. Es
una mala técnica (la padecimos y la padecemos en Espana) y produ-
ce la impresion de que el derecho subjetivo procesal, aun existiendo,
claudica ante una causa de inadmision que el legislador extrae al
final de su chistera, desfigurando o prescindiendo del derecho al
recurso, para eliminar trabajo a la Corte o Tribunal de Casacion.

Es innegable que en el tramite de admision, la Corte o Tribunal
de Casacion tendra que realizar un trabajo nada rutinario al exami-
nar la concurrencia del interés casacional, consistente, a la postre, en
el interés de sentar doctrina autorizada. La Corte o Tribunal habra
de conocer a fondo el caso y la sentencia que se recurre y luego com-
probar que, en efecto, existen sentencias con doctrina inarmonica o
contradictoria al respecto, ausencia de doctrina jurisprudencial en
el caso de sentencias aplicativas de normas nuevas o contradiccion
de la sentencia recurrida con doctrina jurisprudencial uniforme o
predominante de la Corte o Tribunal Supremo. Sin embargo, este
trabajo, si el recurso es admitido, sera tiempo invertido utilmente
para dictar la sentencia en su momento. Y si el recurso es inadmi-
tido, redundara en una solida fundamentacion de la resolucion de
inadmision, que es algo sumamente conveniente para el prestigio de
la Corte o Tribunal.
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Por razones de tiempo y por no tratarse de un elemento esencial,
no me referi ayer al denominado “recurso en interés de la ley” dentro
de la experiencia y la evolucion de la casacion civil espanola. Desde
el principio hasta la derogacion de la LEC de 1881 y su sustitucion
por la nueva LEC 1/2000, existi6 la posibilidad de que, en cualquier
tiempo y aunque no hubiese sido parte, el Ministerio Fiscal recurrie-
se en casacion por infraccion de ley sustantiva, a los solos efectos de
“formar jurisprudencia”, las sentencias casacionalmente recurribles.
La experiencia de este instituto resulté paupérrima, pues el Ministe-
rio Fiscal no lo utiliz6 sino en contadisimas ocasiones.

En el trance reformista que condujo a la LEC 1/2000, se penso
en ese mal llamado “recurso en interés de la ley” para la unidad de
doctrina jurisprudencial cuando “las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia sostuvieran criterios discrepantes
sobre la interpretaciéon de normas procesales” y las sentencias “no
hubiesen sido recurridas en amparo ante el Tribunal Constitucional”,
pues, en tal caso, el TC tendria la Gltima palabra.

Prescindiendo de la finalidad concreta de ese “recurso” en Espa-
na, lo interesante ahora como sugerencia para un eventual “recurso
en interés de la ley” reside en que la LEC 1/2000 no atribuye legi-
timacion para recurrir sélo al Ministerio Fiscal, histéricamente tan
remiso a usar del instrumento, sino también al Defensor del Pueblo
y, lo que considero de mas importancia, a “las personas juridicas de
Derecho publico que, por las actividades que desarrollen y las funcio-
nes que tengan atribuidas, en relacion con las cuestiones procesales
sobre las que verse el recurso, acrediten interés legitimo en la unidad
jurisprudencial sobre esas cuestiones.” Se trata, como se ve, de una
féormula amplia, que apunta sobre todo a los Colegios de Abogados,
pero sin cerrarse solo a ellos. Atin no existe experiencia sobre este
“recurso en interés de la ley”, pero me apoyo en el dato para sugerir
que, en caso de establecerse, la legitimacion promotora no se limite
a un 6rgano publico como el Ministerio Fiscal.

Estas son, distinguidos colegas, senoras y sefiores, las ideas sobre
un posible modelo de casacion que, con mayor o menor acierto, he
considerado que debia someter a su consideracion. Ahora, en el tur-
no de preguntas, podran Vds. hacerme subsanar omisiones o aspec-
tos que, pese a mi mejor intencion, no les hayan resultado claros.

Muchas gracias.
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UNA ORALIDAD RAZONABLE:
LA REFORMA PROCESAL CIVIL ESPANOLA*

omo ya he dejado escrito en el prélogo al excepcional libro del

Prof. Palomo Vélez, que acabamos de presentar, sobre la orali-
dad y la escritura en el proceso han corrido caudalosos rios de tinta.
A mi parecer, esos cursos fluviales poco o nada han fecundado ni la
teoria ni la realidad procesales. Especialmente indtiles y tediosas con-
sideraba y sigo considerando las apologias genéricas de la oralidad
frente a la escritura, con tintes maniqueos y con presupuestos axio-
maticos absolutos. Segtin ese maniqueismo, la oralidad es el bien y la
escritura, el mal. Y, bien mirados, los presupuestos aludidos han sido
y son en muchos lugares la moda y la ideologia, ambas desnudas de
justificacion, ambas presentes como quien, muy pagado de si mismo,
piensa que ha de ser protagonista exclusivo por méritos que conside-
ra notorios e indiscutibles... aunque, en el fondo, nadie conozca esos
méritos ni haya tenido la oportunidad de discutirlos.

Dejemos a un lado la moda, con desencadenantes casi aleatorios y
veamos la ideologia. ¢Reviste una minima seriedad calificar o entender
la escritura como conservadora (en sentido politico) y la oralidad como
progresista? ¢Es la escritura cavernicola y la oralidad moderna? ;No fue
la escritura un progreso gigantesco de la humanidad? ¢No se trata, desde
hace miles de anos, de dos formas de expresion que cada persona elige,
en cada momento, por causas y motivos muy diversos, pero en todo caso
al margen de ideologias, concepciones o preferencias politicas?

Tanto por el discurso de la razén como por experiencia ajena y
propia (la de abogado, por ejemplo), nunca he podido entender —y
ahora pienso que no lo entiendo porque es ininteligible— como cabe

* Tercera conferencia pronunciada en la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de Talca el dia 23 de octubre de 2008.

Conferencia pronunciada en el marco de Proyecto Fondecyt regular
N© 1085321 titulado “La oralidad en el marco de los cambios que requiere el
sistema procesal civil. Sus efectos en la reforma a la Justicia civil chilena” que
dirige el prof. Dr. Diego Palomo Vélez.
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plantear seriamente un tratamiento en el proceso de la oralidad y de
la escritura en régimen de alternativa excluyente. ;Co6mo negar las
ventajas de la escritura para ciertos actos? :C6mo no reconocer, para
otros actos, no ya las ventajas, sino la necesidad de la oralidad? ¢;Por
qué, por tanto, tanta terquedad en un proceso oral —un proceso ente-
ro oral—, totalmente oral? ;Por qué negar para el proceso las caracte-
risticas y posibilidades utiles que la escritura presenta en innumerables
ambitos de la vida? ;Por qué no aprovechar lo que de interesante o
necesario para actividades procesales es inherente a la expresion oral?
¢Es lo mismo acaso escuchar que leer un texto? ¢Es lo mismo leer que
escuchar la mera descripcion de una realidad compleja? Lo escrito
permite un estudio (relectura, anotacién, detenimiento personalizado
en ciertos pasajes) imposible cuando se trata de escuchar, incluso si
cabe escuchar algo registrado y avanzar y retroceder en el soporte de
la grabacion para volver a escuchar. ¢Por ventura preferimos leer el
texto de una obra teatral a presenciar su escenificacion? ¢Acaso no
escogemos escribir cuando hemos de transmitir datos numerosos y
precisos y consideraciones complejas, que exigen distinguir, matizar,
separar y relacionar? Asi, pues, los procesos han acoger actos escritos
y actuaciones o actos orales. Mas claro y directo: los procesos han de
ser escritos y orales.! No orales o escritos.

Me asombra, con un asombro de desaliento, que a finales del se-
gundo milenio y al comienzo del tercero, algunos procesalistas hayan
seguido tratando la oralidad y la escritura en términos de enfrenta-
miento y propugnando un proceso completamente oral como panacea
para sus sistemas procesales y para los sistemas procesales de otros: sis-
temas, bastantes de ellos, en gravisima crisis o ya clara y definitivamen-

! En el ya referido coloquio celebrado en Gandia (Valencia), entre los dias
6-8 de noviembre de 2008 (v. nota a la segunda conferencia aqui publicada), me
correspondi6 presidir la sesion en la que era ponente el Prof. Dieter Leipold,
eminente procesalista y civilista, hoy Prof. Emeritus de la Universidad de Frei-
burg. En su ponencia, LEIPOLD no afront6 oralidad y escritura en los términos
que he criticado, sino como formas que habian de combinarse. He podido leer
las ponencias de otros autores y observo con alegria que, como se desprende del
mismo lema del Coloquio, todos vienen a coincidir en la necesidad de combi-
nar actos escritos y otros orales. Especialmente expresivo considero que TARU-
FFO, M, reconozca que la oralidad ha venido considerandose un “positive myth
according to wich orality is considered as a basic positive value” (...) and the
‘negative myth’ acording to wich writing is bad in itself”, con lo que se muestra
discoforme mi querido amigo y colega de lIa Universidad de Pavia (v. FEDERICO
CARPI, MANUEL ORTELLS, eds., Oralidad y Escritura en un Proceso Civil Eficiente, vol.
I, ed. por la Universidad de Valencia, Valencia, 2008, pag. 185).
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te fracasados, sin que en la crisis o en el fracaso haya sido determinante
la forma escrita o la oralidad. Esta insistencia me parecia y me sigue
pareciendo —perdoneseme la aparente brusquedad- una aberracion
polifacética, es decir, de varias caras: es contraria al analisis racional de
lo oral y de lo escrito, se opone a reiteradas experiencias y se resiste a
notables mejoras posibles. Todo eso por testarudez en no abandonar
la moda o la ideologia subyacente a sus posiciones.

Asi, pues, oralidad y escritura, en vez de oralidad contra escritura.
Con esta idea trabajé desde el principio en el proyecto de nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil espanola. A esta idea responde, finalmente,
la misma LEC. En ella, la oralidad aumenta notablemente, por asi
decirlo, respecto de la LEC de 1881 con sus innumerables reformas,
pero no aumenta por imperativos de la moda o pseudoideolégicos,
sino por consideraciones prudenciales ligadas a la funcionalidad, a
lo mds conveniente en cada etapa y en cada acto del proceso. Con-
sideraciones de prudencia que incluyen adecuacion a los principios
y prudente valoracion de la experiencia y de los factores humanos
(la preparacion e inclinacion de jueces y magistrados, de abogados,
etc.).

Dicho lo anterior, paso a dar cuenta a Vds. de la nueva LEC, L.
1/2000, de 7 de enero de 2000, que entré en vigor tras una vacatio
de un ano.

Con caracter muy general, y en cuanto a su contenido, hay que
decir, en primer lugar, que la vigente LEC no se ocupa del Derecho
concursal ni de la jurisdiccion voluntaria, materias para las que se pre-
vén leyes distintas. Aun con esta reduccion de contenido respecto de
la LEC de 1881, la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, concebida como
comun y supletoria para todos los procesos no civiles, es de menor ex-
tension que la decimononica, aunque objetivamente mas completa.

Tras el portico del breve Titulo Preliminar (arts. 1-4), la LEC de
2000 se estructura en cuatro Libros: el primero, de las disposiciones
generales sobre los procesos civiles (arts. 5-247); el segundo, sobre los
procesos de declaracion (arts. 248-516); el tercero, acerca de la eje-
cucion forzosa y de las medidas cautelares (arts. 517-747) y el cuarto,
sobre los procesos especiales (arts. 748-827). Estos cuatro Libros se
completan con la veintena de preceptos concretos de la Disposicion
derogatoria, a los que han de anadirse los de las primeras quince
Disposiciones Finales.? En total, se modifican mas de veinticinco

2 Suprimen preceptos procesales hasta ahora contenidos en el Cédigo Civil,
en la Ley de Sociedades An6nimas, en la de Proteccion Jurisdiccional de los
Derechos Fundamentales, en la denominada “Ley Azcarate”, sobre préstamos
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leyes. Se trata, pues, de un verdadero Codigo, aunque el legislador
posterior quiza recaiga en la malhadada costumbre de producir leyes
extravagantes.

El Libro primero contiene unas disposiciones generales, mas mo-
dernas y completas, sobre la actividad y los presupuestos procesales,
cuestion ésta lamentablemente regulada o no regulada en la LEC de
1881. Pero si entre tantas materias del Libro Primero (partes, jurisdic-
cion y competencia, prejudicialidad, acumulacion de acciones y de
procesos, abstencion y recusacion, actuaciones y resoluciones judicia-
les...), hubiese de destacar alguna, escogeria las normas relativas a los
actos de comunicacion, porque con en ellas se pretendi6 evitar dilacio-
nes y reducir sustancialmente los denominados “tiempos muertos”.

En el Libro Segundo, se regulan los procesos ordinarios, con in-
clusion, entre las extensas disposiciones comunes, de una disciplina
completa sobre la prueba, que nada tiene que ver con la dispersion
y la duplicidad (Codigo Civil y LEC 1881) de las normas anteriores,
aquejadas de no pocas antinomias y, sobre todo, de extrema vejez.
Tras la regulacion de los dos procesos declarativos ordinarios, sigue
un unico régimen de apelacion y una muy perfeccionada segunda
instancia, para casi terminar el Libro Segundo con un sistema de
recursos extraordinarios notablemente distinto del actual, al que me
referi dias atrds en Santiago de Chile y que aqui trataré so6lo en lo
mas esencial e interesante.

En cuanto a la ejecucion forzosa, el Libro Tercero la regula uni-
tariamente, para titulos judiciales y extrajudiciales, con las razona-
bles distinciones y la también razonable comunidad de normas en
muchos aspectos, como el procedimiento de apremio, en el que la
subasta se simplifica y se abre expresamente la puerta a sistemas alter-

usurarios, en la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la circulacion de
Vehiculos a Motor, en las Leyes de Arrendamientos Urbanos y Rusticos, en las
Leyes de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento y de Hipoteca Naval,
en las Leyes Cambiaria y del Cheque, de Competencia Desleal, General de Publi-
cidad, de Propiedad Intelectual, de Patentes, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion, sobre Venta a Plazos de Bienes Muebles, el Decreto-Ley de 10 de
octubre de 1969, sobre embargo de empresas, el Decreto de 1952 sobre normas
procesales de la Justicia Municipal, la Ley 10/1968, sobre atribucion de compe-
tencias en materia civil a las Audiencias Provinciales y algunos Decretos mas. Las
Disposiciones Finales modifican, ademas de bastantes de las Leyes que acabo
de citar, las Leyes de Propiedad Horizontal, la Ley General de Cooperativas, la
Ley de Arbitraje, la Ley Hipotecaria (LH), la Ley Cambiaria y del Cheque, las
Leyes de Procedimiento Laboral, de Enjuiciamiento Criminal, de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa y la Ley de Asistencia Juridica Gratuita.
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nativos de realizacion de bienes. Es de destacar también, en el mismo
ambito, el cambio para acabar con lo que he llamado la abrumadora
soledad actual del ejecutante en lo relativo a la localizacion y seleccion
de bienes del ejecutado. Y sobresale, como innovacién clave de la
Ley, el nuevo régimen de la ejecucion provisional.

El Libro Tercero se completa con un genuino sistema de medidas
cautelares, amplio y abierto, en contraste con las escasas y dispersas nor-
mas de la LEC 1881, cuyas caracteristicas eran casi todas negativas.

En el Libro Cuarto se regulan los procesos especiales. Se codifi-
can los mas especiales de los procesos civiles —aquéllos en que debe
regir, de ordinario, el principio de oficialidad: los relativos a la capa-
cidad y al estado civil-, se regulan dos procedimientos para la division
judicial de patrimonios y se anaden dos procesos mas: el cambiario
y el monitorio.

Estos grandes rasgos acerca de la nueva Ley no pretenden ser
un resumen general suficiente, imposible en esta intervencion. Pero
sirven para introducir una sucinta exposicion de los criterios inspi-
radores de la Ley.

La Ley contiene una extensa Exposicion de Motivos, de muy re-
comendable lectura. Esa es la explicacion oficial del quéy del por qué
del cambio de la Justicia civil, desde el punto de vista procesal. Lo
que seguidamente diré es la vision personal del quéy del como del
trabajo de cambio. Dicho con otras palabras, declararé como testigo
acerca de los criterios seguidos en ese trabajo desde el punto de vista
de la politica legislativa, mas que desde el de la doctrina juridico-
procesal.

Como acabo de apuntar, esos criterios son, unos, materiales, y
otros, metodologicos o formales o, como se me ocurrio llamarlos en
su dia, “ecologicos”, relativos al medio ambiente de esta reforma pro-
cesal. Me limitaré, esforzandome en la sintesis, a los que considero
que han sido genuinos criterios fundamentales, que se engarzan y
compenetran entre si.

CRITERIOS BASICOS INSPIRADORES DE LA LEY

Como criterios inspiradores, de indole material, enunciaré los si-
guientes:

Primero. Y fundamental: la Ley se elaboro, de verdad, pensando
en el justiciable:

“El proceso civil —dijo la Ministra de Justicia ante el Congreso de los
Diputados al presentar el Proyecto de LEC—no es un proceso del
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Juez o del Tribunal o del Secretario, o del Abogado o del Procura-
dor; no es su caso, €l caso de servidores publicos o de profesiona-
les; es el caso de unas personas, que necesitan tutela jurisdiccional
y que, en ese trance y con ese fin, merecen la maxima atencion y la
vienen pidiendo con creciente intensidad. El Proyecto de Ley, en
consecuencia, no puede ser una ley de los jueces o para los jueces,
ni de los Abogados o para ellos ni de los Procuradores o para ellos
ni de los Secretarios Judiciales o para ellos. Es una ley pensada para
los litigantes de los procesos civiles.”

Segundo. La conviccion de que se podiay se debia acortar el hori-
zonte temporal de una respuesta eficaz a las demandas de tutela juris-
diccional. Pero acortamiento del horizonte no significaba sélo ni

3 V. discurso de la Ministra de Justicia ante el Congreso de los Diputa-
dos, Diario de Sesiones del Congreso. Afio 1999, VI Legislatura, nim. 217, 11626 a
11630., pag. 11626. Interesan ahora las siguientes afirmaciones: “Hemos busca-
do y logrado una participacion amplisima, pero, desde luego, el criterio inspirador
del Proyecto no ha sido contentar a todos. E1 Gobierno ha procurado no dejar de
escuchar ni atender de verdad a nadie, no ha querido perjudicar a nadie. Ha
procurado que los innegables esfuerzos que la aplicacion de una nueva Ley
exigira se distribuyan, por asi decirlo, equitativamente. El Proyecto que tengo el
honor de presentar se ha hecho sin doctrinarismos ni copia masiva de modelos
ajenos. Se ha hecho pensando qué es deseable cambiary qué es posible cambiar en
nuestra Justicia civil mediante un nuevo instrumento procesal y de qué modo,
con realismo, cabe lograr esos cambios. Contentar a todos no ha sido el criterio de
politica legislativa inspirador de este Proyecto. Porque ese criterio es profundamente
erréneo en el plano del deber ser y en el del ser. Una nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil debe buscar lo que es mejor para el conjunto de los justiciables y no —ni siquiera cola-
teralmente— la maxima satisfaccion de todos los sectores sociales, economicos y profesionales
mas inmediatamente implicados en la Justicia civil.” (la cursiva es mia).

Y refiriéndose a la imposibilidad de contentar a todos, anadia: “Por po-
ner algunos ejemplos, Senorias, les diré que no es posible que estén por igual
contentos los que quieren ganar mas y los que desean tener que pagar menos,
los que tienen mucha prisa y los que no tienen ninguna, los que prefieren la
oralidad y los que prefieren la escritura, los que pretenden que la intervencion
de unos es superflua y retardataria del proceso y aquéllos cuya intervenciéon des-
apareceria de seguirse el criterio anterior. Ni siquiera cabe conciliar auténticas
visiones —en mi opinién irreales— en que aparece el Juez expeditivo (e infalible,
se diria) del caso soluble al instante y, a la vez, senorias, una oficina judicial que
es el paraiso de la burocracia. No es posible ni es 16gico ni razonable pretender
que siendo tanta y tan legitima la diversidad de opiniones doctrinales y de pre-
ferencias de politica legislativa sobre los cientos de puntos, cuestiones y materias
que comprende una Ley de Enjuiciamiento Civil, esa diversidad se esfume y
todos los que han venido discrepando, con todo derecho, durante vidas enteras,
subitamente se muestren uniformes.” (loc. cit. pags. 11627-11628).
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principalmente eliminar fuentes legales de dilaciones, sino redisenar
con ese proposito el sistema o “modelo” procesal civil.

En este criterio puede incardinarse la idea de que no resulta ad-
misible un sistema o “modelo” procesal civil en el que las cuestiones
procesales facilmente se alcen como impedimentos de la sentencia
sobre el fondo o en el que tales cuestiones puedan transitar por tres
y hasta cuatro grados de revision jurisdiccional.

Tercero. El proposito de no instaurar ni fomentar, con el pretexto
o motivo de la mayor efectividad de la tutela, ninguna clase de justi-
cierismo, de sumariedad excesiva, con grave riesgo para el acierto y la
justicia de la sentencia.

Cuarto. El firmisimo convencimiento, progresivamente madu-
rado, de que no cabia una tutela jurisdiccional mas efectiva que la
actual, tomandose en serio el imperativo del art. 24.1 CE (el derecho
fundamental a obtener una tutela judicial efectiva), sin que, por asi
decirlo, la ley incrementase la confianza en la “justicia de primera
instancia” y la responsabilidad de esa instancia.

He dicho “convencimiento progresivamente madurado”, porque
no se trataba de un “a priori” teérico o doctrinal, sino del resultado
de muchas deliberaciones sobre numerosos problemas reales y sobre
la mejora posible de buen numero de concretas instituciones de la
Justicia civil.

Quinto. La decision de proteger mas eficazmente el crédito, espe-
cialmente con un proceso de ejecucion que no constituyese, como el
de la LEC de 1881, un auténtico “paraiso del deudor”.

Sexto. La honda persuasion de que la doctrina jurisprudencial debe
volver a tener una seria fuerza directiva y ejemplar en la vida juridi-
ca de un pais civilizado, como Chile o Espana. Tenemos un sistema
de fuentes del Derecho en si mismo muy claro, aunque algunos se
confundan.* No estamos —ni tenemos por qué estar— en un sistema

4 Nuestro sistema de fuentes del Derecho objetivo no ofrece duda. El
aptdo. 1 del art. 1 del Codigo Civil afirma que “las fuentes del ordenamiento
juridico espanol son la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho”.
Entre ellas, como se ve, no se cuenta la jurisprudencia, aunque el aptdo. 6 del
mismo art. 1 CC dispone que “la jurisprudencia complementard el ordena-
miento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal
Supremo al interpretar y aplicar Ia ley, la costumbre y los principios generales
del Derecho”. La doctrina jurisprudencial, por tanto, no carece de valor juridi-
co, pero no es fuente del Derecho objetivo. (Me he ocupado del tema muchas
veces: primero, en “La jurisprudencia en la Ley de Bases para un nuevo Titulo
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juridico de precedente judicial vinculante o autoritario, pero si en un
sistema juridico que —ahi estd el art. 1.6 de nuestro Codigo Civil- atri-
buye valor al precedente autorizado, dotado de la autoridad inherente
a la calidad. Se ha querido que el criterio determinante del régimen
de los recursos extraordinarios sea la existencia de doctrina jurispru-
dencial autorizada.

Manifestaciones sobresalientes de todos estos criterios, que, in-
sisto, se armonizan y compenetran entre si, son la estructura del jui-
cio ordinario, sin la extremosidad de la oralidad absoluta y huyendo
de un juicio no suficientemente preparado, pero, con mucha mas
concentracion y oralidad y, en suma, con decidida ruptura del pre-
cedente “modelo” de proceso casi totalmente escrito y fragmentado
en docenas de porciones separadas; el reforzamiento de la seriedad de
las pruebas, con efectiva inmediacion, oralidad y plena contradiccion;
la reduccion de los recursos ordinarios; €l nuevo régimen de la ejecucion
provisional; el nuevo sistema de medidas cautelares, incomparablemente
mas completo que el anterior, pero con mantenimiento de la esencial
instrumentalidad de esas medidas; la restauracion de los titulos ejecutivos
en la fuerza que nunca han debido perder; 1a simplificacion del procedimiento
de apremio; el proceso monitorio; y finalmente, como he dicho, el nuevo
sistema de recursos extraordinarios, con un mejorado recurso en interés

de la ley.

Preliminar”, en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, num. IV, 1973, antes de
que en 1974 se diese una redaccién enteramente nueva al Titulo Preliminar.
Después, con introduccion de algunos matices, en “La Jurisprudencia en el
nuevo Titulo Preliminar del Cédigo Civil”, en Anuario de Derecho Civil, 1975,
pags. 437 y ss. Finalmente, en “Gobierno del poder judicial y valor de la juris-
prudencia: un intento de dos cambios sustanciales”, en Tribunales de Justicia,
num. 10, octubre de 2002, pags. 1-18. Mas en sintesis, mi posiciéon sobre la
jurisprudencia y la doctrina jurisprudencial (no sé6lo la del Tribunal Supremo,
sino también la de los tribunales que digan la tltima palabra en materias y sobre
normas que no acceden al Tribunal Supremo) puede encontrarse en el libro
Derecho Procesal. Introduccion (con DIEZ-PICAZO y VEGAS TORRES), 3* ed. Madrid,
2004, pags. 133-138).

Pese a la claridad y al singular apoyo legal de esta postura, han menudeado
las mas diversas manifestaciones, de “expertos” y de legos, de las que parece
desprenderse que en nuestro sistema juridico podria o deberia tener cabida
tanto el precedente judicial autoritario —vinculante— como una suerte de unifi-
cacion imperativa de la doctrina jurisprudencial, a golpe de decisiones asimis-
mo vinculantes de determinados 6rganos jurisdiccionales. Lo peor es que en
la polvareda de esta confusion parece haberse perdido el interés -y, en gran
medida, la esperanza también— por poseer sentencias de calidad, con autoridad
o auctoritas, al mas alto nivel.
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Desde el punto de vista metodolégico o ambiental, la nueva LEC se
elaboro con la idea clara -muy elemental pero olvidada con frecuen-
cia—, de que las reformas legales no pueden barrer de la superficie
de la tierra lo mal hecho, sino eliminar lo mal regulado y sustituirlo
por una buena regulacién, que no favorezca los comportamientos
defectuosos.’

5 Durante décadas, se reclamaron nuevas Leyes procesales y se demonizaron—
como ahora es moda decir— a las leyes procesales vigentes junto a la de 1881,
culpandolas de todos los males de la Justicia. De esta tesis me parece haber sido,
si no el tinico, desde luego el principal discrepante contra corriente. V mi traba-
jo “Acerca de la reforma procesal”, en Revista de Derecho Procesal, Madrid, 1995,
Ne¢ I, pags. 141-142 y 147-152. Ante el Proyecto e incluso todavia ante la LEC,
algunos, en un sospechoso cambio radical de criterio, dieron en sostener que
ningun mal de la Justicia se arregla con una nueva Ley procesal y, en concreto,
que la Justicia civil esta mal, no por las leyes procesales, sino a causa de proble-
mas de organizacion, de medios y de defectuosa aplicacion o de puray simple
inaplicacion de las leyes. Cabe demostrar, desde luego, que los que mantenian
frente a la nueva LEC el criterio de la inutilidad de las reformas procesales, 1)
no se habian distinguido precisamente por ninguna preocupacion especial ante
la desorganizacion judicial ni por la falta de medios materiales; algunos, desde
luego, no exhibieron tal preocupacion cuando recibieron encargos oficiales de
reforma procesal; 2) tampoco se habian distinguido por su actividad ante los
defectos de aplicacion de las leyes procesales; 3) no se atrevian a sostener que la
situacién de ese momento fuese, en cuanto a organizacién y a medios materiales
(e incluso a numero de 6rganos jurisdiccionales), peor que aquélla en la que
todo se cifraba en “la” reforma procesal (era, sin duda, una situacién mejor);
4) no explicaron cémo seria conforme a la l6gica poner una “nueva oficina
judicial” (otra mas, por cierto) delante de la definicion de lo que la “oficina”
tendria que hacer. De nuevo, cuando pitos, flautas; cuando flautas, pitos.

Pero el colmo del sofisma consistia en sostener la inutilidad de normas razo-
nables sobre concentracion y oralidad, puesto que en el pasado se habian infrin-
gido ciertas normas sobre oralidad (p. ej., dijeron, en la comparecencia previa
del antiguo “juicio de menor cuantia”) y, a la vez, afirmar que el hecho de que la
ley se aplicase o no, o se aplicase mejor o peor, era cosa que variaba, no ya segtin
ciudades o lugares, sino de un Juzgado a otro del mismo lugar o de una Seccién
a otra del mismo Tribunal. Es decir: que dependia de los concretos integrantes
de los 6rganos jurisdiccionales. Ciertamente, asi era y sera y personalmente lo
venia sosteniendo desde muchos anos atras. Pero, entonces, ¢qué habria que ha-
cer? ¢(No reformar nada, porque se disponga lo que se disponga, siempre habra
quien no lo aplique o incluso seran mayoria los infractores de las leyes en el seno
mismo de la Justicia? ;O habria que esperar a que todos sean buenos Jueces 'y
Magistrados, buenos Secretarios, amables y trabajadores servidores de la Justicia?
Se dijo, en concreto: “el proceso monitorio, si, esta bien, pero hay que tener en
cuenta que las «oficinas judiciales» de nuestros Juzgados no son las alemanas.”
Es muy cierto: no estamos en Alemania. ;Qué se proponia, entonces? ¢Esperar
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La ley procesal no debia desconocer la naturaleza humana ni po-
dia pretender, al noble pero ingenuo modo de la Constitucion espa-
nola de 1812,5 que todos o una inmensa mayoria de los protagonistas
de la Justicia poseyesen eximias virtudes de ciencia y laboriosidad.
Pero no era razonable condicionar las reformas legales necesarias
a esa situacion ideal, que quiza no se diese nunca y que no se daria,
con seguridad, a base de que, en definitiva, algo cambiara para que
todo siguiese igual.

Con el fundamento de estas elementales ideas, los criterios “me-
todologicos” principales fueron, a mi entender, los siguientes:

Primero. El fomento de una participacion seria y maxima en la
elaboracion del Proyecto de Ley y la atencion, real y esforzada, a to-
dos los informes, criticas y propuestas y a cuanto se iba publicando,
que era mucho, desde el Borrador hasta el Proyecto de Ley.”

a que todos fuésemos alemanes? Pero, ¢quién decidiria cuando nos habiamos
alemanizado suficientemente, cuando estabamos ya en condiciones de tener leyes
mejores, porque ya eran mejores los Jueces y Magistrados, los Secretarios y los
Oficiales, Auxiliares y Agentes? Ademas, ¢acaso es seriamente admisible tamana
unilateralidad de la critica, siempre de “los otros”, siempre heterocritica, nunca
autocritica? ;Pueden, por ejemplo, algunos Decanos de Colegios de Abogados
hablar de “los demas”, como si en el seno de la Abogacia —y de los 6rganos corpo-
rativos de ésta— todo fuese la suma perfeccion? :Qué hacer, entonces? ¢Dejar que
esos Decanos determinasen cuando los demas habian mejorado suficientemente y
que un comité de Jueces, Magistrados, Secretarios, etc. determinase cuando los
Abogados habian mejorado de modo parejo?

6 Aludo al art. 6 de la Constitucién de 6 de marzo de 1812, articulo en el
que se establece, entre “las principales obligaciones de todos los espanoles”, la
de “ser justos y benéficos”.

7 Una virulenta reacciéon del Consejo General de la Abogacia (CGA),
contraria a la reforma procesal civil, se produjo a cuarenta y ocho horas del
acuerdo del Gobierno aprobando el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil
y remitiéndolo a las Cortes, es decir, cuando los miembros del citado Consejo
General apenas habian podido leer el Proyecto y, en cambio, habian dispuesto
de sucesivas versiones de la legislacion proyectada, sin aprovechar las correspon-
dientes oportunidades. Porque primero se entreg6 a la Abogacia (hablemos asi,
para simplificar) el Borrador de abril de 1997, que fue informado favorablemente
por el Consejo General y por varios Colegios, entre los cuales, los de Madrid y
los de Cataluna. Vino después el Anteproyecto de diciembre del mismo 1997,
remitido de nuevo al CGA y a los Colegios de Abogados, que ya nada dijeron ni
nos dijeron. Y hubo atin un nuevo Anteproyecto, a finales de 1998, que Jueces
y Magistrados, Notarios y Registradores, Procuradores, Profesores universita-
rios, Secretarios Judiciales, pudieron conocer y conocieron, emitiendo nuevos
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Diversas intervenciones de notables parlamentarios, que recogen
los Diarios de Sesiones de las dos Camaras legislativas, atestiguan que

informes y observaciones, tomadas en consideracion para el Proyecto propia-
mente dicho. También este texto hubiera podido ser informado por el CGA y
por los Colegios. Por motivos dificiles de conocer, uno y otros se mantuvieron
oficialmente en silencio.

Sin embargo, los dirigentes corporativos no desconocian los propoésitos de
reforma procesal civil patrocinados por el Gobierno. Segtn se recoge en una
notable publicacion de Price-Waterhouse, el dia 19 de junio de 1998, en la clau-
sura de unas Jornadas sobre el Anteproyecto de LEC y la proteccion del crédito,
el Presidente del Consejo General de la Abogacia afirmaba que “la valoraciéon
que hizo el Consejo General de la Abogacia al proyecto, que tuvo la amabilidad
de someter a consulta el Ministerio de Justicia, fue positiva. Naturalmente, se hicieron
observaciones que no le corresponde valorar a la Abogacia, sino al legislador...”. Dicho
esto un 19 de junio de 1998, extrana que la misma persona pueda sostener, el
dia 16 de diciembre de 1999, tras una serie de afirmaciones muy discutibles, en
gran parte determinadas por enmiendas introducidas en el Senado en noviem-
bre de 1999, que “la abogacia espanola lleva expresando estas opiniones desde
octubre de 1997 sin que el Ministerio le haya dedicado la menor atencién”. La
unica diferencia entre el texto que habia merecido el parecer favorable de la
Abogaciay los textos del Proyecto de Leyy de la Ley era el incremento del limite
de cuantia del nuevo proceso monitorio, de tres a cinco millones.

Repitamos que en este nuevo proceso, configurado con arreglo a observa-
ciones de notables Abogados y Profesores de Barcelona, no se exige la asistencia
de Abogado para la solicitud inicial del nuevo “proceso monitorio” formulada por
el acreedor, aunque si hay oposicion del deudor y se entabla el correspondiente
proceso declarativo, se exige ya la intervencion letrada, con el limite general
de cuantia (que en el Proyecto era de 300.000 pesetas y en la Ley ha quedado
establecido en las 150.000 pesetas). Asi las cosas, que la muy airada y aireada
reaccion del CGA y de bastantes Colegios de Abogados consistiese en clamar
contra la vulneracion del derecho de defensa y afirmar falsamente de que se
eliminaba la obligatoria asistencia letrada por debajo de los cinco millones de
cuantia, provoco ya una primera imagen de corporativismo metalizado. Y no es
que fuese falso que los Abogados respondieran a ese “cliché” lamentable. Es que
la inmensa mayoria no merecia esa imagen.

Algo detectable sin dificultad para quien siguiese atentamente la gestacion
de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil fue que el nucleo de la oposicion ini-
cial se localiza en Barcelona, por motivos, llamémosles asi, “de escuela”; que,
meses después, la dialéctica de oposicion entre “escuelas” se desvanecia: asi
se entiende que “cosa raramente vista” mas de un centenar de Profesores de
Derecho Procesal, de muy distintas escuelas —y no pocos de ellos, por cierto,
Abogados— firmasen un contundente manifiesto favorable. Pero la oposicion
en Barcelona persistia y coincidi6 con el cambio de postura de Convergencia i
Uni6 (CiU): de apoyar por escrito la iniciativa del Gobierno, a condicionar ese
apoyo a la desapariciéon de los Cuerpos Nacionales de Funcionarios al servicio
de la Administracién de Justicia. Una condicién que el Gobierno no acepto6.
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esta misma actitud se mantuvo en dichas Camaras, respecto de las
enmiendas. No dudo de que ése fue un elemento clave de la apro-
bacion de la Ley.

Segundo. La ausencia de prejuicios doctrinarios y la determina-
ciéon de no convertir una ley en ocasion para dirimir controversias
juridicas doctrinales o tedricas, ni siquiera las que se manifiestan en
diversidad terminolégica. Vuelvo a evocar como, en Bolonia,? algu-
nos de los varios prestigiosos Catedraticos italianos, constituidos en
una especie de “tribunal” del Borrador y del primer Anteproyecto,
lo consideraron “poco doctrinario”. Ellos lo dijeron en tono mas
bien de censura. A mi me pareci6 un elogio y asi lo manifesté. Puedo
decir que hoy, en Italia, son reconocidos el éxito y la calidad de la
nueva LEC.

Tercero. La cuidadosa comprobacion de que a ninguno de los
grupos profesionales afectados les exigiria la nueva Ley cambios en
exceso onerosos, sino a todos cambios de pareja entidad.?

Cuarto. El equilibrio entre dos puntos: por un lado, el convenci-
miento de que una Ley nueva no hace nuevos a sus multiples destina-
tarios ni esta dirigida a una Administracion de Justicia, una Carrera
Judicial, un Secretariado Judicial o una Abogacia situados en la Insu-
la Utopia, sino a las mismas personas que, con la Ley de 1881 y todos
sus “complementos”, habian sido y eran protagonistas de la Justicia

8 Me refiero al “Incontro di studio” sobre “Le riforme del processo civile
in Spagna e in Italia”, celebrado en el Istituto di applicazione forense “Enrico
Redenti”, de la Facolta di Giurisprudenza de la Universita degli Studi di Bolog-
na, el dia 16 de marzo de 1998. Participaron los Profs. Ordinarios Carpi, orga-
nizador del “Incontro”, Consolo (Milano), Taruffo (Pavia), Trocker (Firenze) y
Bonsignori (Bologna). Asistian, como Ponentes espanoles, los Profs. Diez-Picazo
y Giménez (Ignacio), Moreno Catena, Ortells Ramos y yo mismo.

9 “Con realismo, conociendo y ponderando la capacidad, el criterio y las
posibilidades reales de Jueces y Magistrados y de Secretarios Judiciales, Oficiales,
Auxiliares y Agentes, asi como la capacidad y el criterio de Abogados y Procu-
radores, en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, que creo necesaria, son pre-
cisos cambios, nuevos modos de hacer, que requieren esfuerzos de renovaciéon
por parte de todos los sujetos citados. Me parece que son esfuerzos razonables
y equilibrados entre si. Y para soslayarlos no cabria apelar a la desconfianza
en la capacidad o en la voluntad de llevarlos a cabo. Es mas: se cometeria un
injusto agravio negando a los protagonistas de la Justicia idoneidad o buena
disposicion.” V. MARISCAL DE GANTE Y MIRON, M., Una ley para una Justicia eficaz,
conferencia pronunciada en Barcelona, el 19 de junio de 1998, en las Jornadas
sobre “La proteccion del crédito en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento
Civil”, Bol. del Ministerio de Justicia, N® 1825, 15 de julio de 1998, pags. 6y 7.
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civil. Por otro lado, la confianza en que esos protagonistas serian ca-
paces de cambiar modos de actuar, porque no se debia presumir su
negativa a cambios razonables, sino todo lo contrario. Esta confianza
se ha revelado justificada.

CONSIDERACION ESPECIAL DE ALGUNOS ASUNTOS

Me detendré ahora en tres asuntos, que guardan una muy estrecha
relacion los criterios inspiradores de la Ley: los procesos ordinarios,
la ejecucion provisional y algunas ideas generales sobre los recursos
extraordinarios, asunto del que me ocupé hace pocas fechas en San-
tiago.

A) LOS PROCESOS ORDINARIOS

En los procesos ordinarios influyen decisivamente nuestras ideas
sobre oralidad y escritura. En la pugna entre oralidad y escritura, la
Ley no se entrego a la “moda” de la oralidad a ultranza, aunque esa
“moda” no se hubiese superado ain en todos los ambientes juridicos
espanoles. Las ventajas de las actuaciones escritas no se desecharony
se tuvieron tenido en cuenta los habitos y las preferencias de muchos
profesionales del Derecho, en la medida en que esas preferencias
eran mas razonables y fundadas que una moda mas bien doctrinaria,
fracasada en la realidad.

Sin embargo, la Ley se atiene seriamente al aptdo. 2 del art. 120
CE, que impera la oralidad. Por de pronto, se reconoce la consustan-
cialidad de la oralidad respecto de la inmediacion (stricto o lato sensw)
y, concretando, se establece la practica de la prueba en una tnica
audiencia, lo que conviene, a la vez, a la inmediacion real, imposible
de falsear, y a la seriedad de las pruebas.

Se opta también por preparar adecuadamente el juicio mediante
un nuevo tramite, que en ningin momento del proceso legislativo
fue igual a la comparecencia previa del antiguo juicio de menor
cuantia (arts. 691-693 LEC 1881), de oralidad sistematicamente fal-
seada. Es un acto publico y oral con mas contenido, de mayor interés
para las partes y para el buen fin del proceso y, por consiguiente,
también practicamente imposible de falsear. Asi, el proceso ordinario
ha quedado configurado conforme al siguiente esquema general: 1

10" Algunos adujeron que, en realidad, dentro de la regulacién de los pro-
cesos ordinarios estan, disfrazados, los mismos “procesos especiales” de los que
“disfrutamos” bajo la vigencia de la LEC de 1881. No es asi, en absoluto. Es cier-
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1¢) Demanda por escrito;

29) Contestacion escrita a la demanda (antes, eventualmente,
declinatoria); eventualmente, reconvencion y contestacion escritas
a la reconvencion.

3?) Audiencia previa al juicio (oral) (intentos de acuerdo, depu-
racion de problemas procesales, fijacién del objeto de la controversia,
proposicion y admision de la prueba).

to, desde luego, que en esa regulacion se encuentran diversas especialidades. Y
no podia ser de otra manera, porque son especialidades, en razén de la materia y
de la tutela jurisdiccional pretendida, que siempre se han entendido plenamente
justificadas. Nunca debia plantearse una nueva Ley prescindir de esas peculiari-
dades: lo que se debia hacer es, por un lado, eliminar diversidades injustificadas
en si mismas o la injustificada diferenciacion de cauce procedimental y, por otro
lado, acabar con la dispersion normativa. Eso es lo que se pretendia y lo que, a
mi entender, se logré: un tnico cauce procedimental y reunién de las especiali-
dades que se han considerado justificadas en muy pocos preceptos, relativos a los
distintos momentos procesales en que esas especialidades se incardinan.

Decir, por ejemplo, como critica, como si se hubiese descubierto un subter-
fugio intolerable, que en realidad no se habia suprimido el proceso del art. 41
LH (y que se encuentra en los arts. 250.2, 79; 439.2; 440.3; 441.3; 444.2 y 447.3
LEC), merecia, como respuesta, la siguiente pregunta: ¢es que alguien habia
defendido o defiende ahora que debia o debe desaparecer lo que ese proceso
entrana? Nunca se consider6 que ni ese proceso del art. 41 LH ni el del art. 131
de la misma Ley hipotecaria comtn debian ser eliminados. Lo que procedia
hacer y se hizo-no sin dificultades, por cierto— es traerlos a una Ley procesal
civil y confeccionar ésta de modo que recogiera todas las especialidades proce-
sales razonables y estuviese estructurada de manera que las que puedan surgir
en el futuro se lleven a la LEC y no hayan de incardinarse en leyes o “Novelas”
extravagantes.

Parecida a la “critica” por la subsistencia de especialidades procesales, pero
aun mas notable y asombrosa, fue la consistente en afirmar que, aunque la
estructura de los procesos ordinarios es sencilla, cabian numerosas “complica-
ciones”, como se podia “descubrir” mediante la lectura del Libro Primero de la
Ley (“De las disposiciones generales relativas a los juicios civiles”) y del Titulo I
del Libro Segundo (“De las disposiciones comunes a los procesos declarativos”).
A mi parecer, es perfectamente susceptible de critica el muy diverso contenido
de esos bloques normativos, pero resulta asombroso que, sin esa critica, se vi-
niese a propugnar una de estas dos cosas (o las dos): a) que las complicaciones
desapareceran si no se prevén legalmente; b) que es mejor no prever como
han de resolverse eventuales cuestiones problematicas sobre la jurisdicciéon o
la competencia, las partes y su representacion, la acumulacion de acciones y de
autos, la validez y eficacia de la actuaciones, la regular constitucion de la litis,
la abstencioén y la recusacion, la admision o inadmision de pruebas, etc. De no
existir esas previsiones, ¢qué criticas no hubieran podido formularse, ésas si,
con todo fundamento?
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4°) Juicio (acto oral) (resolucion de cuestiones pendientes, prac-
tica de todas las pruebas, conclusiones sobre éstas vy, si las partes
quieren, informes finales sobre aspectos juridicos).

5°) Sentencia.l!

I Se suprimieron las polémicas “diligencias para mejor proveer”, sustitu-
yéndolas, para casos muy justificados, por unas diligencias finales, sin posibili-
dades dilatorias. En la E. de M., aptdo. XII, se dice al respecto lo siguiente: “la
Ley suprime las denominadas “diligencias para mejor proveer”, sustituyéndolas
por unas diligencias finales, con presupuestos distintos de los de aquéllas. La
razén principal para este cambio es la coherencia con la ya referida inspiracion
fundamental que, como regla, debe presidir el inicio, desarrollo y desenlace
de los procesos civiles. Ademas, es conveniente cuanto refuerce la importancia
del acto del juicio, restringiendo la actividad previa a la sentencia a aquello
que sea estrictamente necesario. Por tanto, como diligencias finales s6lo seran
admisibles las diligencias de pruebas, debidamente propuestas y admitidas, que
no se hubieren podido practicar por causas ajenas a la parte que las hubiera
interesado.”

Me parece de interés transcribir aqui los parrafos, del apartado VI de la E.
de M., en que se expresa la “inspiracién fundamental”. Son éstos: “La nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil sigue inspirandose en el principio de justicia rogada o
principio dispositivo, del que se extraen todas sus razonables consecuencias,
con la vista puesta, no s6lo en que, como regla, los procesos civiles persiguen la
tutela de derechos e intereses legitimos de determinados sujetos juridicos, a los
que corresponde la iniciativa procesal y la configuracion del objeto del proceso,
sino en que las cargas procesales atribuidas a estos sujetos y su légica diligencia
para obtener la tutela judicial que piden, pueden y deben configurar razonable-
mente el trabajo del 6rgano jurisdiccional, en beneficio de todos.”

“De ordinario, el proceso civil responde a la iniciativa de quien considera
necesaria una tutela judicial en funcion de sus derechos e intereses legitimos.
Segun el principio procesal citado, no se entiende razonable que al 6rgano juris-
diccional le incumba investigar y comprobar la veracidad de los hechos alegados
como configuradores de un caso que pretendidamente requiere una respuesta
de tutela conforme a Derecho. Tampoco se grava al tribunal con el deber y la
responsabilidad de decidir qué tutela, de entre todas las posibles, puede ser la
que corresponde al caso. Es a quien cree necesitar tutela a quien se atribuyen
las cargas de pedirla, determinarla con suficiente precision, alegar y probar los
hechos y aducir los fundamentos juridicos correspondientes a las pretensiones
de aquella tutela. Justamente para afrontar esas cargas sin indefension y con las
debidas garantias, se impone a las partes, excepto en casos de singular simplici-
dad, estar asistidas de Abogado.”

“Esta inspiracion fundamental del proceso —excepto en los casos en que
predomina un interés publico que exige satisfaccion— no constituye, en abso-
luto, un obstaculo para que, como se hace en esta Ley, el tribunal aplique el
Derecho que conoce dentro de los limites marcados por la faceta juridica de
la causa de pedir. Y menos atin constituye el repetido principio ningin incon-
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Se mantiene, aunque con interesantes perfeccionamientos, un
juicio verbal similar al de la Ley de 1881, con s6lo una demanda
escrita (ordinaria o sucinta) como acto inicial. A partir de esa de-
manda se cita a ambas partes para una vista o juicio, tras el cual se
dicta sentencia. Al cabo de siete anos de experiencia, ocurre algo
singular: son muy numerosos los trabajos que se ocupan de serios
problemas que pueden surgir y surgen en el juicio verbal, mientras
que son inexistentes o tienen facil solucion en el juicio ordinario.
La excesiva simplicidad del juicio verbal seguramente desemboca
en sentencias rapidas, pero genera importantes inconvenientes en
cuanto a las razonables garantias previas a la sentencia.

B) LA EJECUCION PROVISIONAL SIN PREVIA CAUCION

Respecto de la ejecucion provisional, la Ley opera un cambio radi-
cal: la no exigencia de caucion aseguratoria de danos y perjuicios en
caso de revocacion para pedir y lograr la ejecucion provisional de
pronunciamientos de condena. De este modo —lo diré parafraseando
la Exposicion de Motivos— la nueva LEC dice “no” a las sentencias de
primera instancia en principio inmediatamente inefectivas, en princi-
pio meramente platonicas, porque casi siempre gravitaba sobre ellas,
neutralizandolas, la apelacién y la segunda instancia que se daban
por sentadas. Por tanto, solicitud y despacho de la ejecucion provi-
sional de la mayoria de las sentencias sin necesidad de prestar cau-
cion. Es decir, ejecucion provisional no s6lo para quienes dispongan,
directa o indirectamente, de notable liquidez monetaria. Aunque,
desde luego, articulacion de la posibilidad de oponerse a la ejecucion
provisional, segin las condenas sean o no dinerarias, de suerte que,
mediante esa oposicion quepa evitar lo que pudiera ser irreversible
y no compensable econémicamente de modo equitativo.

Se entiende que el nuevo régimen de ejecucion provisional cau-
sase cierto temor. Se trataba, como he dicho, de una innovacién de
gran calado, que requeria, por asi decirlo, un serio cambio de menta-
lidad: pensar en las sentencias de primera instancia como sentencias
en principio eficaces y no en principio ineficaces. Pero de haber

veniente para que la Ley refuerce notablemente las facultades coercitivas de
los tribunales respecto del cumplimiento de sus resoluciones o para sancionar
comportamientos procesales manifiestamente contrarios al logro de una tutela
efectiva. Se trata, por el contrario, de disposiciones armoénicas con el papel que
se confia a las partes, a las que resulta exigible asumir con seriedad las cargas y
responsabilidades inherentes al proceso, sin perjudicar a los demas sujetos de
éste y al funcionamiento de la Administracién de Justicia.”
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vencido la mentalidad que, con el mayor respeto y comprension, me
parecia “antigua” y eminentemente conservadora, dificilmente podria
hablarse de un genuino cambio de la Justicia civil en el sentido de
ser mas efectiva.

Mucho cabria decir sobre la necesidad y la racionalidad de este
cambio. En defensa del nuevo sistema no me limitaré a manifestar
su mas que probable efecto desalentador sobre recursos interpues-
tos con fines exclusivamente dilatorios, sino que quiero reiterar una
consideracion comparativa entre medidas cautelares y ejecucion pro-
visional.

¢Era coherente con el femor ante una facilitada ejecucion provi-
sional el clamor (artificioso, pero efectivo) por medidas cautelares
contundentes, incluso antes de iniciarse el proceso, e incluso de
las denominadas “anticipatorias”? Se imponia la respuesta negativa
porque en el caso de las medidas cautelares no se dispone sino de
un “fumus boni iuris”, mientras que la ejecucion provisional supone
una sentencia favorable, tras un proceso con todas las garantias!?,
tantas, al menos, como el mas escrupuloso expediente o procedi-
miento administrativo previo a actos y resoluciones inmediatamente
ejecutivas.

La incoherencia entre el clamor por las medidas cautelares y el
temor ante la ejecucion provisional se agudiza cuando, como sucede
con frecuencia, se pretende que las medidas cautelares sean enten-
didas como fin en si mismas. Aunque esto sea explicable desde el

12 Parecida consideracion se encuentra en MARISCAL DE GANTE Y MIRON, M.
Una Ley para...(cit. pag. 10): “les propongo que, ante el vértigo que un cambio
tan radical puede provocar, hagamos el ejercicio de meditar si, para el érgano
jurisdiccional que ha de resolver sobre la oposicién a la ejecucion provisional,
es acaso esta decision mas o menos dificil que la que entrana resolver sobre la
peticiéon de medidas cautelares.”

“sAcaso los factores encontrados que han de ponderarse ante una oposicion
a la ejecucion provisional son de mayor dificultad que los que deben tomarse
en consideracion cuando se piden medidas cautelares? ¢Se puede sostener que
la ponderacion de esos factores es mas ardua en un caso que en otro?”

“Si, como pienso, han de ser negativas las respuestas a estos interrogantes,
se trata de instituciones, ambas, que, siendo distintas, entranan riesgos de error,
pero riesgos de error parejos y que cabe admitir como soportables en aras de la
efectividad de la tutela y, en lo que ahora nos concierne, de la proteccion del
crédito. Sé que la ejecucion forzosa provisional no es, por supuesto, ninguna
medida cautelar y supone, de ordinario, efectos de mas fuerza e intensidad que
los propios de las medidas cautelares. Pero en un caso, ademas de una razo-
nable oposicion, esta un proceso anterior y una sentencia y, en el otro, s6lo el
«fumus boni iuris».”
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punto de vista de los interesados en obtenerlas, me parece digno de
repulsa segin un elemental sentido de la justicia, del que la técnica
juridica se ha hecho constante eco al recalcar la esencial instrumen-
talidad de las medidas respecto de la tutela judicial pretendida en
un proceso principal.!?

Cabia y cabe, desde luego, una posicion contraria, tanto al cam-
bio relativo a la ejecucion provisional, como al nuevo régimen de
medidas cautelares. Pero esa posicion eray es, objetivamente, la op-
cién por no innovar, por dejar las cosas sustancialmente como en la
LEC de 1881, por una Ley de Enjuiciamiento Civil quiza remozada,
pero no nueva'* ni moderna.

C) SOBRE EL NUEVO REGIMEN DE RECURSOS
EXTRAORDINARIOS

La nueva LEC supone, en este punto, un “no” a los denominados
recursos técnicamente “extraordinarios” y que técnicamente no son
una “tercera instancia”, pero que el justiciable percibe como habi-
tuales, “ordinarios” en sentido vulgar y que constituyen, innegable-
mente, una tercera fase de una serie o sucesion de actos a todas luces
excesivamente prolongada.

La casacion resultante de la LEC de 1881 y de sus innumerables
reformas era una casacién con recursos en un nimero excesivamente
elevado, pero sobre un nimero de materias excesivamente restringi-

13 La contradiccién entre esta extendida devocién fervorosa por las me-
didas cautelares y las reservas y recelos ante la facilitada ejecucién provisional
de la LEC alcanza ya proporciones maximas cuando se defiende —y ha existido
tal defensa, muy activa y pugnaz— que las medidas cautelares —incluso las mas
enérgicas: las “anticipatorias” debian, de iure, dejar de ser instrumentales de
un proceso principal y configurarse como plenamente autéonomas. En este
planteamiento —que entrana la suposicion fanatica de que el solicitante de las
medidas siempre tiene razén—, no puedo dejar de ver una idea de los instru-
mentos juridicos como meras herramientas al servicio de grandes intereses, sin
duda dignos de consideracion y proteccion, pero nunca legitimadores de un
absoluto desequilibrio procesal.

4 Entiéndase que la real novedad de la Ley no responde a un “apriori” de
ruptura con la LEC de 1881, sino al convencimiento de que entre los cambios
que se consideran necesarios los hay sustanciales y radicales. Vid. MARISCAL DE
GANTE Y MIRON, “Una ley para...” (cit., pag. 6): “Una ley nueva, no por prurito
de novedad o por seguir una moda irresistible. Nueva, porque son necesarios
algunos cambios no accesorios; porque, ademas de perfeccionar al maximo
muchos institutos procesales, es preciso que cambien algunas piezas de nuestro
sistema procesal.”
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do. Se consideré necesario redefinir el ambito de la casacion civil y
aclarar lo que de ese instituto cabe pretender.'®

Acertaba TARUFFO, en 1991, al afirmar que “es menester que la
Casacion trabaje menos para poder trabajar mejor.”'% Pero “trabajar
menos”, a mi entender, no para hacer algo mejor o mucho mejor el
mismo tipo de trabajo que se venia haciendo, sino para hacer mejor
un trabajo en si mismo mejor, en el sentido de mas util para todos. Es
decir, sentencias que sean, por su calidad, ejemplares para el trabajo
judicial futuro y —no se olvide este efecto— realmente influyentes en
el trafico juridico mismo. El citado procesalista italiano certeramente
senala como aconsejable tender a que el trabajo de las Cortes o Tri-
bunales supremos mire mas hacia el futuro que hacia el pasado.

La LEC nueva supuso repensar en esa linea la casacion, sin sa-
cralizar la version de 1881, con todos sus retoques.!” Por eso, nada
tiene que ver con las reformas parciales y urgentes de 1984 y 1992,
limitadas a reducir de inmediato el nimero de asuntos. Se prefiri6
algo mas profundo y de mas proyeccion, aunque, desde luego, mas
arriesgado desde el punto de vista de la aceptacion de la novedad

15 Vuelvo a repetir que desde hace bastante tiempo, poco ha habido en
Espana, sobre la casacion y el papel del Tribunal Supremo, distinto de estas
tres cosas: 1*) Restiimenes de jurisprudencia, mejor o peor elaborados, para
uso de practicos (lo digo ahora sin ningtin acento peyorativo, en el mismo sen-
tido en que la idea es utilizada por las empresas editoriales de obras juridicas);
2%) Estudios, algunos serios y valiosos, sobre aspectos concretos del quehacer
casacional; 3*) Creciente olvido de las obras clasicas sobre la casacion, escasez
de trabajos que manifiesten una reflexion general sobre el instituto y sobre la
funcién del Tribunal Supremo y prevalencia absoluta, sobre esos pocos trabajos,
de algunas ocurrencias espasmodicas y coyunturales, sin fundamento en ningin
modelo. Reitero, asimismo, que no se puede considerar ningin modelo 1a rutina
acritica, que eray sigue siendo, a la postre, un coloide a base de retérica sobre
la nomofilaxis y la “unificacion” (!) de la doctrina jurisprudencial y, sobre todo,
de la praxis de la denominada “justicia del caso concreto”.

16 V. Michele TARUFFO, Il vertice ambiguo, Saggi sulla Cassazione civile, Bolog-
na, 1991, pag. 173. A quien verdaderamente se interese por el universal proble-
ma de la casacién o dltima revision jurisdiccional —hay todo un mundo al que la
casacion, proprie dicta, le es ajena— o, si se prefiere, por la cuestion del papel de
los Tribunales o Cortes supremos, le recomiendo vivamente la pausada lectura
de esta obra, cuyo autor es internacionalmente reconocido como excelente
especialista en Derecho procesal comparado. Ni que decir tiene que la lectura
de este libro es atin mas recomendable si, por razén del cargo u oficio, se tiene
el deber de ocuparse de este asunto (la cursiva y la traduccién son mias).

17 Con toda razén sefiala TARUFFO, op. cit., pag. 7, la complejidad o ambigiiedad
de la casacion, frente a “la actitud consistente en creer que la ‘naturaleza’ de la
Casacion y de sus funciones es simple y homogénea, clara y evidente”.
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por los diversos protagonistas de la Justicia civil (con excepcion de
los justiciables).

Sé que, en materia de recursos extraordinarios, la LEC contiene
dos sistemas, uno de ellos calificable, por asi decirlo, de provisional.
Permitanme que, por su interés singular, me refiera s6lo al que se
aprob6 como definitivo, aunque después, incoherentemente, no se
llevase a término y sea el sistema provisional el que lleve camino de
consolidarse como permanente.

No me referiré ahora al recurso extraordinario por infracciones
de normas procesales, sino a la casacion. La LEC determina el am-
bito de la casacion con tres elementos; primero, el proposito de no
excluir de este recurso ninguna materia civil o mercantil; segundo, la
paralela decision, nada gratuita y muy meditada, de dejar fuera de la
casacion las infracciones de leyes procesales; finalmente, establecer
la primacia del interés publico sobre el interés de las partes, sobre el
denominado “ius litigatoris”, considerando que el principal interés
publico es la existencia —la posible existencia— de autorizada doctrina
jurisprudencial.

Para que un recurso extraordinario pueda recibir el nombre de
casacion ha de perseguir casar, romper las sentencias contrarias a
Derecho vy sustituirlas por sentencias conformes a Derecho, lo que
interesa, desde luego, al litigante gravado por esa sentencia. El re-
curso de casacion de la nueva LEC tiene esa finalidad y por eso es un
genuino recurso de casacion. Pero no se debe olvidar que, superado
su origen politico, la existencia de autorizada doctrina jurispruden-
cial ha sido siempre funcion de la casacion, una funcioén si se quiere
indirecta, pero no por indirecta de segundo orden. Y esta funcién
esta intimamente ligada al interés publico o general, que, recordémoslo
también, ha sido consustancial a la casacion desde sus origenes.

El nuevo recurso de casacion no podia ser un recurso de casacion
a la italiana, procedente contra toda sentencia de segunda instancia.
No podia seguir cerrado a amplias parcelas del Derecho civil y Mer-
cantil, con un régimen de asuntos recurribles muy poco satisfactorio.
Pero tampoco parecia conveniente y aceptable la tinica opcion selec-
tiva de asuntos puesta en circulacion, apenas defendida por escrito
pero propugnada por no pocos Magistrados del Tribunal Supremo,
que era la de atribuir la seleccion a la discrecionalidad del mismo
Tribunal'®.

18 Vid. TARUFFO, op. cit., pag. 181: “Pure difficilmente proponibili, per essere
troppo lontane della nostra esperienza, sono tecniche di selezione presenti negli
ordenamenti di common law, como il potere discrezionale, che ¢ prerrogativa
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La nueva LEC opt6 por considerar que el principal interés ca-
sacional es la unidad de doctrina jurisprudencial autorizada sobre
cualquler materia del Derecho civil y del Derecho mercantil. Este es
un interés publico o general, mas alla del llamado “ius litigatoris”, del
interés de los litigantes concretos. EI modelo se apoya, como ya he
apuntado, en la consideracion de que, tras dos instancias, un recurso
extraordinario debe serlo de verdad.

Asi, fijandose en la existencia de jurisprudencia no concorde o
en la inexistencia de doctrina jurisprudencial (art. 477.3 LEC), se
determina con objetividad €l marco de la casacion, rechazando, tanto
el dato exclusivo de la cuantia, como una subjetiva determinacion
casuistica de asuntos interesantes, método ajeno a nuestro sistemay
a nuestra tradicion y experiencia juridicas.

D) DOs “MODELOS” DE JUSTICIA CIVIL

Entre los nuevos procesos ordinarios, la ejecucion provisional nueva y
los nuevos recursos extraordinarios, piezas resultantes de los mismos
criterios inspiradores, entre si armonicos, resulta, si bien se mira, un
modelo de Justicia civil notablemente distinto del imperante bajo la
vigencia de la LEC de 1881.

Con la LEC de 1881 vy tras todas sus reformas, el modelo de Jus-
ticia civil se caracterizaba porque, en principio, nada valia lo que
se resolviese tras la primera instancia, que era, sin embargo, lo que
la LEC de 1881 regulaba con el maximo detalle: lo que valia era la
sentencia de la segunda instancia, malamente regulada, desde todos
los puntos de vista!®. Pero, en no pocos casos, tampoco valia la segun-

della Corte Suprema statunitense e della House of Lords inglese, di rifiutare in
limine il esame nel merito dell'impugnazione. Si tratta infatti di tecniche effi-
cacissime, che riduscono il carico di lavoro delle due Corti Supreme a poche
centinaia di casi all’anno, ma che sono strettamente legate alle pecualiarita di
quei sistemi, sia dal punto de vista storico sia da quello della disciplina comples-
siva delle impugnazioni.”

19 Con la primera instancia y la apelacién civil no deja de ocurrir algo
semejante a lo que ha venido a suceder con la improvisada segunda instancia
penal (cfr., al respecto, mi trabajo “El derecho a los recursos. Los problemas
de la unica instancia”, en Tribunales de Justicia, N° 10 de 1997, pags. 973-982).
Resulta que es en primera instancia donde se practican las pruebas, donde nos
preocupamos de la contradiccion y de la inmediacion, donde se extreman las
garantias. En cambio, admitiamos una revisio prioris instantia respecto de los
hechos y del Derecho, en condiciones altamente insatisfactorias. Y la paradoja
era singularmente dura en el ambito procesal civil: no vale, en principio, lo que
“produzca” la primera instancia. Vale lo que resulta de la segunda.
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da instancia, porque habia de esperarse al posible planteamiento y
desenlace del recurso de casacion, concebido sobre la base del “ius
litigatoris”. Y si alguno de los motivos de la casacion denunciaba
“quebrantamiento de las formas esenciales del juicio” y era estimado,
se producia una segunda sentencia de segunda instancia, nuevamen-
te susceptible de casacion. Y atin cabia plantearse, con frecuencia,
acudir al Tribunal Constitucional.

La LEC mantiene un modelo procesal civil de doble instancia,
pero con una primera instancia eficaz mediante la facilitada ejecu-
cion provisional de la sentencia correspondiente, con amplias medi-
das cautelares, no timoratas y tampoco temerarias, y con un recurso
de casacion abierto s6lo en casos de claro interés general, con una
sola “concesion” al “ius litigatoris” (art. 477.2, 2° LEC) relativa a
asuntos de notable cuantia.?

El modelo de 1881 que —increiblemente, si bien se mira— llego
hasta el ano 2000, respondia a una época de muy inferior litigiosidad
y, sobre todo, de un fempo, de un ritmo vital extraordinariamente mas
lento. Era, en teoria,?! un modelo que primaba la seguridad, que
se supone ligada a los dos o tres sucesivos juicios jurisdiccionales.
Abogados, Procuradores y litigantes destinatarios de una sentencia
desfavorable —y Jueces y Magistrados también, porque dictaban sen-
tencias en principio ineficaces si se recurrian y esa ineficacia reducia
la responsabilidad— estaban “en la gloria”, por decirlo castizamente.
Con ese “modelo”, los pleitos duraban mucho y, mientras duraban,
aun se podian ganar (y, desde luego, se van devengando honorarios
y derechos).

Para el justiciable, sin embargo, no era razonable en estos tiempos
un trayecto tan prolongado hasta la respuesta jurisdiccional eficaz.
Ese trayecto no respondia a las necesidades que hoy ha de satisfacer
la Justicia civil ni era conforme al paradigma constitucional de la
tutela judicial efectiva.

20 Personalmente, hubiera preferido que no existiese esta apertura del
recurso en casos de cuantia superior a quince millones de pesetas. El Gobierno
atendi6 aqui el parecer de algunos 6rganos consultivos.

2l Digo “en teoria” porque cuando se abate sobre la Administracién de Jus-
ticia de un pais una generalizada “crisis de calidad”, la seguridad o la atenuacién
del riesgo de error deja de tener una relacion directamente proporcional con el
nuamero de revisiones jurisdiccionales legalmente previstas. Y a la existencia de
esa crisis me he referido por escrito y publicamente desde hace anos.
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Cuando el desenlace del esfuerzo reformista se acercaba incierto,
con criticas que arreciaban, recordé muchas veces la denominada
“Instruccién del Marqués de Gerona”, de 1853 y como una iniciativa
undnimemente juzgada en la historia como positiva, seguin el testi-
monio de VICENTE Y CARAVANTES, “cayo en breve al peso de la repro-
bacion publica, habil y enérgicamente expuesta en un notable informe
por el Colegio de Abogados de la Corte”??. También recordaba y me
recordaban —sobre todo desde Italia— algunas paginas de “Troppi
avvocatti” de CALAMANDREL?

Junto a la aprobacion de la nueva LEC se asumieron —y se cum-
plieron— compromisos relativos a los medios materiales y a los lla-
mados “recursos humanos”. La experiencia de Juzgados y Secciones
que funcionan satisfactoriamente, contiguos a Juzgados y Secciones
de resultados muy insatisfactorios, por el tiempo y por la calidad, me
lleva a considerar que el problema principal de la Justicia civil no es
de medios materiales. Esa cantilena de “los medios” es la coartada
para la actitud mas conservadora, que, de ordinario, combina las
protestas verbales con el mas descarado conformismo, cuando no
pacta con lo mal hecho.

Frente a la nueva LEC estaban la acritica inercia con que en-
tienden muchos el papel del Tribunal Supremo y la funcién de la

22 Vid. PRIETO-CASTRO, Tratado de Derecho Procesal Civil, vol. 1, 22, Madrid,
1985, pags. 119-120, y con alguna mayor extension y expresividad, el tomo I
de la obra de esta mismo autor, titulada Derecho Procesal Civil, Madrid, 1952,
pag. 185. En el mismo sentido, GOMEZ ORBANEJA, Derecho Procesal Civil, tomo 1,
Madrid, 1969, pags. 35y 36. GUASP DELGADO, en Comentarios a la Ley de Enjuicia-
miento Civil, tomo primero, Madrid, 1943, pag. 50, coincide también en que la
“Instruccion” de 1853 era de “acertada orientacion”. Ni se me ocurre comparar
la “Instruccién” con la LEC nueva. Para tal comparacion me faltan los innume-
rables datos relativos a la “Instruccién” misma, a sus precedentes normativos y
ala situacion de la Justicia civil en la época. La referencia a la obra del Marqués
de Gerona viene al caso por la unanimidad del juicio histérico: favorable a tal
obra y muy desfavorable respecto de quienes provocaron su fracaso.

23 “Troppi awvocatti” se publicé en 1920. La autoridad de CALAMANDREI era
tal, incluso fuera de las fronteras italianas, que el ensayo fue traducido al caste-
llano y publicado en 1926, con el titulo “Demasiados abogados”, por la editorial
“Libreria General de Victoriano Sudrez”, Madrid. Lo que he releido en especial
es lo que, en la traduccién que acabo de citar, corresponde a las paginas 112 a la
123, ambas incluidas. La Espana de 1998 y 1999 no es, desde luego, un calco de
la Italia de 1920, aunque, en algunos puntos, los cambios, en Italia y en Espana,
no son sustanciales, como cabe demostrar documentalmente.

85



CASACION, ORALIDAD Y NUEVO PROCESO CIVIL

casacion; la desorientacion de quienes quieren ser “jueces de lo pro-
cesal”, no siendo Jueces y la soberbia de quienes parecen creer en
jueces infalibles capaces de afrontar casos instantaneamente solubles,
en los que “lo procesal” es un estorbo; estaban intereses corporativos
—de clase, “Cuerpo”, “Carrera” o profesion— mal entendidos y mal
defendidos.?* Eran asimismo preocupantes los intereses ligados a
las coyunturas electorales, que no guardaban ninguna relacion con
la mejora de la Justicia civil. Y lo peor de todo: las visceralidades de
personalismos racionalmente incomprensibles, pero tan reales como
el vicio nacional de la envidia, especialmente letal entre los afines.

Pese a todo esto, a base de un tenaz y serio diadlogo con quienes
lo querian, sali6 adelante una LEC nueva. Por una vez, la mayoria
de los parlamentarios fueron capaces de sobrevolar intereses pe-
quenos y actuar con sentido del Estado. Fue motivo de gran alegria
comprobar que, pese a tantos pesares, aun era posible, en Espana,
elaborar parlamentariamente, articulo tras articulo, una ley como la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

24 MONTERO AROCA ha recordado algunas frases del famoso “notable infor-
me” del Colegio de Abogados “de la Corte” contra la Instruccién del Marqués
de Gerona: “Espiritus superficiales, talentos tan limitados como audaces han
declamado contras las formas solemnes, lentas y complicadas de los juicios... (ve-
mos) esa ritualidad solemne de los juicios, esas dilaciones, que consideradas por
algunos el tormento de los litigantes, vienen a ser la principal garantia de la jus-
ticia... La seguridad del juicio exige muchas solemnidades, y estas solemnidades,
cuanto mas se multiplican, requieren mas dilaciones; por el contrario, cuanto
mas se apresura el juicio, cuanto mas se limitan los plazos, reduciéndolos a los
que se reputan en hipoétesis general, hipotesis muy falible, como estrictamente
necesarios para el ataque y la defensa, mas pierde el juicio en su seguridad, mas
se merman sus garantias.” (v. MONTERO AROCA, GOMEZ COLOMER, MONTON
REDONDO y BARONA VILAR, El nuevo proceso civil, Valencia, 2000, pag. 45). A la
vista de estas afirmaciones de los Abogados —no enteramente falsas, porque es
verdad que la rapidez no es el supremo bien del proceso- se aprecia que al me-
nos el Colegio de Abogados de Madrid no disimul6, a mediados del siglo XIX,
los motivos de su oposicion a la modernizacion de la legislacion procesal.
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errar esta obra, la primera que, como autor tnico, publica en

Chile el Prof. Dr. Andrés de la Oliva Santos, es para mi motivo
de profundo orgullo y satisfaccion: en ella se recogen las tres con-
ferencias que el maestro de la Universidad Complutense de Madrid
pronunci6 en Chile hace muy poco, dando cabal cumplimiento a
un exigente programa académico que le esperaba a su llegada a
Santiago.

No es sencilla la mision de comentar una obra. Pero en este caso,
entiéndaseme, la admiracion y la amistad que profeso al autor, pa-
raddjicamente, complican esta tarea ain mas. Anadidamente, el co-
mentario o valoraciéon que por mi parte pueda hacer de una obra de
un jurista de la trascendencia como la de Andrés de la Oliva poco
puede aportar realmente pero si tiene el riesgo no menor de termi-
nar perjudicandola.

Entonces, lo digo de entrada, asumo el desafio en el entendido
de que el lector tendra sabiduria y podra distinguir entre la riqueza
de lo sostenido por el maestro y lo que a continuacion se expone por
este simple discipulo, con las mejores intenciones, pero seguramente
con unos ripios inexistentes en el impecable discurso del autor de
estas conferencias.

En el afan de buscar el mejor término que resumiera estas confe-
rencias, y tras tratar de recordar lo que fueron las intensas jornadas
vividas entre el 20 y el 23 del recién pasado mes de octubre, llegué a
la conviccion de que la palabra contundencia es la que mas se acerca
a calificar con cierta justicia lo que en Santiago y en Talca acontecio.
Tuve el inmenso privilegio de escucharlas y ahora que, ademas, he
tenido la oportunidad de leerlas detenidamente, no puedo sino que
ratificar este juicio.

“Bendito” octubre para el Derecho procesal. Es que el mes de
octubre de 2008 no se olvidara facilmente para nosotros los que nos
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dedicamos al Derecho procesal. En primer lugar, s6lo algunos dias
antes a estas conferencias, un chileno, el mas importante y conocido
procesalista chileno, el Prof. Raul Tavolari Oliveros, era nombrado
Presidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal en el
marco de las XXI Jornadas Iberoamericanas realizadas en Lima. El
procesalismo chileno se encuentra muy complacido por el recono-
cimiento efectuado a quien constituye su principal representante.
Es de esperar que este reconocimiento irradie positivamente al pro-
cesalismo nacional, fortaleciéndolo y brindandole mas visibilidad
internacional.

A esta gran noticia se agrega otra, vinculada, tan grande como
la que antecede: se ha decidido que las proximas Jornadas, por vez
primera, sean realizadas en nuestro pais el ano 2010, todo ello en el
contexto de las celebraciones del Bicentenario. Aunque en principio
pueda parecer exagerado (que no lo es, ya que a diferencia de otros
paises del entorno no tenemos en Chile ni la experiencia ni la tradi-
cion en Congresos tan masivos dedicados exclusivamente a nuestra dis-
ciplina), ya hemos sido convocados por Tavolari a trabajar en el diseno
y organizacion y, desde luego, a su disposicion nos hemos puesto.

Pues bien, otra maravillosa noticia que octubre de 2008 nos tenia
reservada a los procesalistas fue la presencia de Andrés de la Oliva en
Chile. Quien ya le conozca, o al menos tenga noticia de su obra, po-
dra comprender la razon por la cual su visita signific6 tan gran acon-
tecimiento. A diferencia de otras visitas de procesalistas extranjeros,
algunos de ellos asimismo connotados en el plano internacional, la
estadia del profesor espanol en nuestro pais no solo causé verdadero
revuelo en el mundo académico, sino que también concito6 el interés
de distintas instituciones (Corte Suprema, Tribunal Constitucional,
Ministerio de Justicia, Colegio de Abogados) que no quisieron perder
la oportunidad de reunirse con €l a fin de poder recoger un poco
de aquello que de la Oliva Santos siempre trae consigo: sensatez,
prudencia y lucidez.

Enemigo de las improvisaciones y conocido en su afan de cuidar
cada detalle de sus presentaciones, de la Oliva dio cuenta de la enor-
me calidad que le caracteriza. Creo que se debe agradecer la seriedad
de su trabajo, la contundencia de sus planteamientos, su generosidad
intelectual, y su evidente distancia con lo que personalmente llamo
la pirotecnia procesal, que de tiempo en tiempo entusiasma a algunos,
pero que por carecer de sustancia nos abandona con angustiosa ra-
pidez sin dejarnos nada o muy poco.

Pues bien, los tres trabajos que en esta obra se recogen reflejan
en buena medida el peso intelectual de quién estamos hablando, y se
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ponen a disposicion del lector nacional para que a partir de ellos se
pueda seguir aportando en la (no facil) tarea que desde hace algin
tiempo convoca nuestros esfuerzos y voluntades: la reforma procesal
civil.

Dos de estos trabajos apuntan una con una profundidad y cla-
ridad dignas de nota al tema fundamental de la reforma que debe
pensarse a proposito del recurso de casacion y el rol que la Corte
Suprema debe (y puede, siempre con realismo) cumplir y recogen
sendas conferencias pronunciadas en la Pontificia Universidad Cato6-
lica de Chile bajo la encomiable coordinacion de mi buen amigo, el
Prof. José Pedro Silva, que desde hace algun tiempo viene contribu-
yendo con un renovado espiritu inclusivo y cooperativo al desarrollo
del Derecho procesal criollo. Justo y necesario es que agradezca pu-
blicamente su generosidad y compromiso con esta tarea.

El tercer trabajo, que cierra esta obra, constituye un excelente e
ilustrativo repaso que el autor realiza a las ideas e institutos funda-
mentales que cruzan la reforma realizada a través de la LEC 1,/2000,
convertida entre nosotros (pero no sélo entre nosotros) en un ver-
dadero paradigma de lo que debe ser el proceso de modernizacion
de la legislacion procesal civil. Este repaso lo realiza a partir de la
referencia a la razonable asuncion de la oralidad en la Justicia civil,
tema cuya importancia queda todavia mas en evidencia si se tiene a
la vista que durante este mes de noviembre concentrara el interés
de los procesalistas en Gandia (Espana) en el marco del Coloquio
Internacional Oralidad y Escritura en un proceso civil eficiente (6, 7y 8 de
noviembre) patrocinado por la Asociacion internacional de Derecho
Procesal y organizado por el Prof. Manuel Ortells.

Pues bien, este ultimo trabajo recoge la conferencia que, con
algunas modificaciones impuestas por la modificacion de la agenda
de su visita, el Prof. de la Oliva realizo en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca, en donde ademas
tuvimos la inmejorable oportunidad de presentar la obra que nos
permitié hace algunos anos trabar una relacion de amistad y trabajo:
La oralidad en el proceso civil. El nuevo modelo espariol.

Para mi, visitas tan destacadas como las del Prof. Andrés de la
Oliva constituyen oportunidades privilegiadas que no se pueden des-
aprovechar, menos aun si se piensa en lo escasamente desarrollada
que aun se encuentra la disciplina procesal en el pais. Derechamente,
creo que se debe valorar especialmente la publicacion de esta obra (y
de otras que se han publicado en el Gltimo tiempo) para una infor-
mada y responsable toma de decisiones relativas a la configuracion
del nuevo modelo procesal civil.
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No se puede pretender ignorar la realidad de lo que han sido
nuestras experiencias reformadoras. Desde el ano 2000 vienen apro-
bandose en nuestro pais una serie de reformas procesales que, bus-
cando cambiarle la cara a nuestra Justicia, han obtenido muy dispar
resultado. En efecto, de la experiencia que significo el transito desde
el antiguo modelo procesal penal al actual, a la problematica (y hasta
cadtica) implementacion de la nueva Justicia de familia existen, se
concordara conmigo, bastantes diferencias que inciden tanto en el
diseno propiamente procesal como en la reforma organica involu-
crada en ambos casos. Huelgan mayores explicaciones y detalles al
respecto para el lector medianamente informado; basta tener a la
vista el proceso de contrarreforma por el que se pretende corregir
los errores iniciales. A su turno, y tras la suspension de la fecha de
entrada en vigencia original, la concreta suerte de la reforma proce-
sal laboral es atiin un misterio (ya que en algunos dias mas entrard en
vigencia recién la segunda etapa de su implementacion progresiva),
por lo que pareciera que el tema de la reforma procesal civil debe
necesariamente ser abordado con mucho mayor cuidado.

No es la primera vez que lo senalo, pero creo que tras estas nota-
bles conferencias que el Prof. de la Oliva ha decidido compartir con
todos nosotros éste es un lugar privilegiado para formular nuevamente
un llamado: si se quiere tener éxito en la tarea que implica la reforma
procesal civil, se requiere dejar de lado los personalismos, los egos
institucionales, la 16gica excluyente, y tomar en serio el proceso refor-
mador abordandolo como un desafio que contemple sumar los esfuer-
zos de los distintos sectores involucrados. En definitiva, no podemos
darnos el lujo de arriesgar el buen resultado de una reforma que por
su enorme calado se alza, sin lugar a dudas, como la mas importante
reforma procesal que deberemos afrontar en muchos anos.

Hay muchos puntos y temas, varios de ellos decisivos, que a me-
dida que se va discutiendo en torno al Anteproyecto van originando
un debate cuya mejor resolucion requiere del concurso de al menos
todos quienes nos dedicamos al Derecho procesal en Chile (que
tampoco somos demasiados, mas bien al contrario). Recordé el autor
de estos trabajos que en el caso de los primeros pasos de la reforma
procesal civil peninsular, tras elaborarse el denominado Borrador de
nueva LEC por un grupo muy reducido de profesores, se procedio6
a remitir un ejemplar de éste (en papel) a todos los profesores de
la disciplina al objeto de nutrirse en verdad de observaciones y criti-
cas. En otras palabras, se aseguraron de que todos pudieran dar su
opinion respecto al producto que se habia elaborado y de que esa
opinion fuese tenida efectivamente en cuenta.

90



EPILOGO

El hecho que exista un Anteproyecto no puede convertirse en
un tope a razonables cambios y mejoras. Este texto no puede enten-
derse como un producto final ni mucho menos. Sostener esto seria
ir contra la naturaleza de las cosas y, ademas, evidenciaria una falta
de estudio del texto que a poco avanzar en su lectura muestra una
serie de problemas y contradicciones, reflejo claro de que atin queda
importante tarea por realizar. Ese texto pre-legislativo s6lo constituye
un punto de partida, la primera piedra (ni la tltima ni la anica) de
la cual debiera surgir la mejor articulaciéon de una reforma que ha
de saber introducir los cambios necesarios en la direccion de recu-
perar la confianza en el buen hacer de nuestros jueces y tribunales
en materia civil.

Tenemos la preciosa oportunidad de hacer las cosas bien, de
lograr (como ha dicho el Prof. de la Oliva) un nuevo y mejor proceso
civil. A tal objetivo estan confluyendo una serie de factores que he
intentado plasmar en las lineas que anteceden. A tal objetivo contri-
buyen, qué duda cabe, obras como las que el Prof. de la Oliva pone
a nuestra disposicion.

DIEGO IVAN PALOMO VELEZ

Profesor Asociado de Derecho Procesal.
Director Departamento de Derecho Publico
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de Talca.

Talca, 2 de noviembre de 2008
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