1. TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA,
DERECHO PROPIO Y OTRAS COMPETENCIAS

Jaime Suau Morey

Los Premios Luis Pascual Gonzdlez, creados por la Academia
para reconocer trabajos importantes sobre instituciones y temas
de Derecho civil balear, van dejando tras si, ario tras ano, una
larga cosecha de singulares obras que enfocan, dentro de esta
materia, variadas cuestiones. Siendo el ganador del IX Premio
Luis Pascual Gonzdlez, el Abogado y Doctor en Derecho Jaime
Suau Morey, un profundo conocedor del Derecho procesal, al cual
ha dedicado fundamentalmente su investigacion cientifica, no es
extrano que el tema elegido fuera procesal; aunque, por otra
parte, era evidente su relacion con nuestro Derecho civil. En el
trabajo ganador del Premio se somete a un certero andlisis un
érgano jurisdiccional de considerable importancia para el Derecho
civil balear, como es la Sala de lo Civil y Penal de nuestro
Tribunal Superior de Justicia, ya que, al conocer de los recursos
de casacién por infraccion de precepto foral, se convierte en
nuestro Tribunal de Casacion, que dice la tltima palabra sobre
las instituciones integrantes de nuestro Derecho.

En el trabajo premiado se estudia la composicion y compe -
tencias de este Tribunal, pero sin dejar de hacer referencia a otras
posibles futuras competencias, abogando, en este sentido, por un
posible conocimiento de los recursos contra las sentencias
penales dictadas por las Audiencias Provinciales —lo cual es una
necesaria derivacion de la exigencia de la doble instancia penal—,
asi como por la generalizacion de los impropiamente llamados
recursos de revision, de los que actualmente tan solo conocen
cuando derivan de un proceso que ha tenido por objeto institu -
ciones forales.

El trabajo premiado se realizé con anterioridad a la ley de 10
de Octubre de 2011 de Medidas de Agilizacién Procesal, que
modificé el art. 477.2.2% de la LEC, elevando la cuantia del
recurso de casaciéon de 150.000 a 600.000 euros, lo cual debe
tenerse en cuenta en la lectura del apartado 4 del mismo.
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1.- INTRODUCCION.

El estudio de las peculiaridades, nacimiento desenvolvimiento, vida y
proyeccion (actual y futura de nuestras instituciones juridicas), forma parte
de la esencia de nuestra Comunidad. A su estudio y defensa se han dedicado
insignes juristas cuyo encomiable esfuerzo y entusiasmo es de justicia
agradecer.

Mas el derecho se canaliza, fluctia y vive en suma a través de los Tri-
bunales. Entre ellos el que figura culminando la organizacién judicial de
nuestra Comunidad Auténoma, es el Tribunal Superior de Justicia de les
Illes Balears (articulo 152 CE).

La pervivencia de nuestras instituciones, quedaria en la pura entelequia
si descuidasemos o desatendiésemos las funciones y el &mbito competencial
del Tribunal Superior de Justicia de nuestra Comunidad Auténoma.

Junto al estudio de nuestro derecho es pues la aludida e imprescindible
alternativa la que obliga a considerar el contenido de la actividad de este
Tribunal que como todos los de las Comunidades Auténomas, muestra
Unicamente la visién del iceberg de su potencialidad futura.

Decimos esto porque interesa en primer lugar abundar en el arrastre
competencial que lleva consigo debido a que tal vez no se le ha contemplado
en toda su dimensién. Por ello, vamos analizando como el legislador
quiere pulsar los resortes necesarios para que la funcién uniformadora e
interpretativa del derecho propio de nuestra Comunidad Auténoma pueda
desarrollarse, atin arrastrando y asumiendo competencias que inicialmente
tenia asumidas el Tribunal Supremo.

En este sentido, al confluir motivos casacionales amparados en derecho
civil comin y especifico de nuestra Comunidad, sera el Tribunal Superior
de Justicia quien asumira la competencia para la decisién de ambos (el
principio de unidad del recurso contribuye también a esta solucién).

La variedad de motivacién casacional ocasiona también el que no sea un
solo recurrente el que conjugue y presente distintos motivos casacionales,
sino que esta simultaneidad provenga del concurso de la actividad
impugnativa desplegada por distintos litigantes. En estos casos también
al Tribunal Superior de Justicia se le debe atribuir el conocimiento del
recurso cuando alguno de los motivos colacionados se refiera al derecho
especifico o propio de la Comunidad Auténoma.

Pasemos al Recurso Extraordinario por Infraccién Procesal; éste cabe
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(aparte de excepcionales supuestos en los que puede interponerse de forma
auténoma), en los supuestos en los que cabe Recurso de Casacién; como el
Recurso de Casaciéon amparado en el derecho propio de la Comunidad, tiene
mas facil acceso ante los TSJ que el derecho civil comtn ante el TS, el
acceso del Recuso Extraordinario por Infraccién Procesal que se colaciona
junto al de Casacion, tiene consecuentemente mas amplio pértico cuando
discurre paralelamente al recurso en cuanto al fondo.

Casi siempre el adecuado diagnéstico de posibilidades evita sorpresas
desagradables, mas como existen supuestos que rayan limites sinuosos, la
actividad del TS en fase de admisién mediatiza muchos supuestos como
veremos en el contenido de este trabajo. Esta mediatizacién en tramite de
admisién, tiene lugar primordialmente cuando confluyen motivos
casacionales amparados en vulneraciones de Garantias Constitucionales y
Derechos Fundamentales, al amparo del art. 5.4 de la LOPJ y 852 de 1la LECr.
,Como y ante quien se desarrollan las siguientes fases de sustanciacion y
decision de tales recursos? La materia es compleja y a veces vidriosa por lo
que debe abordarse dependiendo en cualquier caso de si prospera o no este
motivo fundamentado en vulneracion de precepto constitucional (aunque la
profundidad de su estudio aterrice en sede casacional, que constituye una
complejisima pieza de relojeria juridica en palabras del Pfr. Serra Dominguez).

Finalmente (o a la vez) se deben considerar las atribuciones que tienen
conferidas los T'SJ en los 6rdenes jurisdiccionales Contencioso-administrativo
y Social. Un experimentado magistrado jubilado del TSJ se referia a la
magnitud de tales atribuciones en detrimento de las competencias civiles que
tiene atribuidas el TSJ; no es de extrafar pues que entre las muchas
competencias de las Salas de lo Contencioso-adminsitrativo de los TSd,
figuren los recursos que se deduzcan en relacién con disposiciones generales
emanadas de las Comunidades Auténomas y de las entidades locales por una
parte y por otra parte los recursos que se deduzcan contra los actos y
disposiciones de los 6rganos de gobierno de las Asambleas Legislativas de las
CCAA al igual que muchas resoluciones revisoras de la actividad de los
Tribunales Econémico-administrativos tanto regionales y locales que pongan
fin a la via administrativa como las Resoluciones dictadas en alzada por el
Tribunal Econémico-administrativo Central en materia de tributos cedidos.
No es menos intensa la actividad de la Sala de lo Social del T'SJ a quienes
incumbe (entre otras competencias el conocimiento de los recursos que
establezca la ley contra las Resoluciones dictadas por los Juzgados de lo
Social de la CA, asi como los recursos de suplicacién y los demas que prevee
la ley contra las Resoluciones de los juzgados de lo Mercantil en materia
laboral y las que resuelvan los incidentes concursales que versen sobre la
misma materia véase la LO 8/2003 para la Reforma Concursal, los art. 74 y
75 de la LOPJ).
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De lo expuesto se deduce que la importante y genuina funciéon casacional
que inicialmente inspiré la creacion de los TSdJ, se ha visto desbordada por
la multiplicidad de funciones que tiene (y que puede tener) asignadas.

2.- DESARROLLO DEL DERECHO CIVIL PROPIO
DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE LES
ILLES BALEARS. PLANTEAMIENTO GENERAL.

Como deciamos en la introduccién, cabe diferenciar entre la competencia
del legislativo de la Comunidad Auténoma para legislar sobre cuestiones
referentes al Derecho especial de les Illes Balears (que incluye por supuesto
la posibilidad de dictar normas que se refieran al derecho civil propio de
nuestra Comunidad), por una parte y otra cuestién es la aplicaciéon por
parte de los Tribunales de Justicia, (aplicacion, interpretacion, ejecucion) de
la normativa referente a este derecho propio de nuestra Comunidad.

Esta funcién interpretativa y aplicativa que pertenece a la jurisdiccion,
se lleva a cabo por el Tribunal Superior de Justicia en lo que atafie a la
funcién casacional, interpretativa y uniformadora del derecho propio de les
Illes Balears. Mas esta genuina funcién, no es la inica que tiene encomen-
dada el TSJ, aunque si una de las mas importantes; ademas constituye
una de las razones por las cuales se crearon los TSJ de las Comunidades
Auténomas insertandose tales Tribunales en nuestra Carta Magna (art 152)
con el mandato de culminar la organizacién judicial en el &mbito de la
Comunidad Auténoma (siempre que los Estatutos de Autonomia asi lo
dispusiesen) y como coherente instauracién del Estado Autonémico dotado de
un poder legislativo y de un poder ejecutivo, aunque quedasen insertos tales
Tribunales Superiores de Justicia en el Poder Judicial.

Con respecto al primero de los aspectos enunciados, es decir en lo
referente a la accién legislativa, importa que ésta posibilite la conservacion,
modificaciéon y desarrollo de la normativa propia de cada Comunidad, por lo
que dejaremos constancia de que a esta conservacién, modificacién y
desarrollo, se le debe anadir toda aquella materia conexa que puede ser
objeto de inclusi6én segin se ha ido progresivamente entendiendo y
aplicando, constituyendo la Sentencia del TC n° 31/2010 de 28 de junio
sobre el Estatut d’Autonomia de Catalunya un trascendente hito interpre-
tativo en este sentido.

La realidad de las cosas no obstante no se presenta casi nunca en estado
tan puro por lo que no es infrecuente que el derecho propio de una Comunidad
Auténoma, deba ser interpretado y aplicado junto con otras normas perte-
necientes al derecho comin por lo que ante tal duplicidad, habra que
determinar que Tribunal ejercera su funcién en el dltimo recurso de la
contienda judicial en el que quedara definitivamente aplicada la norma con
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la uniformidad que requiere el ordenamiento juridico (obvio es decir que
esta tesitura generalmente no tendra lugar durante el desarrollo de las
instancias, toda vez que las normas de competencia objetiva y posteriormente
funcional, iran determinando el iter judicial mediante la legal atribucion
competencial).

Es necesario también precisar que las competencias que la LOPJ (art. 73,
74, 75), atribuye a los T'SJ, incluyen la materia que corresponde a los 6rdenes
jurisdiccionales civiles, por supuesto pero también penales, contencioso-
administrativo y sociales, por lo que no vamos a orillar esta realidad. Por otra
parte, los TSJ, evidentemente, no solo tienen encomendadas funciones
casacionales y uniformadoras (aunque en su nacimiento éstas fueron
determinantes, recordemos el Tribunal de Cassaci6é de Catalunya al que se
aludi6 en el debate parlamentario), sino que tienen cuantitativa y cualitati-
vamente hablando trascendentales competencias atribuidas por los Estatutos
de Autonomia y por la LOPJ, que exceden en mucho (cuantitativamente
hablando) la genuina funcion casacional a la que antes nos referiamos.

La organizacion pues de la coexistencia de estos distintos ordenamientos
civiles en el territorio espafiol exige un doble enfoque para solucionar por
una parte el aspecto normativo y por otra el competencial (al que vamos
a dedicar una mayor atencién en este trabajo). Con respecto al aspecto
normativo, en la aplicaciéon del derecho civil balear pueden producirse
interferencias entre éste y el estatal, lo que requerira de criterios de solucién
a la posible colision de normas concurrentes?, todo ello previa determinacion
del concepto de vigencia del derecho y otros criterios competenciales
magistralmente expuestos por los especialistas? cuya exposiciéon voy a citar

1 - FERRER VANRELL, MP. Lecciones de derecho civil balear, Ed. UIB 2003 pag 78.
Segun la autora, «tampoco coincide el derecho civil vigente en Baleares con el denominado
derecho civil de les Illes Balears, porque en Baleares concurren dos derechos diferentes, ex art
1.1 de la Compilacién, a) el derecho civil de les Illes Balears denominado derecho propio en el
art. 50.3 del Estatuto de autonomia, y , también denominado derecho comun en el par. 5 de la
EM de la Compilacién, que tienen acotado su 4mbito y limite de vigencia al territorio balear, y
b) por otra parte el derecho civil estatal, tanto en su aplicaciéon general y directa como en su
aplicacién concurrente». En cuanto a los criterios de solucién de normas concurrentes, entra
en juego la Constitucién, por lo que la autora establece que: «la regla del art. 149.3 de la
Constitucién y la redaccion del art. 50.1 y .2 del EAIB, regula la aplicacion preferente del
derecho civil balear al derecho estatal y la regla de supletoriedad del derecho estatal, que
suple en todo caso (art. 149.3 de la Constitucién)» (Ob cit pag 79).

2 - MIR DE LA FUENTE, T. Boletin de la Academia n° III La complicada historia de las
disposiciones finales y transitorias de la compilacién de derecho civil de Baleares. Pags 69-81.
Ver también QUINTANA PETRUS, JM. Institucions, competéncies i regim juridic, Bosch,
Barcelona 1995. Con respecto a la historia de nuestras instituciones, PASCUAL GONZALEZ,
L La revision del texto de la Compilacién de Derecho Foral de las Baleares. Jornada de
derecho foral. Ilustre Colegio de Abogados de Baleares 1973.
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a efectos ilustrativos, puesto que me centraré en los aspectos competenciales
que ocupan a los TSd.

Segun refiere Masot Miquel® en la introducciéon de su trabajo sobre
costumbres normativas, comentando el trabajo del Dr. Martinez Canellas y
refiriéndose a las costumbres normativas, hace asimismo una referencia a la
posibilidad de que nuestro Parlament pueda dictar disposiciones de caracter
general sobre diversas instituciones en base a su conexion con costumbres de
observancia —antes o ahora— en nuestras islas.

Es necesario, pues, diferenciar entre los aspectos que se refieren al
tratamiento del derecho civil de las Islas Baleares* (imprescindible es el
analisis de su Estatuto de Autonomia) por una parte, y por la otra el marco
procesal en el que se debate y aplica el Derecho Civil Balear. En este sentido
es obvia la referencia al Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares,
Tribunal que culmina la organizacién judicial dentro del ambito territorial
de la Comunidad Auténoma, segin se dispone en el articulo 152 de la C.E.
En este sentido, como anuncidbamos, intentaremos dar una visién del
ambito competencial de los T'SJ. circunscribiéndola a las jurisdicciones civil
y penal respectivamente, mas dejando constancia de la importante proyeccién
competencial que dimana de los 6rdenes jurisdiccionales contencioso-
administrativo y social (aunque no podamos en esta ocasién referirnos con
la atencién que se merece el estudio de las competencias de los T.S.d. de las
CCAA en lo referente a estas dos dltimas jurisdicciones.

En la Ley Organica 1/2007, que aprobé la reforma de nuestro Estatuto
de Autonomia, se contempla el Derecho Civil de las islas, ante todo segtin
Coca Payeras® y Vila Ribas «desde la dptica de la competencia legislativa,
pero también desde la optica de su dmbito aplicativo, competencia
jurisdiccional casacional y mérito para la resoluciéon de concursos y
oposiciones para proveer puestos de magistrados y jueces».

En el marco procesal, la configuracién del Estado de las autonomias

3 - MASOT MIQUEL, M. ;Costumbres normativas atn en el siglo XXI? (paréafrasis sobre
temas suscitados por la obra ganadora del V premio Luis Pascual Gonzalez). Boletin de la
Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Baleares n° X, Palma de Mallorca 2009, con la
colaboracién del Parlament de les Illes Balears, pags 85 a 98. Es importante recordar de
PASCUAL GONZALEZ, L. Bosquejo histérico y estado actual de las fuentes de derecho foral
de Mallorca. Revista de derecho privado n° XVIII (1931) pag 281.

4 - LLODRA GRIMALT, F. Un impulso al Derecho Civil Balear. Los contenidos del
Derecho Civil Balear posibles, Boletin de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de
Baleares, boletin VIII pag. 77-117.

5 - COCA PAYERAS, M. y VILA RIBAS, C. en El derecho Civil Balear y sus perspectivas
de futuro, perteneciente a la monografia El dret viscut, FERRER VANRELL, MP., MASOT

MIQUEL, M. y SEGURA GINARD, L. coordinadores. Ed: Leonard Muntaner. Palma de
Mallorca 2011, pag 203.
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supuso la creaciéon de un Tribunal Superior de Justicia que quedé implantado
en nuestra Constitucién segtin el articulo 152 de la misma antes mencionado.

El marco competencial viene determinado por el articulo 149.1.8° de la
Constituciéon y su prevision de que la competencia exclusiva del Estado
sobre la legislacion civil, lo es, sin perjuicio de la conservaciéon modificacion
y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles forales
o especiales, alli donde existan.

Trasunto de este precepto constitucional es el articulo 30.27 del Estatuto
de Autonomia de las Islas Baleares, que como manifiestan Coca Payeras
y Vila Ribas® «se refiere como competencia exclusiva de la Comunidad
Auténoma a la conservacién, modificacién y desarrollo del derecho civil
propio de las Islas Baleares, incluida la determinacion de su sistema de
fuentes, excepto las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las normas
Jjuridicas, las relaciones juridico civiles relativas a las formas de matrimonio,
la ordenacion de los Registros y de los instrumentos ptiblicos, las bases de las
obligaciones contractuales, las normas para resolver los conflictos de leyes y
la determinacion de las fuentes del derecho de competencia».

Segun la Sentencia del T.C. referida al Estatuto de Cataluna (STC
n°® 31/2010 de 28 de Junio) «El desarrollo de los derechos civiles forales o
especiales enuncia, pues, una competencia autonémica en la materia que no
debe vincularse rigidamente al contenido actual de la Compilaciéon u otras
normas del ordenamiento juridico. En suma: cabe pues que las Comunidades
Auténomas dotadas de derecho civil o especial regulen instituciones conexas
con las ya reguladas en la Compilacién dentro de una actualizacién o

innovacion de los contenidos de esta segiin principios informadores peculiares
del derecho foral»’.

No supuso esta sentencia, segin acreditados especialistas, ni un avance
ni un retroceso con respecto a la situacién anterior.

Intentando en una mayor aproximacién acotar el campo normativo al que
nos estamos refiriendo y acudiendo a la exposicién de Mir de la Lafuente «el
derecho civil propio de les Illes Balears de que hablan los articulos 30.27 y

6 - COCA PAYERAS, M. y VILA RIBAS, C. En Ob. cit. El Derecho Civil Balear en el
Estatuto de Autonomia y sus perspectivas de futuro. pag. 207. Mas adelante se referira a
Catalufia; con respecto a la cual la Sentencia del T.C. n° 31/2010 de 28 de junio, F.J. nimero
76, afirmara que la competencia de la Generalidad Catalana, se extiende a la conservacién
modificacién y desarrollo del derecho civil de Catalufia.estatal. Este marco competencial es muy
similar al de otras comunidades auténomas con competencias en la materia.

7 - COCA PAYERAS, M. y VILA RIBAS, C. Ob. cit. pag. 208. Segun estos autores el
Tribunal Constitucional no solo determing el concepto constitucional y estatutario del desarrollo,
sino que referencié el alli donde existan del art. 149.1.8° de la C.E. a los ordenamientos civiles
propios, y no a las instituciones o figuras reguladas en las respectivas compilaciones.
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94.1. a) del Estatut e implicitamente el articulo 87.1, es el derecho civil de les

Illes Balears y el de la Comunidad Auténoma al que se alude en los articulos
8.2, 10, 87.2, 97 y 99.2»%.

En lo referente a la conservaciéon, modificaciéon y desarrollo del derecho
propio, en la cardinal Sentencia 31/2010, se hacen una serie de matizaciones.
Por parte del TC se ha reconocido que estos conceptos permiten que tales
derechos puedan ser objeto de una accién legislativa que haga posible su
crecimiento orgdnico, sin que la competencia autonémica en materia de
derecho civil, quede rigidamente vinculada al contenido actual de la Compi-
lacién o de otras normas del ordenamiento civil. Esto es, cabe la ordenacién
legislativa de ambitos hasta entonces no normados por el derecho civil
especial, pero no de forma ilimitada, sino con respecto a figuras conexas con
las ya reguladas y siempre que ello responda a una actualizacién acorde con
sus principios generales o inspiradores. De este modo la C.E. opera una
clara delimitacién de la atribucién normativa, en la medida en que faculta
para adoptar acciones tendentes al mantenimiento del citado derecho

especial con las alteraciones y complementos que se consideren oportunos
pero no, sin embargo, a producir una auténtica ampliacién abstracta del

marco normativo que constituye el derecho civil autonémico, ni disfrazar de
desarrollo legislativo lo que en realidad constituye una auténtica regulacién
ex novo de la materia, no previamente sometida ni conectada al derecho
foral o especial.’

Esta perspectiva, que ya habia ocupado la atencién del T.C. (STC
N° 88/1993, £.j.3), se ve completada con las referencias que en este mismo
fundamento juridico se realizan en lo referente a la determinacion de las
fuentes del derecho y concretamente del derecho civil de Cataluna. En este
sentido la Sentencia razona y matiza acerca de la previsién estatutaria (art
129 del E.A.C), que la competencia autonémica atribuida en el citado

articulo, incluyendo la determinacién del sistema de fuentes del derecho
civil de Catalufia, no supone una infraccién del articulo 148.1.8° de 1a C.E.

8 - MIR DE LA FUENTE, T. La evolucién del Derecho Civil Balear Compilado: el
contenido de la Compilacién y sus modificaciones, dentro de la obra el Dret Viscut coordinada
por FERRER VANRELL MP., MASOT MIQUEL, M. y SEGURA GINARD, L. Lleonard
Muntaner 2011 pag. 259. El art. 87.1 del EAIB dice que en materia de competencia exclusiva
de la Comunidad, el derecho propio de las Islas Baleares es aplicable en su territorio con
preferencia a cualquier otro, en los términos previstos en este estatuto. El art. 10 del EAIB,
después de la reforma de 2007, dispone que las normas, las disposiciones y el derecho civil de
la Comunidad Auténoma tienen eficacia territorial, sin perjuicio de las normas para resolver los
conflictos de leyes y de las excepciones que puedan establecerse en cada materia.

9 - En el proceso de inconstitucionalidad que precedié a la indicada Sentencia, los
recurrentes sostenian que la competencia de la C.A. solo puede extenderse a la conservacién,
modificacién y desarrollo del derecho civil catalan.
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en el punto en que atribuye al Estado la competencia exclusiva para la
determinacion de las fuentes del derecho en todo el territorio nacional.

La competencia exclusiva sobre el Derecho Civil de Cataluifia, en tanto
que derecho foral o especial, comprende, pues, la competencia para la deter-
minaciéon de las fuentes de ese especifico derecho, siendo claro que esta
competencia autonémica ha de sujetarse en su ejercicio a la competencia que
corresponde al Estado para la determinacién de las fuentes del derecho en
todo el territorio!’, por mas que en dicho ejercicio el Estado venga siempre
obligado a respetar los sistemas normativos privativos de los distintos
derecho civiles forales o especiales''.

3.- EL TSJ DE LA COMUNIDAD AUTONOMA.
NACIMIENTO Y COMPETENCIAS. LA ACUMULACION
IMPUGNATIVA DE NORMAS DE DERECHO CIVIL
COMUN Y DE DERECHO CIVIL PROPIO DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA.

Como ha recordado Masot Miquel interesa destacar en el marco de nuestra
C.A. el hecho de que fue el propio Estatuto de Autonomia de les Illes Balears
quien establecid esta atribucion competencial al T.S.J., dandole el significado
que conlleva. Es conveniente detenerse en este comentario, resaltandose, el
trabajo publicado por Mufioz Jiménez sobre el que Masot Miquel comentaria
su importancia'® en estos términos:

10 - Abundando en la no declaracién de inconstitucionalidad del articulo 129 del E.A.C.,
se aclara en la comentada sentencia (f.j. 59 y 64) que «obviamente el hecho de que el articulo
129 del EAC no se refiera expresamente a la competencia exclusiva del Estado en materia de
legislacién civil no perjudica, en absoluto, a la prescripcién del primer inciso del art. 149.1.8°
de la C.E., pues es evidente que las competencias atribuidas por la C.E. al Estado no precisan
confirmacién alguna en los Estatutos de Autonomia. Con mejor propiedad, el Estatuto ha
delimitarse a la Comunidad Auténoma respectiva, siendo asi que la tnica que el Estatuto
Catalan puede atribuir a la Generalitat, en el &mbito de la legislacién civil, es la que tenga por
objeto la conservaciéon modificacion y desarrollo del Derecho Civil de Catalufia» (anado: con las
matizaciones interpretativas que se acaban de exponer en el cuerpo de este trabajo).

11 - Abundé en ello la S.T.C. n® 47/2004 de 25 de marzo f.j. 13.

12 - MASOT MIQUEL, M. en La compilaci6 del dret civil de les Illes Balears a la
jurisprudéncia del Tribunal Superior de Justicia, pag. 265, de la obra general El dret viscut, ob.
cit., coordinada por FERRER VANRELL, MP., MASOT MIQUEL, M., SEGURA GINARD,
L. MUNOZ JIMENEZ FJ, El recurso de casacién civil en materia de derecho privativo. VII
Boletin de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Baleares, Palma 2004 pag. 136 «La
importancia de este extremo no debe minimizarse. Significa que las facultades competenciales
del Tribunal Superior para conocer de los recursos de casaciéon en materia de derecho civil
especial de las Islas no nacen de la ley ordinaria ni tan solo de la LOPJ. Tienen asiento mas
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«El que en el marc de la nostra Comunitat Atonoma, interessa destacar
és el fet de ser el propi EAIB —la carta magna de la nostra Comunitat— qui,
des del primer moment, va establir aquesta atribucié competencial al TSJ i
a aixé se li ha de donar el significat que comporta».

Se determina en el art. 152 de la Constitucién que «un Tribunal Superior
de Justicia sin perjuicio de la jurisdiccion que corresponde al TS culminara
la organizacion judicial en el ambito territorial de la Comunidad Auténomas.

Comentando la elaboracién del precepto, ya dijo Entrena Cuesta'® que
«un Tribunal Superior de Justicia culminara la organizacién judicial en el
ambito territorial de la Comunidad Auténoma y en los estatutos podran
establecerse los supuestos y formas de participaciéon de las Comunidades
Auténomas en la organizaciéon de las demarcaciones judiciales del corres-
pondiente territorio, de conformidad todo ello con lo previsto en la LOPJ y
dentro de la unidad e independencia de éste».

Su creacion se debe en importante medida a una conocida enmienda del
grupo Minoria Catalana que obtuvo la incorporacién de tal Tribunal
evocando al antiguo Tribunal de Cassacié de Catalunya' (Roca Junyent).

El art. 122 de la CE establece la norma remisoria que encarga a la LOPJ
la determinacion y regulacion, funcionamiento y gobierno de los Tribunales
y consiguientemente de sus competencias.

Las aludidas competencias se encuentran recogidas en el articulo 73, 74
y 75 de la LOPJ, no sin antes determinarse en el art. 70 de la aludida Ley
Orgéanica que el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma

alto. Una norma perteneciente al llamado “bloque constitucional”, correlativa y coherente
con la potestad legislativa que la Comunidad Auténoma posee en orden a la conservacion,
modificacién y desarrollo de su derecho civil propio. Pues asi como esta potestad legislativa es
patrimonio exclusivo de la Comunidad Auténoma, resulta légico que, en simetria, la formacién
de jurisprudencia en lo tocante al derecho civil privativo corresponda al 6rgano jurisdiccional
en el que culmina la organizacion judicial del territorio. Cualquier excepcion a esta a esta
competencia, cualquier salvedad a favor de Tribunales de fuera de la Comunidad Auténoma,
debe, por ello, interpretarse con fuerte caracter restrictivo».

13 - ENTRENA CUESTA, R. comentando el art. 152 de la CE en Comentarios de la
Constitucién. Dirigidos por Garrido Falla, Segunda edicién, Ed Civitas S.A. Madrid 1985. Sigue
diciendo el autor que «sin perjuicio por lo dispuesto en el art 117, las sucesivas instancias
procesales, en su caso, se agotardn ante érganos judiciales radicados en el mismo territorio de
la Comunidad Auténoma en que esté el 6rgano competente en la primera instancia».

14 - Sobre el TSJ de les Illes Balears ver Masot Miquel en La Compilacién del dret civil
de les Illes Balears a la jurisprudéncia del Tribunal Superior de Justicia. Una introduccién y el
marco procesal en pag. 263 y 264 de el Dret Viscut, Ob. cit., Ed. Lleonart Muntaner, Palma de
Mallorcaa 2011.Ver también Monserrat Quintana en La Sala de Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Illes Balears. En la obra Lecciones de derecho civil balear coordinada
por Ferrer Vanrell, Ob. Cit pag 91 a 100.

— 251 —



culminara la organizacion judicial en el Ambito territorial de aquella,
sin perjuicio de la jurisdiccién que corresponde al Tribunal Supremo. Todo
ello después de determinarse en el articulo 34 de la referida Ley que la
Comunidad Auténoma sera el ambito territorial de los Tribunales Superiores
de Justicia®™.

El ambito competencial de los TSJ no constituye inicamente la sede en
la que se interpretara, aplicara y desarrollara el derecho civil propio de la
comunidad auténoma sino que al constituir (sin perjuicio de la jurisdiccién
que corresponde al Tribunal Supremo) la culminacién de la organizaciéon
judicial en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma es imprescindible
adentrarse en este ambito competencial que con respecto a las jurisdicciones
civil y penal respectivamente se abre con el art. 73 de la LOPJ y con el
art. 74 y 75 en lo que a las competencias de la Sala de lo Contencioso-
administrativo y social respectivamente se refiere.

Si la jurisprudencia sobre la materia de derecho civil balear, ha sido
recientemente comentada por Masot Miquel*® en reciente obra publicada
para celebrar los cincuenta afios de la compilaciéon de derecho civil de les
Illes Balears (1961-2011) citada, con expresa y exhaustiva referencia y
estudio jurisprudencial al estudio de las fuentes, del derecho histérico, la
tradicién juridica, el régimen econémico matrimonial, las sucesiones (dentro
de ellas con sustanciales referencias jurisprudenciales al principio nemo pro
parte) a los codicilos, a las donaciones universales de bienes presentes y
futuros, a la sustitucién fideicomisaria, a las legitimas, a la definicién, etc.
En el presente estudio queremos referirnos al 4mbito competencial presente
y futuro de los aludidos TSdJ, toda vez que entendemos que su campo de
actuacion va a ser enormemente amplio y por consiguiente, desde el punto
de vista no solamente sustantivo sino también procesal, conviene tener
presente estas atribuciones que en ese momento figuran como normativa-
mente concedidas en la LOPJ pero al no tener como muchas de ellas un
desarrollo normativo en las correspondientes leyes procesales, no se puede
contemplar el panorama que cuantitativamente se presentara ante estos
Altos Tribunales de la Comunidad Auténoma.

Valga como anticipo la alusién al conocimiento del recurso extraordinario
por infracciéon procesal que junto a motivos referentes al derecho civil propio
de la Comunidad Auténoma, por accesion, tienen que ser resueltos por los
TSd.

El mismo efecto ampliatorio tendra lugar en los recursos de casacién en
15 - Segun los art. 5y 6 de 1a LOPJ.

16 - MASOT MIQUEL, M. La compilaci6 del dret civil de les Illes Balears a la
jurisprudencia del TSJ, dentro del Dret Viscut ob cit.
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los que a los motivos referentes a la interpretacion del derecho civil propio
se unan otros referidos al derecho civil comun.

No deben dejar de contemplarse los supuestos en los que la antedicha
acumulacién tiene lugar como consecuencia de recursos acumulativos de
casacion interpuestos por distintas partes litigantes en la instancia que
articulando sus motivos, van a producir el efecto competencial a favor de los
TSd.

Aunque el recurso de casacién, desde su instauracion se reservé siempre
al Tribunal Supremo por su propia finalidad, al haberse creado, no obstante
los TSJ, como cispide de la organizacién judicial en cada territorio de la CA,
se les atribuye el conocimiento de los recursos de casacién que procedan contra
resoluciones de los Tribunales civiles con sede en la Comunidad Auténoma,
siempre que el recurso se funde, exclusivamente o con otros motivos, en
interpretaciéon de normas de derecho civil, foral o especial propio de la
Comunidad (y cuando asi lo disponga el correspondiente Estatuto de
Autonomia).

Asimismo es importante destacar del art. 478 de la LEC, su n° 2, es decir
la prohibicién de plantear la misma parte procesal los dos recursos extraor-
dinarios simultaneamente, dado que de haber procedido asi, solo se conocera
y resolvera el instado ante el TSJ de la Comunidad Auténoma. La solucién
legal demuestra que, habiéndose interpuesto un recurso de casaciéon o un
motivo casacional con contenido basado en el derecho propio o especial de la
CA la competencia viene determinada a favor del TSJ y siendo asi, atrae con
la especificidad de su fuero todo el contenido propio del recurso, apartando
al TS. Por tanto cuando se dé la referida circunstancia contemplada en el
art. 478.2 de la LEC se tendra por no presentado el recurso ante el TS
dictandose en este sentido, la correspondiente providencia.

Lo expuesto debera ser (y ha sido) interpretado y matizado por la juris-
prudencia para determinar si la alegacién de un precepto foral como
determinante de la competencia del TSJ, procede en los supuestos en los que
no esté en consonancia (tal alegacion) con la ratio decidendi ni con la materia
debatida en el proceso de que se trate. Al no existir pues en algunos
supuestos contornos precisos, la jurisprudencia ha referido que esta distri-
bucién competencial en ocasiones puede ser utilizada por las partes de forma
fraudulenta. Entiendo que en estos casos, debe tenerse en cuenta, por
supuesto, la materia debatida en el proceso, mas ésta debe ser puesta en
estrecha relacién con el motivo casacional articulado. Dicho esto debe tenerse
en cuenta que en caso de duda la atribuciéon a favor de los TSJ se halla en
consonancia con el espiritu y la letra del legislador que los encardiné orga-
nicamente para que desarrollasen un cometido esencialmente casacional
acerca del Derecho propio de la CA (sin perjuicio de un aluvién de compe-
tencias que fueron atribuyéndose a estos Tribunales por la LOPJ).
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En este sentido, la uniformidad interpretativa casacional podria trun-
carse en los supuestos de sentencias dictadas por Audiencias Provinciales de
fuera de nuestra Comunidad, ya que el conocimiento de los recursos que se
interpusiesen en estos supuestos, corresponderia al T'S y no al T'SJ. Por ello
es l6gico y coherente propiciar las reformas legislativas necesarias en orden
a evitar la bicefalia interpretativa. Ademas, hay que tener en cuenta que por
su propia esencia, la funcion casacional es una y solo puede dimanar de un
solo tribunal, sea el T'S o el TSJ (este dltimo establecido para uniformar el
derecho propio de una determinada Comunidad Auténoma).

Esta es la tesis defendida por Masot Miquel”, manifestando que en estos
supuestos «la competéncia per conéixer del recurs seria del T'S i no del
TSdJ de la nostra Comunitat; suposit que no és insolit, ja que una persona
d’aquestes Illes pot residir a una altra comunitat i regir-se la seva succesio
pel dret civil balear. Es cert que el TS conserva la competéncia general i
residual; pero també ho és que no coordina aquesta atribucié amb el fet de
no ser el nostre TSJ qui digui la darrera paraula sobre les institucions del
nostre dret civil».

3.1 OTRAS POSIBLES ATRIBUCIONES DE LEGE FERENDA
A FAVOR DE LOS TSd.

En todos estos supuestos el principio de unidad del recurso y la 16gica
correspondencia de la atribucién al TSJ por ser tribunal de casacién con
respecto al Derecho civil propio, produce el aterrizaje competencial ante los
TSJCA. Si a ello le anadimos la posibilidad de lege ferenda de que el Tribunal
Supremo se vea liberado del conocimiento de determinados asuntos, como
las demandas de revision, que ni constituyen recursos ni nada tienen que
ver con la uniformidad en la interpretacién de la norma que aconseje la
conveniencia de que sea el TS quien lo resuelva, todo ello darda como
consecuencia que en un futuro no muy lejano el Ambito funcional del TS
se vea disminuido y el de los TSJ se vea notablemente incrementado
(incidiendo en la revision de sentencias firmes cuya competencia en un
futuro deberia ser atribuida a los TSdJ, aunque cuantitativamente no se
extienda a un gran nimero de asuntos, en pura légica juridica se trata de
cuestiones en las que por motivos obvios se intenta que prevalezca la
justicia ante la seguridad juridica y que por basarse en circunstancias

17 - MASOT M,IQUEL M. La compilacié del dret civil de les Illes Balears a la
jurisprudéncia del TSJ dentro de El dret viscut. Coordinadores: Ferrer Vanrell, Segura Ginard.
Ed. Lleonard Muntaner, Palma de Mallorca 2011. Realment, dice el autor, «la coexiténcia de dos
organs judicials amb facultat de poder realitzar la interpretacié definitiva de les nostres
institucions no deixa de resultar absuda, ja que hauria de prevaler 1’espetzialitzacié per raé
de la materia sobre el fet d’haver-se dictat la senténcia que se sotmet a cassacié per una
Audiencia Provincial de fora del territori de la nostra Comunitat».
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facticas excepcionales no tenidas en cuenta por el legislador a la hora de
sentenciar, deban ser reexaminadas a la vista de estos nuevos hechos o
circunstancias excepcionales mediante los que se predica la aplicacién de uno
de los valores predominantes de nuestro ordenamiento juridico contenidas
en el preambulo de la Constituciéon junto con la igualdad, la libertad y el
pluripartidismo como principios rectores de la convivencia pacifica que la
Carta Magna se propuso defender.

3.2 ORDEN JURISDICCIONAL PENAL.
ATRIBUCIONES CONCEDIDAS A LOS TSdJ.

Pero no son solo cuestiones civiles las que produciran los predichos efectos
ampliatorios de la competencia de las Salas de lo Civil y Penal de los TSd,
sino que la afluencia futura de asuntos penales debera ser tenida en cuenta.
Si se concede de una vez recurso de apelacién contra las sentencias penales
dictadas por las Audiencias Provinciales en juicios celebrados ante ellas en
Unica instancia, tal como le obliga al Estado espafiol el cumplimiento del
art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y que ha
provocado reiteradas resoluciones declarando el incumplimiento del aludido
pacto por parte del Estado Esparfiol, es obvio que el nimero de causas de las
que debera conocer el TSJ va a ser enorme. Tanto es asi que el legislador de
la LOPJ en su art. 73.6 y ante esta previsién dispone que en el caso de que
el numero de asuntos lo aconseje, podrdn crearse una o mas Secciones e
incluso Sala de lo penal por su propia circunscripciéon en aquellas capitales
que ya sean sedes de otras Salas del Tribunal Superior, a los solos efectos
de conocer los recursos de apelacién a los que se refiere el parrafo c) del apar-
tado 3° de este articulo y aquellas otras apelaciones atribuidas por las leyes
al Tribunal Superior®®. No en vano y como no podia suceder de otra forma en
el anteproyecto de nuevo Cédigo Procesal Penal elaborado por el Gobierno
se ha articulado el sistema de recursos tendentes a cubrir las exigencias
dimanantes de la aludida Ley Orgénica y de los compromisos internaciona-
les que Espana tiene suscritos.

La ampliacion de competencias que se prevén también en el aludido
anteproyecto en lo que se refiere a la aplicacién en mayor nimero de
supuestos de la Ley del Jurado, extendiendo los efectos de delitos conexos,
tendra como resultado también el aumento de asuntos penales que se
agolpen en las puertas de los TSd.

Sin pretender ser exhaustivos no podemos dejar de referirnos a los

18 - Los nombramientos para magistrados de estas Secciones, a propuesta del CGPJ,
recaeran en aquellos magistrados que, habiendo permanecido durante los diez afios inmediata-
mente anteriores en el orden penal ostenten mayor antigiiedad escalafonal. Art 73.6 de la LOPJ
redactado por la LO 19/2003 de 23 de diciembre.
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enjuiciamientos en los que al existir aforados se dispone la competencia de
los TSJ. Al tratarse en muchos casos de delitos econémicos o de delitos
contra el patrimonio que exigen una prueba documental amplia y una
pericial engorrosa, ocupara sin duda la atencion de los TSJ, a veces con mas
frecuencia de la que seria de desear en el ambito de nuestra Comunidad
Auténoma y en obligada lucha contra la corrupcioén politica (mucho menos
frecuentes son los enjuiciamientos de aforados pertenecientes al mundo de
la justicia).

A este aumento de competencias, se le suma la disminucién de las
mismas que se va a producir en el Tribunal Supremo, entre otras razones
debido a los aumentos de la “suma gravaminis” que va a ser necesaria para
acudir a Sala Primera del Tribunal Supremo segin algunos proyectos sobre
medidas tendentes a la agilizacién procesal, recibidos con bastante desagrado,
a menos que se moderen los techos cuantitativos que constituiran auténticos
muros para el acceso a la casacién y en suma para el desarrollo de una funcién
tan garantista, uniformadora y necesaria como la que tienen atribuida las
Salas de Casacién del Tribunal Supremo.

4. ATRIBUCIONES EN EL ORDEN JURISDICCIONAL
CIVIL. EL RECURSO EXTRAORDINARIO POR
INFRACCION PROCESAL ACUMULADO AL RECURSO
DE CASACION DE NORMA ESPECIAL CON DERIVACION
DE AMBOS RECURSOS HACIA LOS TSJ.

Como es perfectamente conocido, se respeta el ambito de los TSJ para las
casaciones fundamentadas en Derecho Civil propio de la Comunidad, aunque
concurran con motivos referidos al Derecho Comun.

Pero ademas, opera a favor de los referidos TSJ la extension del conoci-
miento del recurso extraordinario por infraccién procesal. Con respecto a
los recursos extraordinarios por infraccién procesal, los TSdJ, no tienen en
principio competencia para conocer de ellos, ya que el art. 73.1 de la LOPJ
no se la otorga, siendo la referida Ley Orgéanica, la que segtn el art. 122 de
la Carta Magna, determina la Constitucion, funcionamiento y gobierno de
los Juzgados y Tribunales. No obstante, es la Disposicién Final n° 16.1 de la
LEC quien determina en su subparrafo primero que «Serd competente para
conocer el recurso extraordinario por infraccién procesal la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo, pero en los casos en los que la competencia para el
recurso de casacién corresponde a las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia, las resoluciones recurridas podrdn también
impugnarse por los motivos previstos en el articulo 469 de la presente Ley».
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Conviene recordar que la LEC 1/2000 separa del tronco comtun del
recurso de casacion (por infracciéon de Ley y por quebrantamiento de las
formas del juicio) el denominado Recurso Extraordinario por Infraccién
Procesal, con el propésito de asignar a los TSJ el conocimiento de estos
recursos; no obstante, como ya coment6 Almagro Nosete' «dicha intencién
prelesgislativa, fue frustrada en el debate parlamentario, ante la imposibilidad
de disponer el Gobierno, de la mayoria para que se aprobara la reforma
orgdnica necesaria.

La primera consecuencia derogatoria respecto del propio texto de la LEC,
merced a la introduccion de la referida Disposicién Final, es la inaplicacion
de la llamada opcidon obligatoria, para que la misma parte elija sin posibilidad
de acumulacion, entre el recurso de casacion y el Recurso Extraordinario
por Infraccién Procesal, segiin determina el art. 466 de la LEC, norma en
contradiccién con lo que dispone la regla 3° de la disposicion final 16“ que
permite al litigante recurrir por infraccion procesal y casacién conjuntamente».

Si el recurso extraordinario por infracciéon procesal auténomo solo cabe en
los supuestos en los que cabe recurso de casacion, y este cabe en aquellos
supuestos en los que la cuantia exceda de 150.000 euros o por razén de la
materia si la sentencia se dictara para la tutela civil de derechos funda-
mentales exceptuados los del art. 24 CE, puede deducirse la dificultad en la
interposicion de un recurso extraordinario por infraccién procesal auténomo
ante la Sala Primera del TS; en cambio cuando un Recurso por Infracciéon
Procesal va acumulado a uno de Casacién por vulneraciéon de derecho civil
especial de la CA, su acceso ante el TSJ entrafia obviamente una menor
dificultad. Lo dicho podra reproducirse en letra grande si prospera el proyecto
de medidas de agilizacién procesal que eleva a 800.000 euros la cuantia del
recurso de casaciéon que en estos momentos se concreta en 150.000 euros.
Bienvenida sea la posibilidad de denunciar vicios por infraccion procesal ante
el TSJ con mayor facilidad y malvenida sea, en nuestra opinién, una reforma
de agilizacion procesal que acuda a la facil y poco imaginativa medida de evitar
la casaciéon aumentando desmesuradamente la suma gravaminis.

19 - ALMAGRO NOSETE, J. Los Recursos Extraordinarios de Casacién e Infraccion
Procesal. Justicia 2002, revista de derecho procesal, Bosch, Barcelona 2003. P4ag 12. Como dice
el conocido procesalista y a la vez Magistrado de la Sala Primera del TS, «la extensién, en
estos casos, del conocimiento del Recurso Extraordinario por Infraccién Procesal a los referidos
Tribunales, en puridad, plantea graves dudas de inconstitucionalidad dado que se priva al TS
del ejercicio de la funcién nomofilactica y uniformadora de la interpretacion judicial en una
materia que corresponde, exclusivamente, al derecho comun...» Como dice el autor (pag. 31) el
Recurso Extraordinario por Infraccién Procesal es ancillar respecto del de casacién, pues se
tiene que tramitar conjuntamente con éste, salvo cuando proceda con caracter auténomo.
Esta posibilidad solo cabe, frente a sentencias determinadas, ya sea por razén de la cuantia
del asunto (cuando exceda de 150000 euros), ya sea por razén de la materia (si la sentencia se
dictara para la tutela civil de derecho fundamentales, exceptuados los que reconoce el art. 24
de la CE).
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Toda vez que los Recursos Extraordinarios y Recursos de Casacion se
desenvuelven rodeados de una complejidad incoémoda para el que no tiene
que manejar o estudiar las escondidas sendas por las que discurren,
intentaremos explayar de la forma mas sucinta posible la cuestion para evitar
conclusiones o razonamientos con riesgo de impermeabilidad. Conviene ante
todo aclarar que el acceso a la casacién que se abre por la via del art. 477.2.1°,
2°y 3°, contempla tres supuestos no acumulables; consiguientemente la Ley
procesal viabiliza el acceso a través del art. 477.2 1°, cuando la Sentencia se
dictara para la tutela judicial civil de derecho fundamentales, 2° cuando
la cuantia del asunto excediere de 150.000 euros y 3° cuando la resolucién del
recurso presente interés casacional, en este ultimo supuesto sin la exigencia
de suma gravaminis.

Dejando en este momento aparte los supuestos contemplados en los
parrafos 1° y 2°, centrémonos en el 3° referente al interés casacional. En
que supuestos concurre el interés casacional, viene contestado en el art.
477.2.3°% «se considerara que un recurso presenta interés casacional cuando
a) la sentencia recurrida se oponga a la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo, b) o cuando resuelva cuestiones sobre las que exista jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales, ¢) o cuando aplique normas
que no lleven mas de cinco afnos en vigor, siempre que en este tltimo caso,
no existiese doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo relativa a normas
anteriores de igual o similar contenido.

Como puede deducirse del texto legal, el cumplimiento del tenor literal,
ya presupone la concurrencia del cimulo de exigencias previsto; pero la
praxis jurisprudencial, no digo que sin motivo, exige un relato sucinto de la
ratio decidendi de la Sentencia recurrida y de las de contraste; si se trata
de contradicciones entre Audiencias Provinciales, la inexistencia de juris-
prudencia del TS, la constatacién de la contrariedad dimanante de las
sentencias de contraste y de la contrastada; la cuestion de las identidades
objetiva y subjetiva, etc. En fin, cuestiones éstas cuyo tratamiento y analisis
desbordaria ampliamente el objeto de este trabajo por lo que no queda mas
remedio que renunciar a ellas, mas lo que si es interesante transmitir es que
las antedichas dificultades, dimanantes de los supuestos en que se recurre
por interés casacional y los que podran derivarse de la cuantia, convertiran
el acceso a la casaciéon en una empresa de titanes.

En contraste con lo expuesto en el parrafo anterior, el aterrizaje a la
Casacion con el soporte legal de la vulneracion del derecho especial
de la Comunidad Auténoma es mucho mas sencillo por cuanto en estos
supuestos, se entendera que también existe interés casacional cuando
la sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial o no
exista dicha doctrina del Tribunal Superior sobre normas de Derecho
especial de la Comunidad Autéonoma correspondiente.

Por lo dicho anadimos que también correspondera el Recurso de Casacion
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a las Salas de lo Civil y Penal de los TSJ en los supuestos que procedan
contra las resoluciones de los Tribunales civiles con sede en la Comunidad
Auténoma, siempre que el recurso se funde, exclusivamente o junto con
otros motivos, en infraccién de las normas de derecho civil, foral o especial,
propio de la Comunidad (y cuando el correspondiente Estatuto haya previsto
tal atribucion).

En conexién con lo anteriormente expuesto, al ser recurribles en Casacién
las sentencias ante los T'SJ con mayor facilidad que la que se da para recurrir
ante el TS, el Recurso Extraordinario por Infraccién Procesal acumulado, se
puede articular con mucha mayor facilidad ante los TSJ que ante el TS. En
definitiva el contagio del derecho civil propio de la Comunidad con el Derecho
comun y con la norma procesal, en uno u otro caso, abre la posibilidad de la
admisién sustanciacion y decisién del Recurso Extraordinario. El conocimiento
de esta compleja red de distribucién de competencias, y la adecuada articu-
laciéon de los recursos extraordinarios puede sin duda favorecer la atribucion
real y efectiva de asuntos decantandolos hacia los TSJ.

No obstante y aunque sea dicho en otro orden de ideas, es necesario evitar
el fraude procesal, o simplemente la derivaciéon de un asunto hacia uno u
otro Tribunal por el mero hecho de citar simplemente como vulnerada una
disposicién determinante en orden a la atribucién procesal a favor de uno u
otro Tribunal, para la decisién de un determinado Recurso Extraordinario.

Como decia Mufioz Jiménez* en estudio sobre el recurso de Casacién Civil
en materia de derecho privativo, «la competencia del TSJ no deriva de la
fundamentacion juridica aducida por las partes en sus escritos delimitadores
del objeto del proceso, ni tan siquiera del cardcter autonémico de las normas
aplicadas por las decisiones de instancia. Deriva solo de la naturaleza, de la
concreta norma en cuya infraccion el recurso se funda, y que ha de tener la
condicion de normas de derecho civil, foral o especial propio de la Comunidad».

20 - MUNOZ JIMENEZ, FJ. El Recurso de Casacién Civil en materia de derecho privativo.
Ob. Cit. Boletin de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Baleares n° VII, Palma de
Mallorca 2004, pag. 119 y ss. Destaca el autor que basta con que el recurrente denuncie la
infraccién de una sola norma de derecho foral o especial. Este mero dato formal atrae la
competencia de los TSJ para conocer de la totalidad del recurso aunque el resto de los motivos
se basen en normas de caracter comun. La LEC opta por sensatez por respetar la unidad del
recurso y remite la resolucién de los que poseen contenido mixto al TSJ. Se refiere el autor a
que el TSJ puede acabar fallando en casacién sobre la base exclusiva de normas extranas del
todo al cuerpo juridico del derecho civil que justifica su competencia. «<La Sentencia de 23 de
junio de 2000 de la Sala Civil y Penal de Baleares ofrece una muestra didfana de este absurdo:
recay6 en un litigio promovido por unos cényuges casados en gananciales a cuenta de la
liquidacién del patrimonio comtn, litigio que acab6 en Casacién ante el TSJ remitido por el TS
en razén de que el recurrente mencionaba de pasada, en el tltimo de los motivos del recurso
planteado con caracter subsidiario, y al lado de la cita de otras normas heterogéneas el art. 3.3
de la Compilacién Balear» (pag. 139).
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El autor, en definitiva, considera que seria mejor atender al objeto del
proceso, en suma, a la cuestion principal debatida, que a la existencia de
un motivo de Casacion de cualquiera de las partes recurrentes que, ain
planteado con caracter subsidiario o de apoyo, determinase la atribucién de
la competencia hacia uno u otro Tribunal.

En este sentido, nos referiremos a recientes resoluciones de la Sala
Primera del TS de las que se desprende una mayor o menor tendencia a
asumir estas casaciones denominadas mixtas o a relegar la competencias a
favor de los TSJ, en aquellos supuestos en los que no existe una perfecta
delimitacion legislativa, bien por constituir casos limite, bien por haber sido
reconducidos por las partes a favor de uno u otro Trubunal, alterando de
alguna manera el “tema decidendi” correspondiente a las instancias (todo
ello teniendo presente que son los motivos de casacién, en la forma en que
vienen formulados por las partes, los que provocan la respuesta de los Altos
Tribunales casacionales); al hablar de los motivos formulados por las partes
en plural, ello obliga a conjugar las distintas motivaciones casacionales
para atribuir la competencia a favor de uno u otro Tribunal o bien para
atribuir al TS la ADMISION de determinados motivos y remitir posterior-
mente la causa al T'SJ para la resolucién de los mismos en su caso. Al hablar
de este juego remisorio nos estamos refiriendo también a los supuestos en los
que se alegan vulneraciones de derecho constitucional.

5.- LA DENUNCIA DE INFRACCION DE PRECEPTO
CONSTITUCIONAL Y SUS CONSECUENCIAS.
COMENTARIO JURISPRUDENCIAL.

Decia Munoz Jiménez en el trabajo citado que el art 5.4 de la LOPJ
dispone que, cuando el recurso de casaciéon se fundamente en infracciéon de
precepto constitucional, la competencia correspondera al T'S, cualquiera que
sea la materia, el derecho aplicable y el orden jurisdiccional. Argumentaba
el autor que «a la luz de su sentido gramatical estricto este precepto,
autorizaria a concluir que la ley llama en tales casos al T'S a resolver la
totalidad del recurso, incluyendo por tanto las cuestiones de mera legalidad
ordinaria; la norma supondria una excepcion a la regla que otorga a los
TSdJ la competencia para conocer de los Recursos de Casacion que giran
sobre cuestiones de derecho civil privativo y que, como se destacé mds arriba,
tiene su apoyo en los Estatutos de Autonomia. Por Auto de 22 de septiembre
de 2000 el TS se declaré competente para conocer de una Casacion en la
que se cuestionaba la constitucionalidad de una interpretacion de la Ley de
Arrendamientos Histdricos Valencianos que venia efectuando el TSJ de la
Comunidad Valenciana. El posterior Auto del T'S de 6 de marzo de 2001, al
que reitera otro de 3 de mayo de 2001, rectifica linea tan preocupante, tal
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como recoge el comentado autor?; cargado de sensatez y respeto por la

armonia del sistema, argumenta este segundo Auto que el orden de

competencias establecido en los art. 5.4y 73.1. a) de la LOPJ, art. 40 del

EACYV y otros preceptos de la LEC (que hoy estdn derogados), se veria

sensiblemente alterado (se refiere al orden de competencias) si, ante una

determinada interpretacion de la norma civil autonémica por el TSJ de la

correspondiente Comunidad Auténoma al conocer de Recursos de Casacién a

él atribuidos, se pudiera acudir a esta Sala de lo Civil del TS por el subter -
fugio de alegar infraccién de precepto constitucional».

En la actualidad, el TS en los supuestos en los que se abordan cuestiones
de Derecho privativo, tiene perfectamente asumido que la referencia que
determina el interés casacional no es la jurisprudencia del T'S sino la del
TSJ>.

La jurisprudencia de la Sala Primera del T'S se ha decantado claramente
por solucionar la cuestion con arreglo al criterio de que si el TS en la decisién
del recurso, estimase que no concurre la infracciéon de precepto constitu-
cional invocado, si ademads se hubiese fundado el recurso en infracciones de
normas de derecho civil, foral o especial, remitira las actuaciones al TSJ que
corresponda, con emplazamiento de las partes. En el Auto del TS de 4 de
diciembre de 2008 el recurso de casacién interpuesto por distintos motivos,
algunos de los cuales versaban sobre infracciones de la Compilaciéon de
Derecho Civil de Baleares, otros sobre infracciones de Derecho Civil y Comin
y uno de ellos (el motivo 9°) denunciaba infraccién de preceptos constitucio-
nales, la Sala 1? del TS resolvié el recurso con una argumentacion rica de
matices, que no debe pasar desapercibida al intérprete®.

La resolucion razona que «la alegacion de que la cita de infraccion de

21 - MUNOZ JIMENEZ FJ, Ob. cit. P4g 142-143.

22 - MUNOZ JIMENEZ FJ, Ob. cit.nota anterior pag 144-145. Ahade algunas puntuali-
zaciones: «la cita del art. 24 de la CE no dirigird hacia el TS el conocimiento del motivo que lo
invoque como infringido si se acepta que puede interponerse Recurso con Infraccién procesal
ante los TSJ, toda vez que el art 469.1.4 de la LEC configura como motivo propio de este recurso
la vulneracion de los derechos fundamentales que dicho articulo reconoce. Pero si se mantiene
la opinién contraria, esto es, que dichos Tribunales solo estdn habilitados para conocer del
Recurso de Casacién, el criterio habria de ser por fuerza distinto, y entonces también entraria
en juego la prevencién del 5.4 de 1a LOPJ».

23 - En referencia al aludido Auto, dispone la Sala que habida cuenta el contenido del
motivo 9° de casacién, por providencia del magistrado ponente de 2 de octubre: Habida cuenta
el contenido del motivo noveno del segundo recurso de casacién, por Providencia del Magistrado
Ponente de 2 de octubre de 2008 se acordé dar audiencia al M. Fiscal y a las partes a fin de que
pudiesen informar acerca de si correspondia conocer al TS dnicamente de dicho motivo 9° con
base en el art. 5.4 LOPJ y declarar la competencia de la Sala de lo Civil y Penal del TSJIB
para conocer de los restantes motivos de los recursos, de conformidad con lo establecido en el
art. 478.1 parrafo 2° LEC.
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precepto constitucional atrae la competencia de la Sala 1° del TS puede ser una
opinion interpretativa deducible del art. 5.4 de la LOPJ, pero no parece la mds
razonable porque, aparte de abrir un portillo exorbitante al fraude casacional,
ya que bastaria alegar la infraccién de cualquier precepto constitucional para
sustraer la competencia de los TS, en todo caso se desvirtuaria la ratio de
la normativa legal en cuya virtud se crearon las Salas de lo Civil de dichos
Tribunales y se les atribuyé el conocimiento del recurso de casacion, que es la de
que resolvieran las cuestiones sobre Derecho propio de la respectiva Comunidad
Auténoma, manifestindose incluso, el criterio del legislador en un sentido
especialmente favorable a tal solucién, al atribuir a los TSJ los recursos de ca -
sacién denominados mixtos, es decir cuando unos son sobre Derecho civil, foral
o especial propio de la Comunidad y otros no. Por lo demds, no es de ver como
se puede plantear una contradiccion por la relacién entre la legalidad ordinaria
y la constitucional, dado que en todo caso lo razonado por el TS en relacién con
la hipotética infraccion de norma constitucional es vinculante para la Sala de
lo Civil del TS, y de hecho asi ha venido ocurriendo antes de la LEC 2000...»;
ante estos razonamientos, jcémo se resolvié la cuestiéon?, la Sala Primera
determiné que «el incidente suscitado debe resolverse en el sentido de que
corresponde a esta Sala Primera del Tribunal Supremo decidir sobre el motivo
o motivos que se fundamentan en infraccion de precepto constitucional y a la
Sala Civil y Penal del TS los restantes motivos»** y en base a ello la Sala acordé
«que corresponde a esta Sala 1 del TS conocer y resolver el motivo 9° del Recurso
de Casacion y una vez resuelto el mismo, segtin lo que resulte de ello, procederd
disponer en su caso, la remisién de las actuaciones a la Sala de lo Civil y Penal
del TSJ de Baleares para que, como Sala de lo Civil, conozca de los restantes
motivos admitidos».

En recientes sentencias el TS tiene resuelto que cuando existen motivos
en los que se alega vulneracién de precepto constitucional (art 14-29 CE),
corresponde inicialmente la admisién a la Sala Primera del TS y en caso de
que se inadmitan tales motivos, se trasladara el recurso al TSdJ, para que
entienda de la vulneracién conjunta de las vulneraciones de derecho civil
propio de la CA y de Derecho civil comin?®.

En el sentido expuesto el 4 de diciembre de 2008 el TS «dicté un Auto

24 - Por el Ministerio Fiscal se inform6 que dividir el recurso de casacién y conocer de los
motivos de vulneracién de derechos fundamentales la Sala Primera del TS y de los restantes
motivos la Sala de lo Civil y Penal del TSJ, puede llevar a que se originen pronunciamientos
contradictorios, dada la relacion de la legalidad ordinaria con la constitucional, y eso parece
que quiere decir el art. 5.4 de la LOPJ.

25 - Con estas previsiones y antecedentes jurisprudenciales, se puede ya determinar como
juega la impronta del art. 5.4 de la LOPJ en el que se determina que en todos los casos que segin
la ley proceda recurso de casacion, sera suficiente para fundamentarlo la infraccién de precepto
constitucional. En este supuesto, la competencia para decidir el recurso correspondera siempre
al TS, cualesquiera que sean la materia, el derecho aplicable y el orden jurisdiccional.
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acordando que correspondia a su Sala Primera conocer y resolver un el
motivo 9° de un Recurso de Casacion fundado en norma constitucional, y que
una vez resuelto el mismo, procedia remitir las actuaciones de la Sala Civil
y Penal del TSJ de Baleares, para que, como Sala de lo Civil, conozca de los
restantes motivos admitidos de los dos recursos de casacion»*.

Esta interpretacién guarda coherencia con lo dispuesto para el proceso
penal en el art. 852 de la LECr, segtin el cual en todo caso, el recurso de
casacion podrd interponerse funddndose en la infraccién de precepto
constitucional, que fue introducido mediante la disposicion final 12° pdrrafo 6°
de la LEC 1/2000.

La Resolucién dice que la alegaciones efectuadas en sentido distinto,
carecen de consistencia porque «la alegacion de que la cita de infraccion de
precepto constitucional atrae la competencia de la Sala Primera del TS
puede ser una opinién interpretativa deducible del articulo 5.4 de la LOPJ,
pero no parece la mds razonable»?.

El 31 de marzo de 2009, la Sala Primera del TS pronuncié Sentencia
y declaré «no haber lugar a la estimacién del Recurso de Casacién en cuanto
al motivo 9° (fundado en norma constitucional) y dispuso que se remitieran
las actuaciones con emplazamiento de las partes a fin de que la Sala Civil
y Penal del TSJ de Baleares conozca de los recursos planteados salvo el
expresado motivo en lo que a atafie a su contenido constitucional»®.

He de destacar que los demandados habian aducido previamente que el

Ello es asi a pesar de que se establezca también que los Jueces o Tribunales aplicardan la CE
como norma suprema del ordenamiento juridico conforme a la interpretacién que resulte de las
resoluciones dictadas por el TC, tal vez porque la conexién entre este Tribunal de garantias
constitucionales y un solo Tribunal Supremo facilita la uniformidad interpretativa en términos
mas asequibles que los que se puedan dar entre éste y los distintos Tribunales de las CCAA.

26 - Aunque no tratemos en este momento esta cuestién, avanzamos que se interpusieron
dos recursos de casacién que, entre otros motivos, denunciaban la infraccién de normas de
Derecho Civil privativo de Mallorca. En consecuencia, la competencia para conocer de ellos, viene
atribuida en principio, a la Sala Civil y Penal del TSJ de esta comunidad Auténoma, de acuerdo
con los art. 49.1 a) del Estatuto de Autonomia de la Comunidad y 478.1 parrafo 2° de la LEC.

27 - En el aludido Auto se explicardn los argumentos, méds con estas afirmaciones el TS
estd contestando el informe que evacu6 el Ministerio Fiscal en el sentido de que no es posible
dividir el Recurso de Casacién y que conozca de unos motivos el TS y de otros la Sala de lo
Civil y Penal del TSJ. Sustentaba la idea en la doctrina expuesta por el propio TS en Auto de
8 de septiembre de 2008, reiterativo de otro de 22 de enero anterior. En ello se razona que el
art 5.4 de la LOPJ, supone, en definitiva, que a la hora de distribucién competencial se ha
efectuado un juicio de prevalencia para el conocimiento de los recursos basados en derecho
foral que solo cede ante la infraccién de precepto constitucional.

28 - El referido motivo 9°, afirmaba entre otras razones vulnerado el art. 117.3 de la CE
en razén de haber fracasado en la instancia su pretension reconvencional de que se declare la
nulidad de la escritura notarial de aceptacion del legado del residuo.
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TS carecia de competencia funcional para pronunciarse sobre las posibles
causas de inadmision de los recursos de las partes, excepto del motivo que
concernia al art 103.3 de la CE. La resolucién desecha la objecién seiialando
en su razonamiento primero, que «la competencia para el conocimiento del
Recurso de Casacién no cabe ser escindida por motivos» y que el Auto del
Tribunal Superior de 13 de febrero de 2003 «no significa, como dice la parte,
que esta Sala solo sea parcialmente competente para el conocimiento del
recurso».

La Sala Primera del TS dicté finalmente Sentencia en el supuesto comentado,
en fecha 31 de marzo de 2009 (STS 187/2009)%. En la Sentencia aludida en el
pdrrafo anterior, se hizo constar de forma muy clara que el TSJ de las Illes
Balears es competente para entender de la infraccion de los preceptos sustantivos
de legalidad ordinaria cuando concurran en un recurso con preceptos de derecho

especial aducidos por una, varias o todas las partes recurrentes. En términos de
absoluta claridad, expresa lo siguiente «Sin perjuicio de que la hipotética
infraccion de los preceptos sustantivos de legalidad ordinaria pueda ser examinada
por el Tribual Competente (TS de Justicia de Baleares), con plena soberania para
resolver acerca de la misma, sin que ello suponga menoscabo alguno para la
competencia de este TS». En definitiva pues el fallo declara no haber lugar a
estimacion del recurso de Casacion en cuanto al motivo 9°, disponiéndose que
se remitan las actuaciones al TS de las Illes Balears para que, como Sala de lo
Civil, conozca de los recursos planteados, salvo el motivo expresado en lo que
atarnie a su contenido constitucional. En definitiva el TS lo remite al TS para
que entienda de la totalidad del Recurso con la excepcion del motivo 9° (de
contenido constitucional).

Segun se razona en la Sentencia del TSJ de les Illes Balears de 1 de
febrero de 2010 (Recurso 1/2003 Pte: Mufnoz Jimenez, Fco. Javier) que «el
art 207.3 de la LEC regula la eficacia intraprocesal de las resoluciones

29 - Como habiamos indicado, podemos precisar que en el fecha 4 de diciembre de 2008
la Sala Primera del T'S habia dictado Auto acordando «que corresponde a esta Sala Primera del
TS conocer y resolver el motivo 9° del Recurso de Casacién y una vez resuelto, segin lo que
resulte de ello, procedera disponer en su caso, la remisién de las actuaciones a la Sala de lo
Civil y Penal del TSJ de Baleares, para que, como Sala de lo Civil conozca de los restantes
motivos admitidos de los dos Recursos de Casacién interpuestos contra la Sentencia de la
seccién 5% de la AP de Baleares de 17 de octubre de 2002». El motivo 9° argumentaba que la
Sentencia recurrida, al desestimar la reconvenciéon deducida en el juicio de mayor cuantia,
infringe los principios de unidad jurisdiccional (art 117.3 de la Constitucién y 2 de la LOPJ, de
tutela judicial efectiva del art. 24 de la CE, del principio de igualdad del art. 14 de la CE, del
de seguridad juridica del art. 9.3 de la CE, alegandose que el testamento tiene el valor de ley
de la sucesion art 658 del CC y de que el testamento se presume valido y solo puede ser
anulado por Sentencia). La aludida Sentencia se pronuncié como consecuencia del Recurso de
Casacién 774/2003, Sentencia n° 187/2009, Pte: Corbal Fernandez, Jesus.

30 - Ala que se le remiti6 el recurso que le habia mandado el TS, en virtud de lo dispuesto
por el mismo en el fallo de la aludida y comentada Sentencia de la Sala primera a de 31 de
marzo de 2009.
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judiciales firmes en los siguientes términos: las resoluciones firmes pasan en
autoridad de cosa juzgada y el Tribunal del proceso en que hayan recaido
deberd estar en todo caso a lo dispuesto por ellas. La situacién originada por
el cambio de criterio del TS acerca del alcance de su competencia para resolver
en grado de casacion el presente litigio, suscita por tal razén el problema del
valor actual de las decisiones que tomé el propio alto Tribunal el 19 de junio
de 2007 y que el Auto de 4 de diciembre de 2008 aparenta mantener en orden
a la admision o rechazo de los plurales motivos del Recurso. Este Tribunal
Superior de Justicia entiende de logica que la admisibilidad de cada motivo
concreto entraria que solo puede decretar el Tribunal llamado a resolver
sobre el recurso mismo, toda vez que la competencia constituye presupuesto
primordial de validez de las resoluciones judiciales. De ahi que, en defensa
de las potestades decisorias que le confia la ley, no puede soslayar enjuiciar
la admisién de los plurales motivos de recurso, (excepcion del 9°) del que
deducen los demandados. La solucion se infiere con claridad del art. 61 de
la LEC, el cual consagra la regla de que el Tribunal competente para conocer
de un pleito lo es también para resolver sobre sus incidencias e igualmente
del articulo 484, a cuyo tenor el Tribunal de casacion ha de examinar
su competencia antes de pronunciarse sobre la admisibilidad del
recurso (apartado 1), y serd luego la Sala considerada competente la
que continuard la sustanciacion del recurso desde el tramite de
admisioén (apartado 2). Ahora bien, la Sala (se entiende TSJ) ha estimado
preferible no reabrir el tramite de admisién a fin de no dilatar todavia
mds el curso de los autos sin provecho. Por ello, ratifica ahora la inadmisién
de los motivos descartados por el auto del Tribunal Supremo de 19 de junio
de 2007, los cuales ciertamente, incurren en causa de inadmisibilidad, y
resolverd también en esta Sentencia sobre la admisién (y desestimacion de
algunos de los restantes), pues los hay que, como se verd merecian idéntico
destino adverso»®*.

En fecha posterior no obstante el Tribunal Supremo en otro Recurso de
Casacién, en Auto de 1 de febrero de 2011, entre cuyos motivos existia
uno de caracter constitucional, inadmitié todos los motivos, tanto los de
Derecho civil como propio Balear, y con esta inadmisién total, finalizé el
Recurso de Casacion interpuesto por las dos partes contendientes, sin
remisién de tipo alguno al T'SJ. En el referido recurso (n° 83/2007), a través
del escrito de alegaciones presentado por la representacion procesal de X se
solicita se declare la nulidad de la providencia en la que se pusieron de
manifiesto las posibles causas de inadmision de los recursos presentados, en
tanto a su juicio, ain no se ha declarado la competencia de este Tribunal

31 - Sobre la cosa juzgada ver TAPIA FERNANDEZ I, Consideraciones sobre la cosa
juzgada, a la luz de la nueva regulacién dada al art. 222 de la LEC (discurso de ingreso en la
Academia) Boletin de jurisprudencia y legislacion de Baleares n° VIII pag 12-15.
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(TS) para conocer de los recursos formalizados, conforme exige el art 484 de
la LEC. Tal pretension no puede prosperar. Esta Sala «implicitamente, y
sin perjuicio de dar respuesta a todas las cuestiones planteadas por el
recurrente se considera, como se explicard, competente para resolver sobre la
admisibilidad o no de lo los recursos formalizados. Solo en caso contrario,
efectivamente, y tal y como indica la parte, deberia haber procedido, previa
audiencia de las partes, por diez dias, a la remision de las actuaciones y
emplazamiento de las partes ante la Sala que considere competente».

«En cuanto a la competencia funcional de esta Sala para conocer de los
mismos» una de las partes recurrentes considera que el 6rgano funcional-
mente competente para su resolucién es el TSJ de le Illes Balears, el Tribunal
frente a esta alegacién contestara: « sin embargo, y pese a que en la forma -
lizacion del recurso refiere la recurrente la vulneracién de los art. 47 y 48 de
la Compilacion de derecho foral de Baleares, relativas a la cuota legitimaria
de la viuda, lo cierto es que tal y como expone la AP de Palma de Mallorca
en su Auto de 17 de enero de 2007, el presente proceso no versa sobre la
cuota legitimdria, sino que el objeto del mismo se ha limitado a determinar
si son o no nulas una serie de escrituras de compraventa otorgadas por D.....,
lo que sin duda puede provocar efectos en el patrimonio de los litigantes,
como consecuencia de su relacién familiar con él, pero no determina la
aplicacién de tales preceptos (de la Compilacion se refiere), que se citan de
modo instrumental. Ello. unido a que junto al recurso de casacién se ha
formalizado recurso extraordinario por infraccion procesal fundado en la
vulneracién del art. 24 de la CE, ello supone, en fin, que la competencia
funcional para el conocimiento de los presentes recursos venga atribuida al
TS (art 5.4 de la LOPJ)».

En definitiva, se inadmite el motivo planteado por vulneraciéon de precepto
constitucional y lejos de remitirse las actuaciones al TSJ como en el anterior
supuesto, se inadmiten el resto de motivos, con lo cual se da una soluciéon
distinta a la que la Sala del T'S dio en el supuesto anteriormente comentado
sin que se aplique la normativa correspondiente a la competencia funcional
del TSJ. Tal vez, el hecho de que se inadmitan todos los motivos (frente a
la inadmision solo de algunos en el supuesto anterior), puede ser la causa
de la diferente solucién que se da a la cuestion en el presente supuesto por
parte de la Sala Primera del TS. Ciertamente, si se hubiesen remitido las
actuaciones al TSdJ, no lo hubiesen vinculado las inadmisiones (excepto
la constitucional) pronunciadas por el TS, pero al no haber sido asi nos
encontramos ante una solucién, al menos aparentemente, desconcertante.

Cierto que el TS ha determinado su competencia funcional para el
conocimiento de los recursos interpuestos, en base al articulo 5.4 de la LOPJ
en relacion al 24 de la Constitucién, pero para el resto de los motivos,
consider6 la parte que el 6rgano funcionalmente competente es el TSJ,
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maxime cuando existia alegacién de vulneracion de articulos de la Compila-
cion de Derecho Foral de las Baleares, frente a cuya articulacién la Sala
primera del TS anticipa la respuesta alegando «que la cita es meramente
instrumental, ya que a través del referido motivo, lo que realmente pretende
poner de manifiesto la parte es que el fallo no es completo. En definitiva
plantea una cuestion de naturaleza puramente procesal, como es la relativa a
defectos adolecidos por la Sentencia, que debio intentar ser corregida, en su caso,
solicitando un complemento o aclaracion de Sentencia para posteriormente
exponerse, en su caso, a través del Recurso Extraordinario por Infraccion
Procesal». De lo expuesto puede deducirse que la inicial atribucién compe-
tencial que el art. 478.1 de la LEC concede al TSJ, pueden ser a veces
interpretada por la jurisprudencia de la Sala Primera del T'S con excesivo
rigor diferenciando lo que constituye en esencia la interpretacion de la
Compilacién con lo que como causa de inadmisiéon discurre por derroteros
esencial o primordialmente procesalisticos®.

Por ello, buscando la coherencia del sistema, y en evitaciéon de que se
produzcan soluciones dispares como las apuntadas, no deberia existir incon-
veniente en que los TSJ resolviesen recursos en los que se alegasen motivos
correspondientes a vulneraciones de garantias constitucionales. En este
sentido, Miquel Masot considera desestabilizador el art® 5.4 de la L.O.P.J.
que determina la competencia del T'S en todo caso en el que se denincien
vulneraciones de derechos fundamentales relativos al proceso, considerando
desestabilizadora la aludida norma: “és desestabilitzadora, ja que introdueix
un punt de confusié dintre de 'esquema de distribucié de competeéncies
entre el TS i les sales civils i penals dels TSJ. Particularment quan es
considerava que la infracci6 de precepte constitucional atribuia al TS el
coneixement de tot el recurs. Venturosament avui és pacifica la consideracié
que la seva competéncia vendria limitada al coneixement de la infraccié
constitucional, tornant la causa a la Sala Civil i Penal del TSJ per a la
resoluci6 dels altres motius”. Considera en el mismo sentido “per altre part,
les resolucions d’ambdés organs judicials poden donar lloc als corresponents
recursos d’empara davant del Tribunal Constitucional”.

Por tanto, al no estar configurado el TS como el superior en materia de
garantias constitucionales (art® 123 de la C. E.), el TSJ podria entender en
los supuestos de referencia, sin ser necesario el traslado competencial al TS.

Lo expuesto no choca sino que concuerda con lo establecido en el art® 9.1
de la Constitucion que prescribe que los ciudadanos y los poderes piblicos estan
sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico (obviamente

32 - La referida Sentencia del TS de 1 de febrero de 2011 fue dictada en el recurso de
casacion n° 83/2007.
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entre los poderes publicos se encuentran los TS). En identico orden de ideas
enel art’ 7.1 de la L.O.P.J., se dispone que “los derechos y libertades reconocidos
en el Capitulo Segundo del Titulo I de la Constituciéon vinculan, en su
integridad, a todos los jueces y tribunales y estan garantizados bajo la tutela
efectiva de los mismos”.

6. REVISION DE SENTENCIAS FIRMES.

Como anticipabamos ninguna dificultad debe ofrecer el hecho de que se
atribuyese al TSJ Balear la competencia para entender de la revision de
sentencias firmes, sea cual fuere el ordenamiento juridico que se haya debatido
a lo largo de la tramitacién del procedimiento por cuanto carece de justificacién
su atribucién al TS al amparo del art. 73.1 b) de la LOPJ, toda vez que la
revision de sentencias firmes es ajena a la genuina funcién unificadora del
TS. Carece de justificacién también que la atribucién competencial hacia los
TSJ se vea reducida a los supuestos en los que en las instancias se han
debatido cuestiones relacionadas con el Derecho Civil Propio de la Comunidad.
No se debe olvidar que la fundamentacion juridica que viabiliza la revisién
de sentencias firmes pertenece a las leyes procesales y no a las sustantivas
y que su peculiaridad radica en que constituyen excepciones a la cosa
juzgada® y que en los supuestos en los que tiene mayor relevancia constitu-
cional el seguimiento de estas revisiones, es en el Orden Jurisdiccional Penal
en el que la omision de una solucion juridica en estos supuestos excepcionales
abocaria en una falta de tutela judicial efectiva y en una previa vulneracién
del derecho a un proceso con todas las garantias, establecidas tales normas
en los apartados primero y segundo del art. 24 de la CE. En este sentido nos
referiamos al anteproyecto del nuevo Cédigo Procesal Penal que introduce como
supuesto de revision la sentencia dictada por el TEDH en la que se condena
a Espana por vulnerar algin derecho fundamental, siendo coherente que tal
pronunciamiento del Alto Tribunal Europeo tiene como consecuencia en algunas
ocasiones la modificacién de una Sentencia dictada por Tribunales espafoles,
aun en el supuesto de que esta Sentencia haya adquirido cosa juzgada®.

En definitiva, como antes referiamos al esbozar la cuestion, las demandas
de revisién, ni constituyen recursos ni nada tienen que ver con la

33 - Sobre cosa juzgada ver TAPIA FERNANDEZ I, Consideraciones sobre la cosa juzgada,
la luz de la nueva regulacién dada al articulo 222 de la LEC. (Discurso de ingreso en la Academia)
Boletin de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Baleares n° 8 pags 5-54

34 - Ver SANCHEZ MONTENEGRO, JC en Revision Penal. Edisofer SL, Madrid 2005
Pag 21. En el preambulo de Bueno Arus a la obra, se ensalza la institucién de la revisién en
cuanto se decanta claramente por la justicia «debo confesar que una institucioén que pone la
justicia y la proteccién del inocente por delante de la seguridad juridica y la llamada santidad
de la cosa juzgada...» constituye para el prologuista una de las instituciones méas alabadas por
los procesalistas.
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uniformidad en la interpretacion de la norma que aconseje la conveniencia
de que sea el TS quien lo resuelva. Por ello abogamos para que sean los T'SJ
quienes entiendan en el futuro de estas revisiones de sentencias firmes, ya
que se trata de cuestiones en las que por motivos obvios se intenta que
prevalezca la justicia frente a la seguridad juridica® ya que son nuevos
hechos o circunstancias excepcionales que nada tienen que ver con el
derecho civil propio, las que viabilizan tales demandas de revisién. Nos
preguntamos pues por que razon los TSJ de las Comunidades Auténomas,
solo pueden entender en estos supuestos cuando se haya debatido una
cuestion referente al Derecho civil propio.

7.- LOS FUEROS PRIVILEGIADOS Y LOS TSdJ.

La garantia del aforamiento significa una alteracién de las reglas de
la competencia objetiva, funcional y territorial en virtud de la cual solo un
Tribunal fijado legalmente es competente para enjuiciar a personas que
gozan de inmunidad. La labor constitucional del parlamentario, para que
pueda desarrollar su trabajo de forma totalmente independiente, exige que
no pueda ser perseguido ni por el Poder ejecutivo ni el judicial por las
opiniones que de; todo ello dio lugar al establecimiento de un aforamiento
especifico®. En este sentido su existencia se justifica por las elevadas funciones
juridicas o politicas que cumplen quienes estan protegidos por la inmunidad,
garantizandoseles que no puedan quedar a merced del capricho o irrespon-
sabilidad de los ciudadanos, sobre todo de sus venganzas politicas, razén por
la cual se necesita una proteccion especial de su funcién.

Antes de solicitarse el suplicatorio a las Cortes, debe haber tenido lugar

35 - No de forma distinta se expresa MUNOZ JIMENEZ cuando tratando de la cosa
juzgada manifiesta que «la aplicacion de la cosa juzcada, en todo caso, debe ser estricta, a mi
juicio, de modo que las dudas fundadas sobre su apreciacién se solucionen en su contra. La
justicia del caso no debe sacrificarse en pro de la seguridad y la armonia de las resoluciones
judiciales mas alla de lo imprescindible» Discurso de contestacién al de ingreso en la Academia
de Diia Isabel Tapia Ferndndez, por parte del Académico Sr. D. Francisco Javier Mufioz.
Boletin de Academia de jurisprudencia de Baleares VIII Palma de Mallorca 2006 pag 68.

36 - GOMEZ COLOMER, JL y ESPARZA LEIBAR, I. en Tratado jurisprudencial de
aforamientos procesales. Tirant lo Blanch, Valencia 2009. P4g 178-179. En la misma obra, pags
44 y 45 entienden los autores que modernamente se atribuye sus origenes al estado liberal y a
la Revolucién Francesa, marcando como hito el Decreto de 20 de julio de 1789, que proclamé
abiertamente la inviolabilidad parlamentaria, rodedndola de determinadas garantias, contem-
pladas por el Decreto de 26 de junio 1790, consecuente con su idea de trasladar la soberania
del rey a la nacién, lo que se considera clave para entender el cambio del estado absoluto al
liberal, y por tanto protegiendo al Parlamento y a su través a los parlamentarios frente al
poder mediante la inmunidad.
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alguin tipo de investigacion del delito y de la posible participacién en el mismo
de la persona que goza de inmunidad, por cuanto el tramite del suplicatorio
no se abre automaticamente en el momento en que quede acreditada la funcion
de Diputado o Senador o aforado del sospechoso de haber cometido el delito.

En este orden de ideas, refiriéndonos a la Sala Civil y Penal del TSJI,
interesa destacar que en materia de competencia para conocer respecto de las
personas aforadas a la aludida sala del T'SJ, “la competencia para la admisién
0 inadmisién de la querella, o para la instruccién de la causa, viene regulada
en el art® 73.3.a) de la L.O.P.J. que autoriza a los Estatutos de Autonomia a
reservar para dicha sala el conocimiento de determinadas causas penales.

Dicha competencia en relacién, respectivamente, a los Diputados del
Parlamento Balear, al Presidente del Govern Balear y a los miembros de este,
tanto en el texto del EAIB dimanante de la L.O. 3/1999 de 8 de enero, como
en el que resulta de la vigente LO 1/2007, de 28 de febrero, se confieren a
esta Sala Civil y Penal para la inculpacion, la prisién, el procesamiento y el
juicio, pero no para la directa incohaciéon de causa penal contra los aforados,
ni para su inicial instruccién, ni para la simple imputacién de los aforados”
(todo ello segin Auto del TSJIB de 3 de julio de 2009). En dicho Auto, que
se remite a otros de la misma Sala del TSJ de idéntico contenido, finaliza
disponiendo que: “por ello procedera remitir la causa al Decanato de los
Juzgados que corresponda, a fin de que el Juez de Instruccién competente
resuelva con libertad de criterio sobre la admisién o no a tramite de la querella
y, en su caso, practique las investigaciones que considere oportunas. Si agotadas
las investigaciones considerase procedente alguna actuacién que implique
inculpacién, prisién, procesamiento o juicio, respecto de alguna persona
imputada cuya calidad de aforada haya sido debidamente acreditada se
abstendra de dictar Auto inibiéndose, como asi mismo se abstendra de remitir
las actuaciones a este Tribunal, limitandose a elevar exposiciéon razonada
contra la que no se admitira recurso alguno en tanto debe ser la Sala quien
resuelva sobre su propia competencia para conocer”.

Una cuestion juridicamente complicada consiste en determinar el valor
procesal de los actos de investigacion que hubiera acordado el Juez de
instruccién en uso de sus competencias y que afectasen a derechos funda-
mentales del imputado, antes de que se supiera que el autor del delito
podria ser un Diputado o Senador. La ley no dice nada al respecto. Hoy la
jurisprudencia (véase el caso Filesa) ha resuelto la cuestién determinando
que es el Juez de Instruccion el que debe ponderar y valorar la necesidad de
practicar dichos actos de investigacién, que son perfectamente validos, sin
que puedan ser atacados de nulidad alguna, cuando se han practicado sin
haberse solicitado todavia el suplicatorio, porque no se sabia que el imputado
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era un parlamentario (TS, 28 octubre de 1997, r.a. 7843/1997, caso Filesa)*.
Gomez Colomer da una serie de datos sobre la infinidad de casos de afora-
mientos que tenemos, toda vez que si a los parlamentarios afiadimos otros
campos como el judicial o fiscal (de menor incidencia cuantitativa en la vida
judicial) y si contamos también a los miembros y cuerpos de seguridad
que también estan aforados, la cifra es realmente escandalosa. Ante esta
situacién, la competencia de los TSJ (y del TS) deben ineludiblemente verse
condicionada por tantas y tan amplias competencias como las que la ley
atribuye a los aforados; si a ello le unimos la extensién y complejidad de las
causas en las que estan implicados estos ciudadanos, el resultado obvio es
una saturacién de los Altos Tribunales entre los que se encuentran los T'SdJ.

8. EL DERECHO AL RECURSO EN
SENTENCIAS PENALES CONDENATORIAS Y
LA COMPETENCIA DE LOS TSd.

Si a ello le unimos las competencias que va a tener que asumir los TSJ
derivadas de la generalizacién de la doble instancia penal y encaminadas al
cumplimiento de lo dispuesto en el art 14.5 del PIDCP de 1966 firmado en
New York, y dispuesta ya esta apelaciéon en el art. 73.3 c¢) de la LOPJ que
prevee el conocimiento de los recursos de apelaciéon contra resoluciones
dictadas en primera instancia por AAPP, la ocupacion de los TSJ llegara a ser
preocupacion, aunque de momento, conforme a lo previsto en la disposicién
final segunda de la LO 19/2003 de 23 de diciembre, se concedié al Gobierno
un afio para rendir a las Cortes los proyectos de ley procedentes para adecuar
las leyes de procedimiento a las disposiciones modificadas en la LOPJ. Esto
supone que se mantiene la competencia para conocer ademads de los recursos
de apelacién contra las sentencias dictadas en el proceso ante el Tribunal del
Jurado, atendido el art. 846 bis de la LECr, competencia que se aumenta en
el anteproyecto de cédigo procesal penal ensanchando el campo de aplicacién
de los delitos conexos .

La suscripcién por nuestro pais del PIDCP, en cuyo art 14.5 se consagra
el derecho de toda persona condenada penalmente a que el fallo condenatorio
y la pena impuesta sean sometidas en via de recurso a un Tribunal Superior
(en sentido semejante se manifiesta el Protocolo 7° al CEDH, el cual ha sido

37 - GOMEZ COLOMER, JL ;Demasiados aforados? Diario el Pais, 6 de abril de 1995,
seccion debates, pag 13. En dicho articulo decia que «me causaba sorpresa que el Gobierno
no hubiera aprovechado la ocasién para atajar el problema de verdad, es decir, para reducir
drasticamente los aforamientos existentes en Espafia en vez de aumentarlos. Y es que la
institucion del aforamiento en Espafia no tiene disculpa y perdén alguno. Somos el pais que
maés aforamientos contempla».
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ratificado por Espafia), y, de otro lado, el hecho de que el art. 10.2 de la
Constitucion obligue a los poderes publicos a interpretar los Derechos
Fundamentales de acuerdo con lo dispuesto en los Tratados y Acuerdos
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Espafia, segiin Garberi
Llobregat®® «originé que desde un principio, el TC otorgara carta de naturaleza
especifica al derecho fundamental a los medios de impugnacién en la esfera
penal (STC 29/2008, de 20 de febrero y 48/2008 de 11 de marzo)».

Aunque no haya existido por el momento desarrollo procesal, el legislador
debera acoger la tesis medular en virtud de la cual, cuando la revision judicial
tiene lugar sin audiencia publica, sin inmediacién (respecto de la prueba de
caracter personal), y permitiendo inicamente la revisién de las cuestiones,
se vulnera el PACTO.

Esta vulneracion tiene lugar, como expuse en reciente monografia refi-
riéndome a la jurisprudencia del TC, cuyo bastion se alza con la Plenarial
Sentencia del TC n° 167/2002, que afecta a las sentencias absolutorias en
primera instancia, que son revocadas convirtiéndolas en condenatorias, en
sede de apelacion®.

En cualquier caso, el referido estado de cosas® condujo a que la generali-

38 - GARBERI LLOBREGAT, J. Constitucién Espafiola y Derecho procesal, Civitas,
Thomson Reuters, Navarra 2009 pag 196. Afirma el autor que este derecho lo incorpora la
jurisprudencia del TC (STC 246/2007) al derecho al proceso justo. Pero al asimilarlo también
a la observancia del principio pro actione en la interpretaciéon y aplicacién de las normas
procesales reguladoras de la admisién de los recursos, llega aqui hasta sus ultimas consecuencias
(tal y como lo hacia en el marco de un derecho de acceso a los 6rganos judiciales). Ver también
SUAU MOREY, J en Tutela Constitucional de los recursos en proceso penal. Bosch Barcelona
1995, exponiéndose en pag 106 algunas opiniones que aclaraban que cuando se habla de Fallo
se estd refiriendo a que el recurso contra el mismo, no solo cabe en cuanto a la aplicacién de la
norma sino también a la fijacion de los hechos que fundamentan el juicio juridico de la Sentencia,
lo que equivale a la posibilidad de revisar la actividad probatoria judicial de la instancia;
recogiendo (pag 79) como Cortés Dominguez al tratar sobre el Recurso de Apelacién le conferia
el caracter de medio de impugnacién a la vez que de medio de gravamen mediante el cual se
somete a revision la justicia de la resolucion.

39 - SUAU MOREY, J. Inmediacién y apelacion en el proceso penal. Bosch, Barcelona 2010
pag 76. En el Anteproyecto de CPP, se potencia la apelaciéon de sentencias condenatorias, se
viabiliza su apelacién por el condenado, mientras que los acusadores (y otras partes perjudicadas)
tienen mermadas las posibilidade de apelacion de sentencias absolutorias, en lo que se refiere
al pronunciamiento penal. Todo ello a pesar de que el TC habia mantenido que del tenor literal
del articulo 14.5 del PIDCP, no se deduce que se establezca propiamente una doble instancia,
sino una sumisién del fallo condenatorio y de la pena impuesta a un tribunal superior, su
misién que habra de ser conforme a lo prescrito por la ley por lo que esta fijara en cada pais
sus modalidades.

40 - La libertad de configuracion de la doble instancia a la que se referia el TC, no ha
coincidido sin embargo con la opinién del 6rgano encargado de la supervision del cumplimiento
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zacion de la doble instancia fuera acogida como una de las reformas a llevar
a cabo de manera inmediata, como constaba en el Pacto de Estado para la
reforma de la justicia de 2001 (apartado 3°y 17 e)*.

Hay que resaltar que no solamente el PIDCP se haya suscrito y ratificado
por Espafia sin reserva alguna, y que forma parte por tanto de nuestro
Derecho interno art 96.1 de la CE y a la par interpretativa de las normas
relativas a los Derechos Fundamentales y libertades que reconoce la CE (10.2
CE), lo mismo sucede con el Protocolo adicional 7 al CEDH que ha sido
ratificado por Espana también por lo que le vincula juridicamente
al ser un estado parte en el mismo, habiendo entrado en vigor en nuestro
pais el 1 de diciembre de 2009%. Aunque como sostiene Arangiiena Fanego®,
adn sin su entrada en vigor y de conformidad con lo dispuesto en el art. 18
de la Convencién de Viena sobre el derecho de los Tratados, tiene la obligacion,
de abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren el objeto y el fin
del Protocolo Adicional n°® 7 por ser Estado firmante del mismo.

Por lo expuesto no se puede ignorar que la carga competencial que tendran
los T'SJ al recibir los recursos de apelacion a los que nos estamos refiriendo,
puede preverse que serd enorme. Sea cual fuere la naturaleza y los motivos

del PIDCP por sus Estados parte, el Comité de Derechos Humanos de las NNUU, que desde
finales de los anos noventa ha ido anunciando distintas y reiteradas decisiones contrarias a
esta interpretacion. Ténganse en cuenta los Dictdmenes contrarios a Espafia del Comité de
Derecho Humanos de las NNUU (caso Gémez Vazquez, decisién 701/1996, comunicada el 11 de
agosto de 2000; caso Semey, 986/2001, comunicada el 19 de septiembre de 2003; caso Sineiro
Fernandez, decision 1007/2001, comunicada el 19 de septiembre de 2003; caso Alba Cabriada,
decisién 1001/2002, comunicada el 15 de noviembre de 2004; caso Martinez Ferndndez, decisién
1104/2002, comunicada el 25 de mayo de 2005).

41 - Insistiendo en los diversos instrumentos internacionales que (unidos a las decisiones
del Comité a las que antes nos referiamos, que exigian una reforma urgente, actualmente llevar
a cabo orgdnicamente pero no en vigor por inexistir plasmacion en leyes procesales), dimanan
del PIDCP (art. 14.5: textualmente expresivo de que «toda persona declarada culpable de un
delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos
a un Tribunal Superior, conforme a lo prescrito por la ley» fechado en New York el 19 de
diciembre de 1966 y ratificado por Espafia mediante instrumento de 27 de abril de 1977 (BOE
del 30, del afio y mes citados, y el Protocolo Adicional al Convenio de Roma, n° 7, art. 2, adoptado
el 22 de noviembre de 1984).

42 - El aludido Protocolo introduce los derechos al doble grado de jurisdiccion en materia
penal, a indemnizacién por error judicial, a la igualdad entre los esposos, asi como ciertas
garantias procesales en caso de expulsiéon de extranjeros al principio de ne bis in idem.

43 - ARANGUENA FANEGO, C. La proyectada generalizacién de la doble instancia en las
causas penales por delito, padg. 133 dentro de la obra general Realismo juridico y experiencia
procesal, Atelier, Barcelona 2009, de autores varios como Liber Amicorum en homenaje al
Profesor Serra Dominguez.
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del recurso de apelacién que se instaure®.

Antes de abandonar esta cuestion conviene a los efectos de nuestro
estudio, recoger una esquematica vision del sistema vigente y contemplar
que tal sistema muestra que la doble instancia se adopta tanto en el
enjuiciamiento de las faltas como en el de aquellos delitos que pudiéramos
calificar como de menor entidad (genéricamente, aquellos que llevan aparejada
pena privativa de libertad no superior a 5 anos), al disponerse contra las
sentencias recaidas en estos procesos el recurso de apelacién y estando
vedado en ambos casos su acceso a la casacidén. A ello se une (como recordara
en Ob.cit. Arangiiena Fanego) (43) el enjuiciamiento de las causas seguidas
ante el Tribunal del Jurado en el marco de la Audiencia Provincial, con la
importantisima peculiaridad de que la sentencia dictada en apelacién por el
TSdJ es a su vez susceptible de recurso de casacién ante el TS. También para
el enjuiciamiento de menores por el cauce especial de la LO 5/2000, para
el cual se dispone de un recurso ordinario (apelacién) con posibilidad en
determinados casos de un ulterior recurso extraordinario (casacién para
unificaciéon de doctrina).

9. LA REPERCUSION DE LA NULIDAD DE
ACTUACIONES ANTE LOS TSdJ.

El renovado incidente de nulidad de actuaciones se incluye en la reforma
de la LO del TC que afecta al art. 241 de la LOPJ dedicado a disenar el
incidente de nulidad de actuaciones. Dicho precepto contemplaba la posibi-
lidad de instar la nulidad de actuaciones judiciales fundada en defectos de
forma que hayan causado indefensién o en la incongruencia del fallo y tras
la reforma que introduce la Disposicién Final primera de la L.O. 6/2007,
dicha nulidad puede instarse por cualquier vulneracién de un derecho
fundamental de los referidos en el art. 53.2 de la CE. Con esta ampliacién
del &mbito material del art. citado de la LOPJ, el legislador consolida la
competencia de los Tribunales ordinarios para corregir las violaciones de
Derechos Fundamentales.

No podemos olvidar que ante los T'SJ también se plantearan las peticiones
de nulidad de actuaciones (en los supuestos en los que no quepa ningin
otro recurso) que ocasionaran la tramitacién del oportuno incidente, como
requisito previo al planteamiento de un futuro recurso de amparo, siendo

44 - Conviene recordar en este sentido que el CGPJ ha informado que es contrario a la
naturaleza de la segunda instancia que los 6rganos ad quo y ad quem estén a mismo nivel
jerarquico, siendo anémalo que un mismo 6rgano se constituya ad casum, aunque conforme a
criterio preestablecidos legalmente.
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cuestion muy relevante el requisito de la motivaciéon de la inadmisién del
incidente de nulidad de actuaciones®.

En este sentido la Disposicién Final primera de la LO 6/2007, empieza
sentando la regla general de inadmisién del incidente de nulidad de actua-
ciones para a continuacion regular su admisiéon excepcional. No se trata de
una referencia a la admision a tramite de la pretension de nulidad, sino a la
admision de esta via que permite atacar una resoluciéon firme para reclamar
su nulidad y la de todo o parte del proceso en que se ha formulado. Sin
embargo, esta referencia genérica ya da la pauta a seguir, la de interpretar
restrictivamente esta figura en atencién a su excepcionalidad.

Si la subsidiariedad del Recurso de Amparo proyecta sobre el recurso de
nulidad de actuaciones (siempre en los casos en que proceda) la proteccién
de aquellos derechos y garantias procesales (art. 53.2 CE) que sin tal tamiz
corresponderia entender al TC, ésta inicial restriccién y excepcionalidad
entendemos que no podra erigir en obstdculo, cualquier intento del
recurrente de reaccionar contra la vulneracién de tales garantias procesales
fundamentales. En definitiva, ante el previsible aumento de competencias
de los T'SJ, mayor sera el porcentaje de incidentes de nulidad de actuaciones
que obligatoriamente tendran que plantearse ante ellos (o ante la jurisdiccién
ordinaria en general) como via previa al amparo, al que se le potencia su
caracter subsidiario (que impide que conozca ex novo cuestiones que no se
han suscitado ante la jurisdiccion ordinaria).

Finalmente como ya tenemos expuesto, en lo referente a la posible deri-
vacion competencial hacia los TSJ de las revisiones de sentencias firmes,
podria anadirse, con las modificaciones legales pertinentes de tipo organico,
la derivacién hacia los TSJ de aquellos litigios que traten de cuestiones
relativas al Derecho propio de nuestra Comunidad, que hayan sido
sustanciados fuera de la misma; en estos supuestos la funciéon genuina de la
Casacion, la que tiene lugar en aras a la interpretacion del Derecho civil
propio de la Comunidad Auténoma, deberia ser asumido por esta. En caso
de que el Recurso de Casacion correspondiese al TS, se produciria una
bicefalia interpretativa contraria a las funciones uniformadoras y
nomofilacticas de la Casacion. No obstante segtn el art. 73.1.a) de 1a LOPJ,
la Sala de lo Civil y Penal del TSdJ, conocera como Sala de lo Civil, del
Recurso de Casacion que establezca la Ley contra resoluciones de 6rganos
jurisdiccionales del orden civil con sede en la Comunidad Auténoma. El

45 - SUAU MOREY, J. Reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional LO 6/2007
de 24 de mayo. Requisito congruente con el caracter subsidiario del recurso de amparo. Una de
las cuestiones que aborda el autor es si la intencién del legislador (al introducir el incidente
renovado y ampliado), fue o no desarrollar el articulo 53.2 de la Constitucién. Revista Jueces
para la democracia, n° 61, marzo 2008, pag 124 y 125.
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caracter tinico y ultimo del Recurso de Casacion se veria defraudado ante la
posibilidad de interpretaciones diversas, produciéndose la frustracion, no solo
en el concreto supuesto sino que podria resultar perjudicada la proyeccién en
lo que a futuros supuestos se refiere, de la unidad interpretativa en pro de la
ambigiiedad. No se nos oculta la existencia de dificultades legales para cometer
esta modificacion, mas es imprescindible su consideracién. En definitiva el
aumento cuantitativo y cualitativo de la dedicacién de los TSJ exigira la
implantacién de reformas organicas a no muy largo plazo.

10.- CONCLUSIONES.

De las lecturas que puedan realizarse de este trabajo, se han ido
desgranando a lo largo del mismo las conclusiones, incluso en ocasiones
anticipandolas al posterior razonamiento, por lo que no cabe otra cosa que
insistir en la enorme importancia y potencialidad de los Tribunales Superiores
de Justicia, que junto a las atribuciones que tienen encomendadas y que han
ido aumentando progresivamente (véanse las referencias al orden Contencioso-
administrativo y Social), irrumpiran las derivadas de la doble instancia penal
generalizada (mejor llamada revisién de sentencias penales condenatorias, si
se quiere cubrir el minium exigido por los Tratados y Acuerdos internacionales
sobre Garantias Fundamentales y Derechos Humanos), la nulidad de
actuaciones que se requerira previa al amparo (en el sentido expuesto) y
otras que se han ido también exponiendo.

Las infracciones procesales, como se ha visto, tienen el conducto adecuado
ante el TSJ concurrentes con la motivaciéon basada en la normativa del
Derecho especifico y propio de nuestra Comunidad Auténoma.

Todo ello requerira la instauracién de medidas legislativas (algunas ya
previstas en la LOPJ) como la creacién de una Sala Penal), otras deberan
ir configurandose. Se pasara en definitiva (se estd pasando) de la “desocu-
pacion” de los primeros afos a la “saturacién” que puede avecinarse (la
aludida doble instancia penal, la Ley de Jurado, el fuero privilegiado de los
aforados, etc.).

Las genuinas funciones casacionales (uniformadoras e igualitarias en la
aplicacion de la ley) que constituyeron la esencia de la creacion de los TSJ
por el contrario, no son porcentualmente las mas numerosas aunque su
funcién sea esencial. En cualquier caso cabe valorar muy positivamente su
actualidad, interés y viveza; a la par, discurre la potenciacién y estimulo de
la instituciones de nuestro Derecho civil desde el plano doctrinal y de la
investigacién, que se debe a la Academia de Jurisprudencia y Legislacién e
igualmente a la U.I.B. y al I.C.A.I.B.
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