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RESUMEN:

El marco juridico en que se desarrolldo la elaboracion y aprobacion por el
Parlamento de Galicia de la Ley 5/2005, de 25 de abril, reguladora del Recurso de
Casacion en materia de Derecho Civil de Galicia se estructura a partir de dos piezas
clave, por una parte, la competencia del Parlamento para regular el recurso de casacion
en materia de Derecho Civil de Galicia. Por otra, la sentencia de 25 de marzo de 2004
del Tribunal Constitucional, en la que éste delimitdé el ambito constitucionalmente
correcto de actuacion del Legislativo autonémico en esta materia al pronunciarse sobre
el contenido de la hoy derogada Ley 11/1993, de 15 de julio, reguladora del Recurso de
Casacion en materia de Derecho Civil Especial de Galicia.

En este trabajo, el estudio de la nueva casacion civil de Galicia se realiza, prin-
cipalmente, a partir de las cuestiones que suscitan tres grandes temas: Competencia fun-
cional; resoluciones recurribles y motivos de casacion.

En cuanto a la competencia funcional, el 6rgano jurisdiccional competente para
conocer del Recurso de casacion civil de Galicia es la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia. No obstante, la aplicacion de esta regla esta
supeditada a la concurrencia de tres presupuestos que determinan si finalmente el cono-
cimiento de la casacion autondmica corresponde al Tribunal Superior de Justicia de
Galicia: a) Resolucion de 6rgano jurisdiccional con sede en la Comunidad Auténoma;
b) Competencia prevista en el Estatuto de Autonomia y c¢) Recurso fundado en infrac-
cion de Derecho Civil de Galicia.

Con relacion a las resoluciones recurribles, el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia serd competente para conocer de las sentencias dictadas en segunda instancia
por las Audiencias Provinciales de Galicia. Cabe sefalar, ademas, que la Ley regulado-
ra del recurso de casacion en materia de Derecho Civil de Galicia establece que “las
sentencias objeto de casacion no estaran sometidas a limitacion alguna por causa de su
cuantia litigiosa™ (art. 2.2).

Respecto de los motivos de casacion, debe resaltarse que en la casacion autono-
mica de Galicia ademas del motivo unico (infraccion de ley) puede invocarse un segun-
do motivo: “El error en la apreciacion de la prueba que demuestre desconocimiento por
parte del juzgador de hechos notorios que supongan infraccion del uso o costumbre”.

Palabras clave: Recursos; Casacion civil; Casacion civil foral; Casacion civil de
Galicia.
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ABSTRACT:

The Act 5/2005, April 25th, regulates the exhaustion of right of recourse (recur-
so de casacion) based on the breach of the Civil Law of Galicia. The enactment of this
Act has been influenced, on the one hand, by the recognition of the competence of the
Parliament of Galicia to rule on this matter and, on the other, by the Constitutional
Court decision of March 25th, 2004 which ruled on the competences of the States’ par-
liaments (parlamentos autondmicos) in this subject.

In this article we analyse the new recurso de casacion in Galicia with special con-
sideration to the court competent to review the recourse, the kind of decisions affected
and the reasons available to base the recourse.

As to the court competent to review the recurso de casacion in Galicia, it is the
supreme civil court in the region (Tribunal Superior de Justicia de Galicia) the body
competent to review the decisions enacted in second instance by the Audiencias
Provinciales. In order to attribute the competence to the Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, three requirements have to be fulfilled: a) Resolution of a court located in
Galicia; b) Competence included in the State Supreme Act (Estatuto de Autonomia);
and c) Recourse based on the Civil Law of Galicia.

Secondly, regarding the kind of decisions affected by the recurso de casacion, the
Tribunal Superior de Justicia de Galicia will review the decisions issued by the
Audiencias Provinciales in Galicia. It should be noted that the decisions subject to
review cannot be limited for the reason of the amount being litigated (art. 2.2).

Finally, as to the reasons available to base the recurso de casacion, we should
mention that there is not only the breach of the law, but also “a mistaken valuation of
the proof which shows that the judge unknown some facts which infringed the uses
and customs®.

Key words: Recourses; Exhaustion of recourses; Civil Law of Galicia.
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La nueva casacion civil de Galicia

SUMARIO: I.- INTRODUCCION. II.- MARCO JURIDICO.- IIl.- COMPE-
TENCIA FUNCIONAL.- A) Resolucion de organo jurisdiccional con sede en la
Comunidad Auténoma.- B) Competencia prevista en el respectivo Estatuto de
Autonomia.- C) Recurso fundado en infraccion de Derecho Civil propio de la
Comunidad Auténoma.- D) Control de oficio de su propia competencia.- E)
Simultaneidad de recursos.- IV.- RESOLUCIONES RECURRIBLES. V.- MOTIVOS
DEL RECURSO DE CASACION.- A) Infraccion de las normas aplicables.- B) Error
en la apreciacion de la prueba.- VI.- LOS USOS Y COSTUMBRES NOTORIOS NO
REQUERIRAN PRUEBA .- VII.- APLICACION DIRECTA DE LA LECIV.

I.- INTRODUCCION

Mucho se ha escrito sobre el recurso de casacion civil de Galicia. En unas oca-
siones para defender su existencia y utilidad', en otras, contrariamente, para criticar
tanto su permanencia como su necesidad’ o bien para denunciar su inconstitucionali-
dad. Considero que en el momento actual no supondria ninguna aportacion doctrinal
volver a argumentar sobre estos aspectos que tantos esfuerzos y discusiones han pro-
piciado. En mi opinién, y sobre todo a partir de la sentencia del Tribunal
Constitucional 47/2004, de 25 de marzo y la Ley reguladora de la Casacion civil de
Galicia 5/2005, de 25 de abril, la situacion ha cambiado radicalmente. Dicho de otro
modo, tanto la precitada sentencia como la ley apuntada han supuesto un punto y apar-
te en la evolucion de dicha instituciéon que, como hemos anunciado, tantas paginas y
discusiones ha provocado.

Con estos dos referentes la casacion civil Galicia inicié una nueva andadura. En
este sentido, y de una parte, queda descartada cualquier sospecha de inconstitucionali-
dad relativa a la regulacion autonomica de la casacion; de otra, y en sentido positivo,
podra desarrollarse, sin cortapisas ni complejos, como asi lo ha venido realizando el
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, todo el potencial que encierra dicha institucion
como instrumento de unificacion y desarrollo del Derecho Civil de Galicia.

Nuestro trabajo va dirigido, principalmente, a la interpretacion y valoracion de
las normas que regulan y afectan al recurso de casacion civil de Galicia. Dichas normas
han suscitado toda una serie de cuestiones que, en parte, han sido resueltas, quedando
otras pendientes de resolucion. Abordamos el estudio de las mismas a partir de dos gru-

1 Vide, entre otros autores, SARMIENTO MENDEZ, J. A., “La casacion civil autonoémica. Nuevos cri-
terios para su pleno desarrollo” en Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional. Pamplona, 2004, nim.
8, pags. 15-26. BELLO JANEIRO, D., El desarrollo del Derecho Civil gallego en el marco constitucional.
A Coruiia, 2006, pags. 96-105 y 136-138. GARCIA CARIDAD, J. A., “Encontros sobor da casacion no
Tribunal Superior de Xustiza de Galicia” en Publicacions do Seminario de Estudos Galegos. A Coruiia,
1990, pags. 9 y 23. BUSTO LAGO. J. M., “Ambito de la competencia de los Tribunales Superiores de
Justicia en materia de Derecho Civil: Especialidades en la regulacion autonémica del recurso de casacion en
materia de Derecho Civil propio de Galicia (A proposito de la STC 47/2004, de 25 de marzo) en Derecho
Privado y Constitucion. 2004, nim. 18, pags. 89-142. NOGUEIRA ROMERO, S., “Todavia sobre la casa-
cion foral gallega” en Foro Galego. A Coruiia, 2005, nim. 194, pags. 97-121.

2 PEREZ-CRUZ MARTIN, A. J., “La competencia estatal en materia de legislacion procesal a la luz
de la doctrina acogida en la S. TC (Pleno) 47/2004, de 29 de marzo de 2004” en Foro Galego. A Corufia,
2005, nam. 194, pags. 73-95.
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pos de normas. Por un lado, las derivadas de la regulacion prevista con caracter gene-
ral de la casacién foral o autonoémica, asi como de otras normas que le afectan; éstas
aparecen recogidas principalmente en LECiv y en los arts. 73.1.a) y 5.4 LOPJ. Por otro,
aquéllas que se derivan de la Ley reguladora de la Casacion civil de Galicia elaborada
y promulgada a partir de la prevision contenida en el art. 149.1.6* CE y de la Sentencia
del Tribunal Constitucional (Pleno) 47/ 2004, de 25 de marzo.

Realizamos el analisis de dichas cuestiones agrupandolas, principalmente, en tres
grandes temas: Competencia funcional; resoluciones recurribles y motivos de casacion.

II.- MARCO JURIDICO

El marco juridico en que se desarroll6 la elaboracion y aprobacion por el Parlamento
de Galicia de la Ley 5/2005, de 25 de abril, reguladora del Recurso de Casacion en mate-
ria de Derecho Civil de Galicia’ se estructura a partir de dos piezas clave, por una parte, la
competencia del Parlamento para regular el recurso de casacion en materia de Derecho
Civil de Galicia que le viene atribuida en los articulos 22 y 27.5 del Estatuto de Autonomia
de Galicia que, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 149.1.6° de la Constitucion,
determinan las atribuciones de la Comunidad Auténoma de Galicia en materia de normas
procesales que se deriven del Derecho gallego. Por otra, la sentencia de 25 de marzo de
2004* del Tribunal Constitucional, en la que éste delimito el &mbito constitucionalmente
correcto de actuacion del Legislativo autondmico en esta materia’ al pronunciarse sobre el
contenido de la hoy derogada Ley 11/1993, de 15 de julio, reguladora del Recurso de
Casacion en materia de Derecho Civil Especial de Galicia®.

I1I.- COMPETENCIA FUNCIONAL

El 6rgano jurisdiccional competente para conocer del Recurso de casacion civil de
Galicia es la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Galicia.
Competencia que le viene atribuida a partir de la regla general de que el 6rgano jurisdic-
cional competente para conocer del recurso de casacion fundado en infraccion del

3 Diario Oficial de Galicia de 18 de mayo de 2005, num. 94, pag. 8323.
4 STC 47/2004 (Pleno), de 25 marzo (BOE 18 de mayo de 2004, nim. 120, Suplemento, pags. 175-192).

5 PULIDO QUECEDO valora esta sentencia sefialando que, “con mucho retraso sobre un entendi-
miento razonable del plazo para resolver un recurso de inconstitucionalidad (mas de diez anos), el TC ha
sentenciado sobre la Ley 11/2003, de 15 de julio, sobre el recurso de casacion en materia de Derecho Civil
especial. Y lo ha hecho de manera prudente y sensata, huyendo de interpretaciones maximalistas” (“A vuel-
tas con las funciones casacionales de los Tribunales Superiores de Justicia” en Repertorio Aranzadi del
Tribunal Constitucional. Pamplona, 2004, nim. 5).

6 La Ley 11/1993, de 15 de julio, reguladora del Recurso de Casacion en materia de Derecho Civil
Especial de Galicia fue objeto de recurso de inconstitucionalidad promovido por el Presidente del Gobierno
en 1993, mediante escrito presentado por el Abogado del Estado de fecha 25 de octubre.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, por providencia de 16 de noviembre de 1993, acordd admitir
a tramite el recurso de inconstitucionalidad, que, a tenor del art. 30 LOTC, acarrea la suspension de la vigen-
cia y aplicacion de la Ley impugnada, desde la fecha de interposicion del recurso para las partes legitima-
das, y desde la publicacion de dicha suspension en el Boletin Oficial del Estado para los terceros.

Asimismo, el Pleno del Tribunal, por Auto 103/1994, de 22 de marzo, acord6 levantar la suspension
de la vigencia de los preceptos de la Ley de Galicia 11/1993, de 15 de julio, sobre el recurso de casacion en
materia de Derecho civil especial.
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Derecho Civil, Foral o Especial propio de una Comunidad Autéonoma es la Sala de lo Civil
y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia [arts. 73.1.a) LOPJ y 478.1.11 LECiv].

No obstante, la aplicacion de esta regla estd supeditada a la concurrencia de tres
presupuestos que determinan si finalmente el conocimiento de la casacién autondémica
corresponde a un determinado Tribunal Superior de Justicia, en nuestro caso al Tribunal
Superior de Justicia de Galicia.

A) Resolucion de 6rgano jurisdiccional con sede en la Comunidad Auténoma

Un primer presupuesto consiste en que las resoluciones recurridas en casacion
deben provenir de organos jurisdiccionales del orden civil con sede en la Comunidad
Auténoma [arts. 73.1.a) LOPJ y 478.1.11 LECiv], esto es, se supedita la competencia de
las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia para conocer del
recurso de casacion fundado en infraccion de normas de Derecho Civil Foral o Especial
al requisito de que la resolucion recurrida haya sido dictada por 6rganos jurisdicciona-
les del orden civil con sede en la Comunidad Auténoma cuyo Derecho Civil Foral o
Especial se considere infringido.

En el recurso de casacion civil de Galicia el presupuesto se cumpliria cuando la
resolucion recurrida proviniera de cualquiera de las cuatro Audiencias Provinciales de
Galicia. La ausencia de este requisito impediria que el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia conociera, por ejemplo, del recurso de casacion fundado en infraccion del
Derecho Civil de Galicia pero respecto de una resolucion dictada por una Audiencia
Provincial no radicada en Galicia. Esta situacion, que no es improbable que se produz-
ca, en la medida que la sujecion al Derecho Civil comtn o al especial o foral se deter-
mina por la vecindad civil (art. 14.1 CC) y no con arreglo a criterios territoriales’, plan-
tearia la cuestion de determinar qué érgano jurisdiccional es el competente y, al mismo
tiempo, evidenciaria la frustracion de la finalidad unificadora que se persigue con el
recurso de casacion al ser competentes para la casacion dos tribunales.

En los casos que se plantee esa cuestion de competencia, se resuelve atribuyéndo-
la al Tribunal Supremo en lugar del Tribunal Superior de Justicia. La razén es clara, la
resolucion recurrida en casacion proviene de una Audiencia Provincial radicada en otra
Comunidad auténoma que no es la correspondiente a la del Tribunal Superior de Justicia
que debe aplicar el Derecho Civil foral o especial. Ademas, este criterio es el que ha veni-
do aplicando el Tribunal Supremo, por ejemplo, en los Autos de 2-3-1995, FJ 1°y de 9-
2-1999, FJ 2°. En el primero de ellos el Tribunal Supremo acuerda su propia competencia
en la medida que, aunque se invocan como infringidas diversas normas de la Compilacion
del Derecho Civil de Aragdn, la sentencia recurrida fue dictada por la Audiencia
Provincial de Barcelona. En el segundo de ellos, el Tribunal Supremo acuerda que es com-
petente en la medida que el recurso se funda en infraccion de normas de Derecho Civil
Foral Navarro pero la sentencia recurrida no fue dictada por un o6rgano jurisdiccional de
la Comunidad Auténoma de Navarra sino por la Audiencia Provincial de Guipuzcoa.

Con relacion a la consecuencia derivada de la aplicacion de dicho criterio, la doc-
trina procesal ha criticado la realidad de que en estos casos sean dos los Tribunales que
puedan formar jurisprudencia sobre el Derecho Civil foral o especial de una misma
Comunidad Auténoma, quebrandose por tanto la funcion unificadora®.

7 ORTELLS RAMOS, M., (con AAVV), Derecho Procesal civil. Cizur Menor (Navarra), 2005, pag.
536. MORENO CATENA, V., con CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal civil. Parte general
Valencia, 2005, pag. 406. MUNOZ JIMENEZ, F. J., (con VVAA) Comentarios a la nueva Ley de
Enjuiciamiento civil, Barcelona, 2000, Tomo II, pag. 2270.

8 ORTELLS RAMOS, M., (con AAVV), Derecho Procesal civil. Cizur Menor (Navarra), 2005, pag. 536.
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B) Competencia prevista en el respectivo Estatuto de Autonomia

Un segundo presupuesto consiste en que en el Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Auténoma respectiva se haya previsto dicha competencia. Prevision que
contiene el Estatuto de Autonomia de Galicia en su art. 22.1.a). También contienen
dicha prevision los Estatutos del Pais Vasco, Catalufia, Galicia, Comunidad Valenciana,
Murcia, Navarra, Extremadura, Islas Baleares, Asturias y Aragon.

Mencion especial requiere el caso de Aragéon que con sus reformas del Estatuto
de Autonomia suscitd la cuestion de que un Estatuto de Autonomia no contemplara la
prevision de atribucion de competencia al Tribunal Superior de Justicia. Dicha cuestion
para el caso de Aragdn fue resuelta por el Tribunal Supremo. La situacion planteada fue
la siguiente: El art. 29 de su estatuto (LO 8/1982) contenia inicialmente esta prevision
estatutaria de atribucion de competencia pero “la supresion de dicho articulo, produci-
da con motivo de la reforma del Estatuto que se llevo a cabo por la LO 5/1996, de 30
de diciembre, determiné la pérdida de competencia de la Sala de lo Civil de dicho
Tribunal Superior de Justicia para conocer de la casacion en materia de Derecho Civil
foral aragonés. Sin embargo, el Tribunal Supremo ha rehusado conocer de dichos recur-
sos y ha declarado que la competencia corresponde al Tribunal Superior de Justicia de
aquella Comunidad, que resolvid aceptarla (después de reiteradas resoluciones contra-
rias) para no privar a los justiciables del derecho a la tutela judicial efectiva’™. Al res-
pecto, el Tribunal Supremo también sefiald que, “la desaparicion del contenido del anti-
guo art. 29.1.a) del Estatuto s6lo puede tomarse como un defecto de técnica legislativa
tan patente como, sin embargo, subsanable por via interpretativa” (ATS de 2-3-1999, FJ
2°). De la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo se deduce que fuera de este
caso la no prevision en el Estatuto de Autonomia de dicha competencia impediria que
el Tribunal Superior de Justicia respectivo pudiera conocer del recurso de casacion foral
o autondmica.

C) Recurso fundado en infraccion de Derecho Civil propio de la Comunidad
Auténoma

Como ultimo presupuesto se prescribe que el recurso se funde en infraccion de
las normas del Derecho Civil, foral o especial propio de la Comunidad, que en el caso
de Galicia se corresponderia con la infraccion del Derecho Civil de Galicia. Este requi-
sito plantea una serie de cuestiones; por un lado, como debe interpretarse dicha exigen-
cia y por otro, qué ocurre cuando junto a dicha infraccion se invoquen de modo acu-
mulado infracciones de Derecho comun y/o de precepto constitucional. Abordamos a
continuacion tres supuestos posibles:

1°) Recurso fundado exclusivamente en infraccion de las normas del Derecho
Civil, foral o especial propio de la Comunidad.

Cabe matizar que, no obstante tratarse de uno de los motivos de casacion foral o
autondmica, en este apartado no lo estudiaremos como motivo de casacioén sino como
requisito de admisibilidad del recurso, lo que supone que faltando dicho presupuesto, el
Tribunal Superior de Justicia correspondiente rechazaria dicho recurso, precisamente,
por no considerarse competente para conocer del mismo.

9 MONTERO AROCA, J. y FLORS MATIES, J., Tratado de recursos en el proceso civil. Valencia,
2005, pag. 703. Vide HERRERO PEREZAGUA, “La casacion aragonesa tras la reforma del Estatuto de
Autonomia (LO 5/1996, de 30 de diciembre) en Revista Juridica de Navarra. 1997, nim. 24, julio-diciem-
bre, pags. 219 y ss. y “La recuperacion de la casacion aragonesa (Comentario al Auto del TSJ de Aragén de
14 de julio de 1998) en Derecho Privado y Constitucion. 1998, naim. 12, pags. 311 y ss.
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La primera cuestion que planteamos es como debe interpretarse la expresion de
la norma “siempre que el recurso se funde...” (art. 478.1.11 LECiv). Hay autores que
defienden que se cumple dicho requisito si en la fundamentacion del recurso interpues-
to se invoca la infraccion de normas del Derecho Civil, foral o especial propio de la
Comunidad y no, en cambio, por razén de la materia misma que constituya el objeto del
proceso y del debate™.

En esta linea se sittian algunos Tribunales Superiores de Justicia al sefalar, por
ejemplo, que lo que determina la competencia casacional del Tribunal Superior de
Justicia es la fundamentacion del propio recurso de casacion pero no la determina ni la
fundamentacion juridica de la demanda rectora del proceso, ni la naturaleza de las cues-
tiones objeto de controversia, ni siquiera el caracter foral de la normativa aplicada en la
instancia para su resolucion (STSJ de Navarra, 2-3-1999, FJ 2°). En otro caso, se afir-
maba que, la competencia casacional de los Tribunales Superiores de Justicia se deter-
mina de manera inequivoca por las argumentaciones y fundamentos del recurso inter-
puesto y no por la vecindad de los litigantes ni siquiera por haber cuestiones de fondo
encuadradas en los derechos forales o especiales, si éstas no se discuten y fundamentan
en el referido recurso (ATSJ de Aragon, 17-5-1999, FJ 2°).

Consideramos, no obstante, que este criterio jurisprudencial deberia ser com-
pletado o matizado al comprobarse que hay casos en los que no es irrelevante la funda-
mentacion de la demanda, ni la normativa foral o autonémica aplicada ni el objeto del
proceso o del debate, pues son indicios claros de que se cumple el requisito de que el
recurso esta fundado realmente, y no solo aparente o formalmente, en infraccion de las
normas del Derecho Civil, foral o especial propio de la Comunidad. En este sentido, no
puede obviarse que en ocasiones los recurrentes ante la imposibilidad de recurrir ante
el Tribunal Supremo, ya sea por la naturaleza o por la cuantia del pleito, intentan acce-
der a la casacion foral o autondémica. Asi lo entendid, por ejemplo, el Tribunal Superior
de Justicia de Galicia al considerar que la alegacion por la parte recurrente de existen-
cia de “serventia” era un pretexto procesal indebidamente esgrimido a efectos de com-
petencia casacional, sefialando que en el caso enjuiciado no le venia atribuida al no tra-
tarse de materia de Derecho Civil de Galicia"

2°) Recurso fundado en infraccion de las normas del Derecho Civil, foral o espe-
cial propio de la Comunidad y en normas de Derecho Civil comun.

En los supuestos en que se invoque la competencia del Tribunal Supremo porque
el recurso de casacion estd fundado no so6lo en infraccion de las normas del Derecho

10 MONTERO AROCA, J. y FLORS MATIES, J., Tratado de recursos en el proceso civil. Valencia,
2005, pag. 712.

11 El TSJ de Galicia fundamenté dicho pronunciamiento, entre otras, con las siguientes razones:
“Procede, por tanto, destacar que la exposicion de los presupuestos facticos segiin la demanda, asi como la
fundamentacion juridica en la que pretende sustentar la pretension, se configuran y se enmarcan en su ambi-
to exclusivo de materia ajena al Derecho Civil de Galicia: constitucion de una servidumbre legal de paso con
motivo de enclavamiento de la finca. En corroboracion de lo dicho, la demanda no hace la mas minima alu-
sion a materia de Derecho Civil Gallego: en efecto, ni los elementos facticos que conforman el objeto pro-
cesal ni la fundamentacion juridica en la que se basa el escrito rector del proceso revisten caracteres de
Derecho Civil de Galicia, ni a ¢l se hace referencia por el actor [...]. Cuando el actor promueve el proceso
ejercitando accion de constitucion de servidumbre forzosa de paso, con motivo de enclavamiento de la finca,
opta (y asume, con las consecuencias que de ello emanan) por una estrategia procesal que en el momento en
que formulo la demanda marginaba la alternativa que hipotéticamente puede asistirle en un proceso tenden-
te a dilucidar la existencia de una serventia sobre un tramo del itinerario por ¢l fijado en la demanda; asi se
deduce del concepto de cosa juzgada segun el art. 1252 del Codigo civil. He ahi que las diferencias sustan-
ciales que existen entre ambas figuras: serventia/servidumbre de paso, determinen que, segun el contenido
del recurso de casacion formulado, se produzca una mutacion esencial del objeto del proceso” (STSJ de
Galicia, 6-5-1997, FJ 3°).
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Civil, foral o especial propio de la Comunidad sino también en normas de Derecho Civil
comun, la solucién es clara y aparece recogida en la LECiv que atribuye la competen-
cia funcional en estos casos a los Tribunales Superiores de Justicia (478.1.11 LECiv). Es
suficiente, por tanto, la invocacion de un motivo fundado en Derecho Civil de Galicia,
por ejemplo, para que del recurso de casacion conozca el Tribunal Superior de Justicia
de Galicia y no el Tribunal Supremo.

A fortiori, cabe traer a colacion la argumentacion del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia sobre la finalidad de atribucion de competencia, en estos casos, a los
Tribunales Superiores de Justicia: evitar “que el Tribunal Supremo tuviese que aplicar
preceptos especificos del ordenamiento civil propio de la Comunidad Auténoma, que
probablemente tendria que utilizar de forma colateral en sus razonamientos de derecho
para resolver la cuestion debatida, lo que no parece cometido propio del citado Alto
Tribunal” (STSJ de Galicia, 29-4-1999, FJ 1°).

Cabe sefalar, no obstante, que si bien esta solucion refuerza la funcion unifica-
dora del recurso de casacion por los Tribunales Superiores de Justicia supone, en cam-
bio, “una nueva quiebra para la funcion unificadora, esta vez en cuanto a la interpreta-
cion del Derecho comun™.

39) Recurso fundado en infraccion de las normas del Derecho Civil, foral o espe-
cial propio de la Comunidad y en infraccion de un precepto constitucional.

A diferencia de los supuestos que acabamos de exponer, en la LECiv 1/2000 no
hay disposicion que establezca qué 6rgano jurisdiccional es competente en los casos en
que se invoque no sélo infraccidon de las normas del Derecho Civil, foral o especial pro-
pio de la Comunidad, sino también infraccidon de un precepto constitucional (en LECiv
de 1881, en el art. 1730, se atribuia la competencia para estos casos a la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo). En cambio, si que hay disposicion expresa en la LOPJ, en el art.
5.4, por la que se atribuye la competencia en estos casos al Tribunal Supremo con inde-
pendencia de cual sea “la materia, el derecho aplicable y el orden jurisdiccional”. A
pesar de la claridad del precepto y de su propia vigencia, el sentido de su permanencia
no esta exenta de polémica. Entre otras, una de las causas de esta situacion se encuen-
tra en los avatares legislativos que rodearon dicho precepto y que algunos autores nos
recuerdan al sefialar que, en el Proyecto de reforma de la LOPJ que acompaiiaba al
Proyecto de LECiv de 2000 se preveia la derogacion del art. 5.4 LOPJ. La conclusion
logica también es apuntada por dichos autores: Puesto que “ese proyecto de reforma de
la LOPJ no fue aprobado, el art. 5.4 LOPJ no ha sido derogado. Queda en el aire la solu-
cion de este problema. La unica solucion posible pasa por entender que, al igual que
basta la invocacién de un motivo de Derecho civil foral o especial para que del recurso
de casacion conozca el TSJ, basta la invocacion de una infraccion de precepto constitu-
cional para que deba conocer el TS,

LOREDO COLUNGA describe esta situacion de discrepancia, sefialando que
“no podemos obviar la existencia de una posicién minoritaria, tanto entre la doctrina
como entre la jurisprudencia, que cuestiona la aplicacion rigurosa de esta prevision y
aboga por atender al objeto efectivo del proceso, por valorar la trascendencia de la pre-

12 ORTELLS RAMOS, M., (con AAVV), Derecho Procesal civil. Cizur Menor (Navarra), 2005, pag.
536. En el mismo sentido, NIEVA FENOLL, J., “El recurso de casacion ante el T.S.J. de Galicia, tras la
L.E.C. 1/2000 (1* parte)” en Revista Xuridica Galega. 2002, nam. 33, pags. 37 y 38.

13 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I. con DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho Procesal Civil. El pro-
ceso de declaracion. Madrid, 2004, pag. 519. En el mismo sentido GIMENO SENDRA, V., Derecho
Procesal civil. 1. El proceso de declaracion. Parte general. Madrid, 2004, pags. 620-621.
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tendida infraccion constitucional a los efectos del recurso, antes de atribuir automatica-
mente esa competencia con la sola mencion de la norma suprema, pues ello impediria
dejar en manos del recurrente la posibilidad de optar de forma arbitraria por derivar el
asunto a una u otra sede y privaria injustificadamente a los TTSJ de la posibilidad de
mantener la univocidad en la interpretacion del Derecho propio de su territorio™'*.

De un andlisis detallado de esta situacion, puede comprobarse en lo atinente a la
Jurisprudencia de los Tribunales, que los Tribunales Superiores de Justicia en los casos
que han asumido dicha competencia, lo han hecho por considerar que las invocaciones
de infracciones de precepto constitucional consistian en meras alegaciones tangenciales
a preceptos constitucionales o bien de claras simulaciones de infracciones de precepto
constitucional con la finalidad de sustraer el conocimiento de los recursos de casacion
de los Tribunales Superiores de Justicia y conseguir que el recurso fuera resuelto por el
Tribunal Supremo. Asi, por ejemplo, el TSJ de Galicia en una ocasién manifesto que se
habia invocado vulneracion del 24.1 CE pretendiendo dar cardcter constitucional a una
cuestion que no la tenia (STSG de 21-10-1999, FJ 2°).

En cuanto a los autores hemos encontrado opiniones que mas que abogar por su
inaplicacion, critican la utilidad de dicho precepto o bien proponen la conveniencia de
su supresion. Asi por ejemplo, se ha manifestado que, “la Constitucion es norma supre-
ma de todo el Estado en su conjunto y de todas y cada una de sus Comunidades
Autdénomas, e inspiradora en igual medida del ordenamiento estatal y de los autondomi-
cos, cuyas normas respectivas no son de distinto sino de igual rango, pareceria acepta-
ble no constituir una reserva para la interpretacion de todo precepto constitucional en
favor del Tribunal Supremo, a pesar de que el objeto del proceso estuviera constituido
por una cuestion de Derecho foral o especial, disgregando de este modo la resolucion
de un recurso cuyo objeto esencial fuera de Derecho Civil propio de una Comunidad y
sustrayendo su decision al 6rgano en el que culmina, dentro de ella, la organizacion
judicial, mucho mas cuando el Tribunal Supremo no es el érgano encargado del control
constitucional”".

También se ha sefialado que, “El Tribunal Constitucional avalo en su dia esta
reserva competencial por la necesidad de una interpretacion y aplicacion unitaria de los
preceptos constitucionales que, consideraba, so6lo podia lograrse a través de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo. La pervivencia de la excepcion hoy no tiene razon de ser,
sin embargo. Existe ya una doctrina constitucional suficientemente solida acerca de la
practica totalidad de los preceptos de la Constitucion con proyeccion en la normativa de
derecho privado apta para garantizar una aplicacion uniforme de los mismos; en la
nueva LEC se encarga a los Tribunales Superiores de Justicia la mision especifica de
velar por la efectividad de los derechos fundamentales que dimanan del art. 24 de la
Constitucion, sin duda el mas frecuentemente aducido; se elimina una fuente de posi-
bles roces entre el Tribunal Supremo y los Tribunales Superiores de Justicia a cuenta de
los ordenamientos civiles propios respecto de los cuales estos ultimos ejercen la funcion
de casacion; y se elimina, también, un mecanismo que ha sido utilizado por las partes,
mads que para otra cosa, con fines predominantemente desviados y dilatorios™.

14 LOREDO COLUNGA, M., La casacion civil. Valencia, 2004, pags. 206-207.

15 MONTERO AROCA, J. y FLORS MATIES, J., Tratado de recursos en el proceso civil. Valencia,
2005, pag. 720.

16 MUNOZ JIMENEZ, F. J., (con VVAA), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento civil.
Barcelona, 2000, Tomo II, pag. 2270. Sefiala, este autor, ademas, que “La efectividad de esa supresion, no
obstante, pende de que se derogue el antes citado articulo 5.4 de la LOPJ, pues una ley ordinaria no puede
alterar ni modificar el contenido de otra de naturaleza organica, al menos como regla de principio. Luego,
en tanto dicha derogacion no se produzca, habra de derivarse hacia el Tribunal Supremo todo recurso en el
que se alegue infraccion de precepto constitucional”.
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Una cuestion que puede plantearse y que la LECiv de 1881 resolvia en su art.
1732, se suscita cuando el Tribunal Supremo, en la fase de decision del recurso, estime
que no concurre la infraccion del precepto constitucional invocado pero en supuestos en
los que, de forma acumulada, estén fundados, ademas, en infracciones de norma de
Derecho Civil foral o especial. En estos casos prescribia dicho articulo, que el Tribunal
Supremo debia remitir las actuaciones al Tribunal Superior de Justicia que correspon-
diera. Al respecto sefiala LOPEZ SANCHEZ que, “la ausencia de un precepto equiva-
lente en la nueva Ley procesal no impide que, si el Tribunal Supremo inadmite el recu-
ro de casacion intentado por infraccion de precepto constitucional, pueda, antes de
entrar en la fase de decision del recurso, declararse incompetente para su conocimien-
to. Adviértase que el art. 484 LEC regula expresamente la declaracion sobre la compe-
tencia en tramite de admision, justo después de la declaracion de admision o inadmi-
sion, en el art. 483 LEC. Esta misma actuacion es la que han venido realizando algunos
TTSSJ, cuando inadmitian el Gnico motivo por infraccion de norma de Derecho Civil
foral o especial, momento en el cual se declaraban incompetentes para conocer de los
motivos por infraccion de normas de Derecho Civil comun™.

En este sentido, apunta MUNOZ JIMENEZ que, “la nueva LEC nada previene
ahora, como es logico, para el supuesto de que el Alto Tribunal desestime ese motivo.
Pero es razonable considerar subsistente el criterio del art. 1732 de la antigua, que dis-
ponia entonces la devolucion de las actuaciones al Tribunal Superior que correspondie-
ra para que se pronunciara sobre el resto de los motivos de casacion™.

D) Control de oficio de su propia competencia

La LECiv contempla las distintas situaciones que pueden plantearse una vez rea-
lizado por el 6rgano jurisdiccional el control de oficio de su propia competencia, y esta-
blece la solucion para estos casos. Al respecto dispone que, la Sala del Tribunal que
reciba los autos, examine su competencia para conocer del recurso de casacion antes de
pronunciarse sobre la admisibilidad del mismo. Si no se considera competente, acorda-
ra, previa audiencia de las partes por plazo de diez dias, la remision de las actuaciones
y emplazamiento de las partes para que comparezcan ante la Sala que se estime com-
petente en el plazo de diez dias (art. 484.1 LECiv). En los casos en que la Sala que se
ha considerado incompetente y ha remitido los autos, es la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, su resolucion es vinculante para la Sala del Tribunal Superior que los reciba
(art. 484.3 LECiv), en nuestro caso, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia. En cam-
bio, y seglin lo dispuesto en la LOPJ, cuando sea el Tribunal Superior de Justicia quien
remita los autos a la Sala primera del Tribunal Supremo, ésta resolvera si asume la com-
petencia o entiende que corresponde a la Sala del Tribunal Superior (art. 52 LOPJ).

E) Simultaneidad de recursos

En los casos de simultaneidad de recursos, se establece en la LECiv que cuando
la misma parte prepare recursos de casacion contra una misma sentencia ante el Tribunal
Supremo y ante el Tribunal Superior de Justicia, se tendra, mediante providencia, por no
presentado el primero de ellos en cuanto se acredite esta circunstancia (478.2 LEC). Al
respecto sefiala MUNOZ JIMENEZ que, “prevé la Ley esta situacion ciertamente ano-

17 LOPEZ SANCHEZ, J., Los recursos extraordinarios por infraccion procesal y de casacion. Cizur
Menor (Navarra), 2004, pags. 275-276.

18 MUNOZ JIMENEZ, F. J., (con VVAA), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento civil.
Barcelona, 2000, Tomo II, pag. 2271.

AFDUDC, 10, 2006, 139-161



La nueva casacion civil de Galicia 149

mala, y se olvida por el contrario, de otra mucho mas factible, cual es que varias partes
preparen otros tantos recursos de casacion dirigidos a Tribunales distintos™".

Por su parte MONTERO AROCA y FLORS MATIES refiriéndose al caso de que
la simultaneidad de recursos se produzca porque sean varios los recurrentes, distinguen
varios supuestos y la respectiva solucion™: a) cuando “todos los recurrentes formulasen
el mismo tipo de recurso de casacion, ya sea comun, ya autonémica, en cuyo caso, de lo
dispuesto en el art. 486.2 LEC, parece deducirse que deberan tramitarse acumuladamen-
te”; b) cuando “cada una de las partes recurrentes preparasen diferente recurso de casa-
cién, unos comun y otros autonémico, en cuyo caso parece que debiera imponerse el cri-
terio de atraccion a favor del Tribunal Superior de Justicia, por la misma razén antes
dicha, relativa al factor preponderante la relevancia de la cuestion de fondo debatida en
el pleito”; ¢) cuando “cada una de ellas optaren por diferente tipo de recurso extraordi-
nario, unos de casacion y otros por infraccion procesal, en cuyo caso se estara a lo que
se dispone en la Disp. Final 161, regla 4* y, en su dia, en los articulos 488 y 489 LEC>'”.

IV.- RESOLUCIONES RECURRIBLES

Con caracter general, son resoluciones recurribles ante la Sala de lo Civil y Penal
de los Tribunales Superiores de Justicia, las sentencias dictadas en segunda instancia
por las Audiencias Provinciales radicadas en su territorio en materia de Derecho Civil,
foral o especial propio de la Comunidad Auténoma (arts. 477.2 y 478.1. Il LECiv).
Especificamente, el Tribunal Superior de Galicia sera competente para conocer de las
sentencias dictadas en segunda instancia por las Audiencias Provinciales de Galicia.

Ademas, el Legislador ha establecido solo tres supuestos especificos que permi-
ten el acceso a la casacion para dichas sentencias:

1°- “Cuando se dictaran para la tutela judicial civil de derechos fundamentales,
excepto los que reconoce el articulo 24 de la Constitucion” (art. 477.2.1° LECiv). Con
relacion a este supuesto coinciden los autores en sefialar que no es probable su aplica-
cion pues las sentencias que pueden acceder a la casacion autondmica no son de las que
se dictan para la tutela civil de los derechos fundamentales.

2°- Cuando la cuantia del asunto excediere de veinticinco millones de pesetas
(art. 477.2.1° LECiv) o de ciento cincuenta mil euros (RD 1417/2001, 17 de diciembre).
La exigencia de esta caracteristica especial para acceder a la casacion foral o autono-
mica que es aplicable con caracter general en cualquier Comunidad Auténoma, no rige
ni para Galicia ni en el caso de Aragon.

En Galicia, la Ley 5/2005 de 25 de abril, reguladora del recurso de casacion en
materia de Derecho Civil de Galicia establece en su articulo 2.2 que “las sentencias
objeto de casacion no estaran sometidas a limitacion alguna por causa de su cuantia liti-
giosa”. Con relacion a Aragon, la Ley 4/2005, de 14 de junio, en su articulo 2.1 dispo-
ne que seran recurribles en casacion las sentencias dictadas en segunda instancia por las

19 MUNOZ JIMENEZ, E. I., (con VVAA), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento civil.
Barcelona, 2000, Tomo II, pag. 2272.

20 MONTERO AROCA, J. y FLORS MATIES, 1., Tratado de recursos en el proceso civil. Valencia,
2005, pags. 722-723.

21 Con relacion al art. 489 LECiv sefiala MORON PALOMINO: “Puesto que en la hipotesis que reco-
ge el precepto la competencia funcional para ambas impugnaciones se atribuye al mismo 6rgano jurisdic-
cional, la acumulacion, en este caso, resulta posible” (La nueva casacién civil. Madrid, 2001, pag. 230).
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Audiencias Provinciales “cuando la cuantia del asunto exceda de tres mil euros o sea
imposible de calcular ni siquiera de modo relativo™.

De esta regulacion se constata que tanto en el caso de Galicia como en el de
Arag6n no rige la cuantia prevista con caracter general para la casacion comun (veinti-
cinco millones de pesetas o ciento cincuenta mil euros), pues en el caso de Aragon la
cuantia se reduce a tres mil euros y en el caso de Galicia no se establece cuantia minima.

El problema de la constitucionalidad de la regulacion autondémica de Galicia del
requisito de la cuantia litigiosa para tener acceso a la casacion autonomica, quedd
resuelto y zanjado por el Tribunal Constitucional al declarar la constitucionalidad de
dicha especialidad recogida en la anterior Ley reguladora de la casacion autonomica
con el mismo tenor literal, por apreciarse “la existencia de una conexién o vinculacion
directa entre las particularidades del Derecho civil de Galicia (de sus diversas institu-
ciones integrantes del especifico Derecho gallego), y la especialidad procesal estableci-
da por el inciso final del art. 1° a) de la Ley autonémica impugnada, en cuanto prescri-
be que son susceptibles de casacion las sentencias pronunciadas por las Audiencias
Provinciales de Galicia «cualquiera que sea la cuantia litigiosa», pues esta innovacion
procesal encuentra adecuada justificacion constitucional en la competencia reconocida
a dicha Comunidad Autéonoma por el art. 149.1.6 CE, en relacion con el art. 27.5 de su
norma estatutaria” (STC 47/2004, de 25 de marzo, FJ 11°).

Pronunciamiento que fue justificado por el Tribunal Constitucional con los
siguientes razonamientos: “Las instituciones reguladas en la Ley de Derecho Civil de
Galicia, Ley 4/1995, que ha derogado la Ley sobre la Compilacion 7/1987, se integran
por relaciones juridicas muy vinculadas al &mbito rural de Galicia y, por ello, a su eco-
nomia esencialmente agraria, sobre la base de una propiedad de caracter minifundista.
Los pleitos para solventar las discrepancias sobre los derechos derivados de tales insti-
tuciones tienen, pues, como sustrato econdmico cuantias litigiosas escasas, muy por
debajo no solamente de la que actualmente sefala el art. 477.2.2 de la vigente LECiv, en
la cifra de veinticinco millones de pesetas, sino de la de seis millones de pesetas que fijo
la reforma de la casacion civil por Ley 10/1992 (art. 1687.1.c LECiv/1881). Asi permite
afirmarlo no solamente un somero examen de las instituciones juridico-privadas regula-
das por la mencionada Ley y por la costumbre, en lo pertinente (arts. 1 y 2, ap. 2 de la
referida Ley gallega de Derecho civil), entre las que se cuenta, ad exemplum, los petru-
cios parroquiales o vecifia, las comunidades en materia de aguas, el agra, agro o vilar, la
servidumbre de paso, las serventias, el comaro, ribazo o arro, el retracto de graciosa, los
arrendamientos riisticos y aparcerias, entre otras, sino también las consideraciones verti-
das en el debate parlamentario de la Ley autonomica impugnada, en el que se manifestd
que la cuantia litigiosa -referida a la de seis millones de pesetas- «en la casi totalidad de
los casos estd muy por encima de la que es habitual en los procedimientos o pleitos del
ambito del Derecho civil de Galicia. Un derecho que, como sus sefiorias saben, es emi-
nentemente rural y, por tanto, con litigios de muy escasa cuantia economicay. [...] Por
otra parte, adquiere especial relieve, desde la perspectiva de vincular esta especialidad
procesal (eliminacion o supresion de la cuantia litigiosa para acceder a la casacion foral)
al Derecho sustantivo y a sus particularidades ya resefiadas, la funcion asignada al recur-
so de casacion. Si este medio impugnatorio extraordinario, del que conoce el Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, se encamina no sélo a tutelar los derechos en juego ( ius
litigatoris), sino también y esencialmente a la proteccion de la norma aplicada e inter-
pretada por los Tribunales inferiores, permitiendo asi la formacion de jurisprudencia y la
uniformidad en la aplicacion del Derecho civil sustantivo ( ius constitutionis), si la casa-
cion foral, decimos, persigue o se halla orientada a estas finalidades, la aplicacion de la
exigencia de una cuantia litigiosa minima, como requisito para abrir la via de la casacion
foral impediria, de facto, la uniformidad en la interpretacion y aplicacién del Derecho
civil de Galicia, ...” (STC 47/2004, de 25 de marzo, FJ 11°).
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En Aragon, por Ley 4/2005 de 14 de junio reguladora de la Casacion foral ara-
gonesa se establece que son recurribles en casacion las sentencias dictadas en segunda
instancia por las Audiencias Provinciales cuando la cuantia del asunto exceda de tres
mil euros o sea imposible de calcular ni siquiera de modo relativo (art. 2. 1). En el
Preambulo de dicha ley se justifica dicha especialidad en atencion a las peculiaridades
del ordenamiento civil aragonés y al escaso ntimero de asuntos que estaban accediendo
a la casacion foral aragonesa, lo que hizo aconsejable que el Legislador aragonés fijara
los requisitos procesales de acceso a esta casacion para hacer posible la utilizacion de
este recurso en un numero mayor de litigios sobre Derecho Civil aragonés.

Respecto de la posible inconstitucionalidad de la Ley 4/2005 de 14 de junio,
reguladora de la Casacion foral aragonesa, en lo referente a la especialidad de la cuan-
tia litigiosa, considero que no planteara problemas, sobre todo si se tiene en cuenta el
precedente establecido en la STC 47/2004, de 25 de marzo, que declara la constitucio-
nalidad de dicha especialidad para el caso del recurso de casacion civil de Galicia.

Cabe plantear, finalmente, qué tratamiento se aplica a los casos de cuantia ines-
timable. Con carécter general, y en la medida que en la LECiv no hay disposicion al res-
pecto, estos supuestos tienen el acceso vedado a la casacion comun. En ese sentido lo
ha entendido la doctrina® y este criterio es el que viene aplicando el Tribunal Supremo.
En cambio, tal y como hemos adelantado, el Legislador aragonés, a diferencia del
Legislador de Galicia, ha previsto expresamente su inclusién como supuesto suscepti-
ble de recurso de casacion. Circunstancia que lleva a plantearnos si dicha excepcion
podria ser aplicada también en el recurso de casacion civil de Galicia.

Consideramos que los argumentos en contra de su aplicacion quedarian reduci-
dos al hecho de que no se haya incluido expresamente dicha posibilidad. Sin embargo,
mantenemos que existen suficientes razones para defender la postura contraria. En este
sentido, y de una parte, servirian como justificacion todas las manifestaciones que per-
siguen facilitar el acceso a la casacién autondmica, por ejemplo, la supresion de la
summa gravaminis. Por otra, debe atenderse a la propia literalidad del precepto que apa-
rece con el siguiente tenor: “las sentencias objeto de casacion no estaran sometidas a
limitacion alguna por causa de su cuantia litigiosa”. Al emplearse dicha expresion se
enfatiza que la cuantia litigiosa, sea mucha o poca, o sea inestimable (es nuestra opi-
nién) no debera tenerse en cuenta para decidir la recurribilidad de una sentencia. De
manera que la cuantia litigiosa en la casacion civil de Galicia no supone requisito algu-
no en orden a la admisibilidad de los recursos de casacion. 4 fortiori cabe traer a cola-
cion la regulacion sobre la cuantia litigiosa que recogia la derogada Ley de casacion de
Galicia 11/1993, de 15 de julio. En el articulo 1.a) aparecia con el siguiente tenor dicha
referencia: “cualquiera que sea la cuantia litigiosa”. Si tenemos presente, por un lado,
que el Tribunal Constitucional declaré la constitucionalidad de este inciso que supone
una excepcion a la regla general y, por otro, que el Legislador de Galicia sustituy6 dicha
expresion por la actual puede concluirse que ésta también incluye los supuestos de
cuantia inestimable lo que supone que dicha circunstancia no puede ser obice para la
interposicion del recurso de casacion en esos supuestos.

3°%- “Cuando la resolucion del recurso presente interés casacional” (art.
477.2.3° LECiv). En el nimero 3, parrafo primero de este articulo el Legislador especi-
fica los supuestos que, con cardcter general, presentan interés casacional. A continua-
cion en el parrafo segundo sefiala que, tratdndose de recursos de los que debe conocer

22 MONTERO AROCA, J. y FLORS MATIES, J., Tratado de recursos en el proceso civil. Valencia,
2005, pag. 754. VILLAGOMEZ CEBRIAN, M., “La prueba. Los recursos” en La Nueva Ley de
Enjuiciamiento civil. Madrid, 2000, pag. 190.
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un Tribunal Superior de Justicia, “también existe interés casacional cuando...”. Es, pre-
cisamente, el adverbio “también” el que lleva a gran parte de la doctrina a considerar
que seran resoluciones recurribles en casacion foral o autonémica no sélo las que pre-
sentan interés casacional en los supuestos referidos expresamente a los Tribunales
Superiores de Justicia (previstos en el parrafo segundo) sino también los recogidos en
el parrafo primero®. En cambio, otros autores defienden que solo existiria interés casa-
cional en los supuestos recogidos en el parrafo segundo dedicado especificamente a
Tribunales Superiores de Justicia. Por nuestra parte nos sumamos a la primera interpre-
tacion no solo por la expresion del adverbio “también” sino sobre todo por la realidad
de que el Tribunal Supremo, tal y como ya expusimos, en ocasiones, también aplica
Derecho civil foral o especial, lo que supone que el Tribunal Supremo también es crea-
dor de un cuerpo de jurisprudencia sobre Derecho civil foral o especial. De ahi que con-
sideremos que presentan interés casacional, a los efectos de la casacion foral o autono-
mica, los siguientes casos recogidos en ambos parrafos:

a) Cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo o resuelva puntos o cuestiones sobre los que exista juris-
prudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales.

b) Cuando la sentencia recurrida aplique normas que no lleven mas de cinco afios
en vigor siempre que, en este ultimo caso, no existiese doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo relativa a normas anteriores de igual o similar contenido.

¢) Cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial de la Sala
de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia.

d) Cuando no exista doctrina jurisprudencial de la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia sobre normas de Derecho especial de la
Comunidad auténoma correspondiente (art. 477.3.11 LECiv). En este caso no
hay limitacion temporal de vigencia de las normas.

En el caso de Aragon, el Legislador autonémico ha incluido en la Ley 4/2005 de
14 de junio reguladora de la Casacion foral aragonesa en su art. 3, como especialidad
referida al interés casacional, lo siguiente: “Se considerara que un recurso presenta inte-
rés casacional en los siguientes casos: 1. Cuando la sentencia recurrida se oponga a doc-
trina jurisprudencial del Tribunal Superior de Justicia de Aragon o del Tribunal
Supremo, dictada en aplicacion de normas del Derecho civil aragonés, o no exista dicha
doctrina en relacion con las normas aplicables. 2. Cuando la sentencia recurrida resuel-
va puntos y cuestiones sobre los que exista jurisprudencia contradictoria de las
Audiencias Provinciales. 3. Cuando la sentencia recurrida aplique normas del Derecho
civil aragonés que no lleven mas de cinco afios en vigor, siempre que no exista doctri-
na jurisprudencial relativa a normas anteriores de igual o similar contenido”.

Consideramos que la incorporacion de esta especialidad pudiera tacharse de lex
repetita, no obstante, por una parte, tiene la ventaja de concretar los supuestos concre-
tos que representan interés casacional sin necesidad de acudir a criterios interpretativos
e integradores, que como acabamos de exponer en los parrafos anteriores son diver-
gentes. Por otra, concreta sobre qué normas se plantea la infraccion especificando que
no se trata de cualquier Derecho civil foral o especial sino sobre normas del Derecho
civil aragonés.

23 BONET NAVARRO, A., Los recursos en el proceso civil. Madrid, 2000, pag. 221. LOPEZ SAN-
CHEZ, J., El interés casacional. Madrid, 2002, pags. 301-302. GOMEZ de LIANO GONZALEZ, F., Ley de
Enjuiciamiento civil. Oviedo, 2000, pag. 572.
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Analizada esta especialidad procesal, incluida en la Ley reguladora de la casa-
cion aragonesa, consideramos que de modo similar, seria conveniente, lege ferenda,
incluirla también en la Ley reguladora de la casacion civil de Galicia.

Abordamos una tultima cuestion derivada de las posibles interpretaciones que
puedan realizarse del tenor del art. 477.2 LECIV en cuanto a qué resoluciones son recu-
rribles y como se interrelacionan los supuestos que acabamos de exponer previstos en
dicho articulo.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (a partir de un Acuerdo no jurisdiccio-
nal del Pleno de sus magistrados de 12-12-2000) estableci6 una serie de “criterios inter-
pretativos” a la hora de decidir qué resoluciones son recurribles en los casos del art.
477.2 LECiv. Criterios que viene aplicando, de modo reiterado, en sus resoluciones.
Segtn dicho acuerdo los tres ordinales del art. 477.2 LECiv constituyen supuestos no
solo distintos, sino también excluyentes, y especifica ademas, de qué modo debe acre-
ditarse el interés casacional.

Por su parte, no todos los Tribunales Superiores de Justicia aplican dicho crite-
rio en el ambito que les es propio*. La razén es clara y asi lo apunta ORTELLS
RAMOS, “los mencionados criterios no vinculan a los magistrados que en cada recur-
so integren el colegio juzgador (art. 264.2 LOPJ, suponiendo que el acuerdo adoptado
fuera de la clase prevista en este articulo), ni a las Salas de lo Civil de los Tribunales
Superiores de Justicia en los recursos de casacion para los que son competentes (art.
12.3 LOPJ)™™>,

Ademas, sobre dicha cuestion cabe traer a colacion la especialidad introducida por
el Legislador aragonés en la Ley 4/2005 de 14 de junio reguladora de la Casacion foral ara-
gonesa que establece en su art. 2.2 que seran recurribles las sentencias dictadas en segun-
da instancia por las Audiencias Provinciales cuando la resolucion del recurso presente inte-
rés casacional. Sefialando a continuacion que, “El interés casacional podrd invocarse aun-
que la determinacion del procedimiento se hubiese hecho en razén de la cuantia”.

En Galicia el Tribunal Superior de Justicia tiene resuelta la polémica de los crite-
rios interpretativos y la posible incompatibilidad entre el interés casacional y la cuantia
del asunto precisamente porque la cuantia no supone ningun tipo de limitacion en cuan-
to a la recurribilidad de las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales de
Galicia. En este sentido, y reiteradamente, ha sefialado que: “El interés casacional no es
propiamente un motivo sino un presupuesto de admisibilidad del recurso en los términos
del articulo 477.2.3° LECiv, a su vez perfilado en el apartado 3 de este mismo articulo
segun se trate de un recurso del que deba conocer el Tribunal Supremo o un Tribunal
Superior de Justicia, si bien cuando éste es el nuestro, quiere decirse el de Galicia, no es
menos cierto, aunque si mas decisivo, que el interés casacional que pueda presentar o no
la resolucion del recurso no afecta a su admision cuando el procedimiento se ha seguido
en funcién de la cuantia. Y ello por la muy sencilla razén de que no son las sentencias
dictadas en segunda instancia por las Audiencias Provinciales en los casos indicados en
el articulo 477.2 LECiv las susceptibles de recurso de casacion ante esta Sala de lo Civil
y Penal, sino, siempre y en cualquier caso, las pronunciadas, por lo que ahora importa,
por las Audiencias Provinciales de Galicia sea cual fuere «la cuantia litigiosa» (articulo
2 de la Ley 5/2005, de 25-4, que en este extremo mantuvo lo previsto en el articulo 1 a)

24 Asi por ejemplo, puede comprobarse en el ATSJ de Catalufia (Civil y Penal) de 18 de abril de 2002
y en el de 3 de octubre de 2002. También el ATSJ de Navarra (Civil y Penal) n® 15/2002, de 6 de junio.

25 ORTELLS RAMOS, M., (con AAVV), Derecho Procesal civil. Cizur Menor (Navarra), 2005, pag.
541.
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de la Ley 11/1993, de 15 de julio, con relacion a la cuantia) (Vid. en tal sentido nuestras
sentencias nam. 8/2003, de 7/3, 33/2003, de 4/11 y 15/04 de 18/5)"*.

V.- MOTIVOS DEL RECURSO DE CASACION

Al igual que ocurre en el caso de la casacion comun, en la que el motivo es
“Unico”, esto es, la “infraccion de normas aplicables para resolver las cuestiones obje-
to del proceso” (art. 477.1 LECiv) en el caso de la casacion foral o autondmica, con
caracter general, también lo es: “infraccion de las normas del Derecho civil, foral o
especial propio de la Comunidad” (art. 478.1.11 LECiv). Ahora bien, dependiendo de las
regulaciones autondmicas de la casacion, el elenco de motivos en determinados casos
es mas amplio.

A continuacion analizaremos los motivos del recurso de casacion civil de
Galicia.

A) INFRACCION DE LAS NORMAS APLICABLES

Llama la atencion, prima facie, que la vigente Ley reguladora de la Casacion
civil de Galicia no haga mencion expresa de este motivo como si lo hacia la anterior
Ley 11/1993, de 15 de julio. Lo cual es perfectamente logico pues la razon de dicha
ausencia se deduce con relativa facilidad si tenemos en cuenta la Sentencia del Tribunal
Constitucional 47/2004, de 25 de marzo. En el fundamento 12° de dicha sentencia, se
declara la inconstitucionalidad del apartado 1 del articulo 2 de la Ley 11/1993, de 15 de
julio, que establecia dicho motivo con el siguiente tenor: “Infracciones de normas del
ordenamiento juridico civil de Galicia o conjuntamente con infraccion del mismo y de
normas de derecho civil comun o doctrina jurisprudencial que establezca el Tribunal
Superior de Justicia o la anterior del Tribunal Supremo”. Es 16gico concluir, a la vista
de este pronunciamiento, que el Legislador de Galicia, con relacion a este motivo, no lo
reprodujera de nuevo so pena de propiciar un recurso de inconstitucionalidad contra la
nueva Ley reguladora de casacion civil de Galicia.

No obstante, la cuestion no es pacifica. Es cierto que no puede obviarse la decla-
racion de inconstitucionalidad del mencionado apartado, pero debe tenerse presente, por
una parte, que el Tribunal Constitucional fundamentd dicho pronunciamiento sefialando
escuetamente que, “basta la sola lectura del precepto para apreciar que no incorpora al
ordenamiento de la casacion foral ninguna innovacion o especialidad procesal que venga
exigida por las particularidades del Derecho civil gallego, pues se limita, como es paten-
te, a reproducir el texto de la LECiv/1881 en la redaccién dada por Ley 10/1992 (art.
1692.4), y en cuanto establece como motivo casacional la infraccion de normas del orde-
namiento juridico civil de Galicia, viene también a ser reiterado sustancialmente por el
art. 477.1 de la vigente Ley 1/2000, a cuyo tenor «El recurso de casacion habra de fun-
darse, como motivo unico, en la infraccion de normas aplicables para resolver las cues-
tiones objeto del proceso», puesto en relacion con el art. 478.1, en su segundo parrafo,
que atribuye a la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia la com-
petencia para conocer de la denominada casacion civil foral cuando el recurso se funde,
exclusivamente o junto a otros motivos, en «infraccioén de las normas del Derecho civil,
foral o especial, propio de la Comunidad»” (STC 47/2004 (Pleno), de 25 marzo, FJ 12°).

26 STSJ de Galicia 7/2006, de 16 de febrero, FJ 2°.
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Esta constatacion que al Tribunal Constitucional le parece tan evidente (y preci-
samente por la pretendida evidencia, deja dicho pronunciamiento ayuno de cualquier
motivacion) fue rebatida en uno de los votos particulares de dicha sentencia, que formu-
laron los magistrados don Pablo Cachoén Villar y dofia Maria Emilia Casas Baamonde.
Al respecto, estos magistrados argumentaron que, “la determinacion, por el legislador
gallego, del motivo casacion recogido en el art.2.1 de la Ley 11/1993, de 15 de julio, no
se limita a reiterar o reproducir el correlativo precepto de la Ley de enjuiciamiento civil
(sea el art.1692.4 LEC de 1881, sea el art.477.1, en relacion con el art.478.1, segundo
parrafo, o incluso el art.477.3 LEC actualmente vigente, sino que incorpora, como inno-
vacion procesal, la especificacion de que la infraccion de normas ha de ser siempre de
las integrantes del ordenamiento juridico civil de Galicia, bien sea inicamente de éstas,
bien sea de éstas en conjuncion con las normas del derecho civil comun, o de la doctri-
na jurisprudencial del Tribunal Superior de Justicia o de la anterior del Tribunal
Supremo. Es decir, se trata, en todo caso, de la vulneracion del Derecho civil foral o pro-
pio de Galicia, que se identifica asi como el exclusivo dmbito al que se extiende la fun-
cién casacional en el territorio autondmico, delimitacion que resulta ajena a la tacha de
reiteracion o reproduccion que se le atribuye. Y ello, de un lado, porque no existe corres-
pondencia a efectos de la reiteracion entre el precepto gallego, cefiido a la determinacion
de un ambito procesal, y el art.478.1, segundo parrafo, LEC, que tiene principalmente
una dimension organizativa del ejercicio de la jurisdiccion. Y de otro, porque el precep-
to gallego procede a concretar el ambito de la regulacion procesal propia por su conexion
con el alcance del ordenamiento juridico civil de Galicia, segun se expone en el aparta-
do siguiente, lo que excluye que aquél reproduzca los otros preceptos antes citados de la
Ley enjuiciamiento civil, que no atienden a esta perspectiva, sino a otra general no com-
prensiva de las especialidades procesales de las Comunidades Auténomas. No puede
haber reiteracion, en nuestro criterio, en una prescripcion procesal que inevitablemente
debe concretar su ambito especifico de regulacion”.

A la vista de estos argumentos, que suscribimos, consideramos que no es tan evi-
dente la inconstitucionalidad del mencionado apartado tal y como sefiala el Tribunal
Constitucional. La realidad, no obstante, se impone, y ante un pronunciamiento tan
claro y rotundo, entendemos la posicion del Legislador de Galicia de no incluir dicho
precepto en la vigente Ley reguladora de la casacion civil de Galicia.

Nos merece un comentario similar al que acabamos de exponer, la supresion del
ultimo inciso del apartado 1 del art. 2 de la Ley 11/1993, de 15 de julio, referido a la
infraccion de “doctrina jurisprudencial que establezca el Tribunal Superior de Justicia o
la anterior del Tribunal Supremo”. Este inciso no fue analizado con carécter especifico
por el Tribunal Constitucional en su sentencia 47/2004, de 25 de marzo”, simplemente
fue declarado inconstitucional por estar incluido en el apartado primero de dicho arti-
culo. En cambio, en el voto particular antes mencionado, los magistrados que lo propu-
sieron discrepan de la declaracion de inconstitucionalidad de dicho inciso con las
siguientes razones: “El aludido motivo de casacion comprende expresamente la infrac-
cion de «doctrina jurisprudencial », sea la establecida por el Tribunal Superior de
Justicia, sea la establecida anteriormente por el Tribunal Supremo. Esta prevision legal
es plenamente coherente con la naturaleza del Derecho civil sustantivo de Galicia. Y
ello porque la formacion e integracion de este Derecho se realiza en buena parte a tra-
vés de los usos y costumbres (art.1 de la Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho civil

27 Por su parte NIEVA FENOLL, en su momento, habia sefialado que “no cabe duda de que la juris-
prudencia va a ser alegable en casacion ante el Tribunal Superior de Justicia, lo cual es un motivo de aplau-
so y un reconocimiento de su indiscutible papel de fuente del derecho” (“El recurso de casacion ante el T.S.J.
de Galicia, tras la L.E.C. 1/2000 (2° parte)” en Revista Xuridica Galega. 2002, nim. 34, pags. 14 y 29-30).
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de Galicia). Ya en la STC 182/1992, de 16 de noviembre, FJ 3, nos referimos a la natu-
ral integracion de las normas consuetudinarias en las instituciones del Derecho civil
gallego, cuya conservacion, modificacion y desarrollo es competencia exclusiva de la
Comunidad Auténoma (art.27.4 del Estatuto de Autonomia de Galicia). Son necesarios,
por tanto, criterios precisos y claros para la concrecion del contenido de esas institu-
ciones y para la uniformidad de su aplicacion. Tales criterios pueden y deben ser pro-
porcionados por la doctrina jurisprudencial elaborada en casacion. Basta citar, en apoyo
de estas consideraciones, el art.2.2, parrafo segundo, de la Ley 11/1993, de 15 de julio
y el art.2.1 de la Ley 4/1995, preceptos ambos que comprenden en el concepto de usos
notorios «los aplicados por el Tribunal Supremo, por el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia o por la antigua Audiencia Territorial de Galicia »”.

Estos argumentos, que compartimos, no pueden considerarse cuestion baladi. De
ahi que, consideremos que estamos ante una cuestion que debe ser objeto de reflexion
para el Legislador de Galicia en orden a decantarse, o por su futura inclusién o por man-
tener su exclusion®.

B) ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA

En el recurso de casacion autonémica de Galicia ademds del motivo unico puede
invocarse un segundo motivo introducido como especialidad en la Ley 5/2005 de 25 de
abril, reguladora del recurso de casacion en materia de Derecho Civil de Galicia y reco-
gido en el art. 2.1 que establece: “Se considerard motivo casacional el error en la apre-
ciacion de la prueba que demuestre desconocimiento por parte del juzgador de hechos
notorios que supongan infraccion del uso o costumbre”.

La posible inconstitucionalidad de este motivo en la regulacion autondémica
gallega quedo6 resuelta por el Tribunal Constitucional al declarar la constitucionalidad
de dicha especialidad recogida en la anterior Ley reguladora de la casacion autonomi-
ca, con el mismo tenor literal, pues consider6 que, “esta peculiaridad del Derecho civil
de Galicia, que hunde sus raices en usos y costumbres configuradores de las institu-
ciones de su privativo Derecho foral justifica, desde la perspectiva competencial exa-
minada, la introduccién por el Parlamento de Galicia de una necesaria especialidad
procesal del recurso de casacion ante el Tribunal Superior de Justicia, cual es la espe-
cificacién, como motivo casacional propio, de la infraccion de tales usos y costumbres
cuando éstos sean desconocidos por los Juzgados y Tribunales radicados en el territo-
rio autondomico, contribuyendo asi a la fijacion y reconocimiento del derecho consue-
tudinario, alli donde exista y sea aplicable para resolver el litigio” (STC 47/2004, de
25 de marzo, FJ 13°).

A pesar de que el tenor de este motivo ha sido calificado de “confusa mezcla”,
considero que el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, a través de sus resoluciones,
ha ido perfilando unos criterios interpretativos que le dotan de su verdadero sentido:

1) El Tribunal Superior de Justicia de Galicia ha expuesto de forma reiterada que
esta regulacion no permite que a través de la casacion se alcance una modificacion de
los hechos fijados en la sentencia de instancia, sino que supone que el juicio de hecho

28 A fortiori, son ilustrativas las siguiente palabras de PULIDO QUECEDO: “la doctrina de las leges
repetitae utilizado en un sentido inconstitucional y nulificante en la STC 25 de marzo de 2004, no es del
todo convincente, como lo demuestra el criterio contradictorio y variable en la propia jurisprudencia del Alto
Tribunal, utilizada en unos casos para considerar contrariado el orden constitucional de distribucion de com-
petencias y en otros, no” (“Casacion civil autonéomica” en Actualidad Juridica Aranzadi. Madrid, 2004,
nam. 625).
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puede ser modificado si se ha realizado con infraccion de las normas legales de valora-
cion de ciertos medios de prueba.

Entre otras muchas sentencias, aportamos como ejemplo, lo manifestado por el
Tribunal Superior de Justicia de Galicia en una de ellas: “Ciertamente el articulo 2.2 de
la LRCDCG admite como motivo casacional el error en la apreciacion de la prueba,
ahora bien ese motivo no puede ser tomado en el sentido de que el Tribunal casacional
deba realizar sin mas una nueva valoracion de la prueba, pues ello desvirtuaria la natu-
raleza del recurso de casacion al transformarlo en una tercera instancia. Y ello se vino
declarando asi por la jurisprudencia del Tribunal Supremo a partir de la reforma lleva-
da a cabo en la anterior LECiv por la Ley 10/1992, de 30 de abril, que al suprimir el
antiguo ordinal 4° del articulo 1692, reforzo el caracter incélume de los hechos proba-
dos al impedir que por medio del error de hecho, fundado en prueba documental, se
hiciera cuestion de los mismos, salvo vulneracion de una regla legal de prueba.
Interpretacion plenamente aplicable al nuevo régimen casacional establecido por la
vigente LECiv, cuyo articulo 477 en modo alguno incluye como motivo error en la apre-
ciacion de la prueba, de manera que, siguiendo el anterior criterio, tan so6lo podra ser
ésta cuestionada cuando, a tenor del ordinal 1° de dicho articulo, se hubiere incurrido en
un error de derecho, y ello mediante la evocacion de un precepto que, conteniendo algu-
na norma valorativa de prueba, se considerase infringido. Supuesto que no es del caso
examinar en este motivo donde no se alega por la recurrente infraccion de norma algu-
na valorativa de prueba” (STSJ de Galicia 19/2001 (Sala de lo Civil y Penal), de 24
julio, FJ 2°)».

2) También ha reiterado con frecuencia que en orden a la viabilidad procesal de
este motivo se requiere ‘“no solo error en la apreciacion y valoracion de la prueba, sino
también que dicho error demuestra desconocimiento por parte del Juzgador de hechos
notorios que supongan infraccion del uso o costumbre” (entre otras muchas citamos a
modo de ejemplo las SSTSJ de Galicia 10/1998, de 15 junio, FJ 2°y 28/2003, de 2 de
octubre, FJ 4°).

3) Asimismo, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia insiste en sus sentencias
que este motivo sélo puede ser invocado cuando la infraccion lo sea no sélo de cos-
tumbre, sino ademas de costumbre no elevada a rango de Ley, pues en el caso de que
ya estuviera incorporada a la Ley civil de Galicia deberia invocarse como motivo de
casacion la infraccion de Ley. Entre otras muchas sentencias, sirva como ejemplo lo
recogido en la siguiente: “debemos sefialar, como ya indicdbamos en nuestra sentencia
nim. 43/2002, de 4-12 y reiterabamos en la nim. 40/2005, de 22-11, que el precepto
procesal invocado tiene reducido su ambito de aplicacion a aquellos usos y costumbres
gallegos no elevados a rango de Ley, que tengan el caracter de notorios, con el alcance
que a la notoriedad da el citado precepto y el articulo 2 de la Ley de Derecho Civil de
Galicia. El ordinal 2° del articulo 2 de la Ley procesal gallega, después mantenido por
la Ley 5/2005, de 25-4, en materia casacional, recoge una norma singular para evitar el
desconocimiento y consiguiente aplicacion de usos y costumbres de caracter notorio
existentes en Galicia por parte de los tribunales de instancia, esto es, cuando se ignore
un hecho notorio que esta revelando un uso o costumbre ( SSTSIG 16-5-95, 26-6-97,
8-5-98 y 7-2-2002 entre otras) de lo que derive el error en la valoracion de la prueba.

29 En un sentido similar el TSJ de Galicia habia sefialado que,“La reforma llevada a efecto por la Ley
10/1992, de 30 abril, al suprimir el antiguo ordinal 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
refuerza el caracter incolume de los hechos probados al impedir que por medio del error de hecho, fundado
en prueba documental, se haga cuestion de los mismos, salvo vulneracion de una regla legal de prueba (S de
15-6-1998, FJ 2°).
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[...] En realidad el precepto lo que viene a poner de manifiesto es la importancia de la
costumbre en el ordenamiento juridico civil de Galicia, pues ya el articulo 1° de su Ley
4/1995 la equipara a sus propias normas. Pero como ya ha reiterado este Tribunal en
numerosas sentencias (Vid. STSJ numeros 4, 9 y 21/2002, de 26-1, 12-2 y 30-5), cuan-
do la propia Ley gallega regula una situacion o institucion de origen consuetudinario,
no es del caso apelar ya a la costumbre salvo que se trate de extremos que aquella no
regule, casos en los que el recurso deberia encauzarse por la via del articulo 477.1 de la
LECiv por infraccion de Ley, sin apelacion a los hechos notorios que menciona el arti-
culo 2.2 de la Ley , de 15 de julio, no declarado inconstitucional por la STC 47/2004,
de 25-3, especificamente reservado para aquellos supuestos donde la costumbre que los
integra no ha sido elevada al rango legal o norma de semejante caracter” (STSJ de
Galicia 46/2005, de 22 de diciembre, FJ 1°).

4) Ademas, respecto a la denuncia del desconocimiento de la costumbre, el
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, con ocasion de la invocacion de la costumbre
denominada «cara boa»* sefiald que: “el citado error en la apreciacion de la prueba es
el que hace patente que el juzgador por desconocer hechos notorios infringe un uso o
costumbre; esto es, se desconoce un hecho notorio que esta revelando un uso o cos-
tumbre™'. En un sentido parecido afirmo en otra ocasion que “dicha jurisprudencia del
Tribunal Supremo pone incontrovertiblemente de manifiesto la vigencia de una institu-
cion no compilada como la serventia, norma consuetudinaria integrante del ordena-
miento juridico civil de Galicia y que el juzgador de apelacion inaplicd obviando su
sefalada especificidad y desconociendo su notoriedad en los términos que establece el
articulo 2.2 parrafo segundo de la Ley gallega 11/1993(«... para los efectos de este
recurso son notorios, ademas de los usos y costumbre compilados, los aplicados por el
Tribunal Supremo...») .

VIL- LOS USOS Y COSTUMBRES NOTORIOS NO REQUERIRAN
PRUEBA

Dedicamos este epigrafe a una cuestion que llama poderosamente la atencion, la
no inclusion en la nueva Ley reguladora del recurso de casacion civil de Galicia, del
inciso dedicado a la carga de la prueba de los usos y costumbres notorios.

En primer lugar, debemos colacionar, de una parte, lo establecido en la deroga-
da Ley , de 15 de julio, reguladora del recurso de casacion civil de Galicia al disponer
en el parrafo segundo del art. 2.2° que “Los usos y costumbres notorios no requeriran
prueba. A los efectos de este recurso son notorios, ademas de los usos y costumbres
compilados, los aplicados por el Tribunal Supremo, por el Tribunal Superior de Justicia
de Galicia o por la antigua Audiencia Territorial de Galicia® y, de otra, la valoracion
que este parrafo recibid del Tribunal Constitucional cuando fue objeto de examen de

30 Esta costumbre supone que en las paredes divisorias, la propiedad del muro se presume que corres-
ponde al predio que tiene hacia si la cara peor o mas irregular de las piedras, mientras que la «cara boa» vier-
te al exterior o predio contiguo.

31 STSJ de Galicia de 4-6-1999, FJ 2°.
32 STSJ de Galicia de 22-7-94, FJ 3°.

33 Véase el trabajo de PENA LOPEZ. J.M*,, “La prueba de la costumbre en nuestro ordenamiento
juridico” en Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo. Madrid, 2003, Tomo I, pags.
739-754.
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constitucionalidad: “se acomoda al orden constitucional de distribucion de competen-
cias y ha de declararse, por ello, constitucional ™.

El Tribunal Constitucional fundamenté dicho pronunciamiento con la siguiente
argumentacion: “esta determinacidén normativa, con independencia de haber sido reco-
gida con posterioridad en la Ley 4/1995 de Derecho civil de Galicia (art. 2, apartado 1),
presenta en este ambito procesal una directa vinculacion con el anterior enunciado del
precepto, de tal suerte que esta fuente del Derecho civil gallego sea reconocida y apli-
cada alli donde tenga efectiva implantacion a través de hechos notorios que asi la reco-
nozcan o pongan de manifiesto. Se trata pues, de una concrecion procesal que cumple
su funcién respecto de la carga de la prueba de tales hechos notorios constitutivos de
uso o costumbre, dispensando de su acreditacion en el proceso” *.

En segundo lugar, debe recordarse que, si bien en cuanto a los hechos notorios,
tal y como establece la LECiv, “no sera necesario probar los hechos que gocen de noto-
riedad absoluta y general” (art. 281.4 LEC) no ocurre lo mismo con la prueba de la cos-
tumbre, que segun lo dispuesto en el art. 281.2 LECiv, debera ser objeto de prueba, no
siendo necesaria la misma “si las partes estuviesen conformes en su existencia y conte-
nido y sus normas no afectasen al orden ptblico”.

La conclusiéon es evidente, no existe coincidencia entre lo dispuesto sobre la
carga de la prueba de la costumbre, con caracter general, en la LECiv y lo previsto en
la Ley de Derecho civil de Galicia y en el parrafo 2° del art. 2 de la Ley 11/1993, de 15
de julio, declarado constitucional, este Gltimo, por el Alto Tribunal.

Precisamente, el propio Tribunal Constitucional puso de manifiesto esta diver-
gencia y se decant6 por el mantenimiento de la especialidad procesal sobre la carga de
la prueba fundamentando con las palabras siguientes: “En efecto, dado que la costum-
bre como fuente del Derecho ha de resultar probada, tal como exigen el art. 1.3 del
Codigo Civil y el art. 281.2 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, la notoriedad del
Derecho consuetudinario gallego dispensa de su prueba cuando tal fuente del Derecho
foral sea invocada como fundamento o motivo del recurso de casacion. En consecuen-
cia, la especificacion o concrecion contenida en este segundo parrafo se inscribe en el
ordenamiento procesal de la casacion foral de Galicia y, en cuanto trae causa de la par-
ticularidad de su Derecho sustantivo civil de basarse en un sustrato de caracter consue-
tudinario, informador de muchas de sus instituciones juridico-privadas, segin antes diji-
mos, nos hallamos ante una especialidad o singularidad procesal, en el &mbito de la acti-
vidad probatoria, que entronca de manera directa con el derecho sustantivo que se trata
de proteger a través del instrumento procesal del recurso de casacion’™.

En tercer lugar, y a modo de conclusion, puede afirmarse que no tiene mucho
sentido la omision del parrafo dedicado a la carga de la prueba de los usos y costum-
bres notorios en la Ley 5/2005 reguladora del recurso de casacion civil de Galicia a la
vista de las razones que el propio Tribunal Constitucional proporciona. Imaginamos que
el Legislador de Galicia incorporard dicho precepto cuanto antes en la Ley reguladora
de la casacion civil de Galicia, no sélo para evitar problemas que puedan derivarse de
la interpretacion y aplicacion de las normas sobre la carga de la prueba de los usos y
costumbres sino principalmente por tratarse de una especialidad procesal reconocida y
justificada por el propio Tribunal Constitucional. De este modo, podran repetirse con

34 STC 47/2004, de 25 de marzo, FJ 14°.
35 STC 47/2004, de 25 de marzo, FJ 14°.
36 STC 47/2004, de 25 de marzo, FJ 14°.
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total propiedad las manifestaciones del Tribunal Superior de Justicia de Galicia cuando
afirmé en una ocasion que, “en nuestro derecho civil no es de aplicacion el articulo 3
del Codigo Civil en el punto de la exigencia de la prueba de la costumbre, cuando ésta
tiene el caracter de notoria (ademads del precepto citado de la Ley Procesal, asi lo esta-
blece el articulo 2.° de la Ley de Derecho Civil de Galicia de 24 mayo 1995), y por lo
tanto puede ser apreciada por si misma por los Tribunales sin necesidad de alegacion
previa de parte”.¥

Finalmente, apuntamos una consideracion practica relativa a los usos y costum-
bres notorios por el interés que puede suponer para las partes litigantes en orden a su
invocacion.

Cabe recordar que si bien el uso o costumbre infringidos no necesitan ser proba-
dos, no obstante, el recurrente tiene la carga de probar las circunstancias y elementos
integrantes del mismo. Al respecto, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia ha sefia-
lado, por ejemplo, que “la cuestion estriba en determinar cuando un uso o costumbre
como norma tiene la consideracion de notorio, y en ese punto discrepamos de la tesis
del recurrente que considera s6lo notorios los compilados o los recogidos por la juris-
prudencia o por la extinta Audiencia Territorial de A Corufia. La notoriedad es un pre-
dicamento de lo que es publico y sabido de todos, y ello es asi si existe constancia de
ese conocimiento general con independencia de que esté o no recogido por la jurispru-
dencia o compilado. Lo que establece la norma es que si el uso o costumbre estd com-
pilada o recogida en las sentencias de los citados Tribunales, adquiere la condicion de
notorio y no precisa prueba de su existencia, pero no quita que existan otros usos o cos-
tumbres notorios si existe constancia objetlva de su conocimiento generalizado. En tales
casos tampoco se precisa la prueba del uso o costumbre, llegando a poner de manifies-
to datos objetivos suficientes de aquel conocimiento general, bien por quien lo alega,
bien por el Tribunal que lo aplica, sobre la base del principio «iura novit curia», con

independencia de la prueba, que si es exigible, de la realidad del supuesto factico sobre
el que incide la norma consuetudinaria™® (el subrayado es nuestro).

En la misma linea, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia manifestd lo
siguiente: “La costumbre, en que la parte recurrente pretende sustentar su pretension,
radica en la figura denominada «resios» que la sentencia recurrida desestima por enten-
der que la parte actora no probo los hechos que deberian determinar la aplicacion de tal
institucion.[...] Pero como bien apunta la sentencia de la Audiencia recurrida, una cosa
es de que exista esa costumbre y otra muy distinta que en el caso debatido se den los
supuestos de hecho que justifican su existencia con la aplicacion de sus consecuencias
juridicas que, efectivamente, serian declarar la pertenencia del resio al propietario de la
casa del que es anejo”™.

VIL.- APLICACION DIRECTA DE LA LECIV

En la disposicion adicional de la derogada Ley 11/1993, de 15 de julio, regula-
dora del recurso de casacion civil de Galicia se establecia que “en todo lo no previsto
en la presente ley, y mientras no se opongan a la misma, regirdn como supletorias las

37 STSJ de Galicia de 26-6-1998, FJ 2°.
38 STSJ de Galicia 14/2000, de 12 mayo, FJ 2°.
39 STSJ de Galicia 5/2003, de 17 febrero, FJ 1°.
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normas sobre el recurso de casacion previstas en la Ley de Enjuiciamiento Civil”.
Disposicion que consagraba como principio o regla la supletoriedad de la LECiv res-
pecto de la Ley reguladora de la casacion civil de Galicia. Dicho precepto también fue
sometido a examen por el Tribunal constitucional que lo declar6 inconstitucional por
“menoscabar o invadir el titulo competencial reservado al Estado en materia de legis-
lacion procesal™, pronunciamiento que justificd con los siguientes argumentos: “esta
determinacion normativa del legislador autonémico, atribuyendo caracter de derecho
supletorio a la Ley de Enjuiciamiento Civil, con independencia de no constituir en si
misma una singularidad o especialidad procesal del recurso de casacion foral, excede
el ambito competencial que a dicho legislador atribuye el art. 149.1.6 CE, para intro-
ducir las necesarias especialidades procesales derivadas de las particularidades de su
Derecho sustantivo, ambito acotado por la mencionada prevision constitucional.|...]
En efecto, mediante esta disposicion adicional el legislador gallego se sitiia en el ambi-
to propio del legislador procesal estatal, como muestra el que no establezca como
directamente aplicable la Ley de Enjuiciamiento Civil en tanto que ordenamiento pro-
cesal general, relegando dicha Ley a una funcién meramente supletoria. No se trata,
pues, de la introduccion de una necesaria especialidad o singularidad procesal que
tenga apoyo o derive de las particularidades de su derecho civil o sustantivo, pues es
claro que extravasa este estricto &mbito, al que viene referido la clausula competencial
contenida en el art. 149.1.6 CE”*.

La conclusion es evidente, asi como su consecuencia. De tal modo que, prohibi-
da la aplicacion supletoria de la LECiv respecto de la regulacion de la casacion civil de
Galicia consecuentemente la LECiv como norma estatal debe ser aplicada directamen-
te y no de modo supletorio®.

Una consecuencia, derivada de esta regla de aplicacion normativa, es su inciden-
cia en la técnica legislativa a utilizar por los Legisladores autonomicos en el momento
de elaborar las leyes reguladoras de la casacion autonomica. Su traduccion respecto de
estas leyes autondmicas se materializa en la circunstancia de que s6lo deben regular las
especialidades procesales derivadas de las particularidades de su Derecho civil, precisa-
mente porque el resto de la regulacion del recurso de casacion es de competencia estatal
y de aplicacion directa. 4 fortiori, tampoco procede reproducir la Ley estatal (leges repe-
titae) técnica declarada inconstitucional por el Alto Tribunal especificamente en dicha
sentencia, pues ni tan siquiera la admite con la “sola finalidad de dotar de sentido o inte-
ligibilidad al texto normativo aprobado por el Parlamento autonémico” .

40 STC 47/2004, de 25 de marzo, FJ 17°.
41 STC 47/2004, de 25 de marzo, FJ 17°.

42 Asi viene aplicandose por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia. Vide STSJ de Galicia 6/2006,
de 10 de febrero, FJ 2°.

43 STC 47/2004, de 25 de marzo, FJ 8°.

AFDUDC, 10, 2006, 139-161



