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PREAMBULO

Después de anos rondando la idea, finalmente hemos sido incapaces de repri-
mir el proyecto de afrontar un estudio sobre la sentencia civil. Algo asi como la his-
torica frase de George Mallory sobre su expedicion para la conquista del Everest:
«;Por qué escalarlo? Porque estd ahi». Para tranquilidad del lector me apresuro a
decir expresamente que nuestro propésito dista infinito de la gesta de Mallory y
de cualquier otro momento extraordinario de la historia de la humanidad. Muy al
contrario, forma parte del trabajo ordinario y prosaico de un humilde estudioso
del Derecho procesal.

Por eso, la circunstancia que queremos resefiar en estas palabras no es la tarea
de quien ha redactado estas lineas sino el excepcional interés del objeto de las
mismas. Efectivamente, de la sentencia civil y de su eficacia se ha dicho que cons-
tituyen la clave del sistema procesal. Y nos atreveriamos a decir que en los art. 216,
217 y 218 LEC esta la semilla de la que nace y se desarrolla todo el proceso civil.
El art. 216 LEC enuncia los principios de aportacion de parte y justicia rogada,
valedores del principio dispositivo. La carga de la prueba y la regla de juicio del
art. 217 LEC determinan como deben defender sus posiciones las partes; y como
el juez debe posicionarse en esta contienda. Y el art. 218 LEC dispone los requisi-
tos internos de la resolucion de la pretension y del conflicto que han estado en el
inicio del proceso civil. Parafraseando a san Mateo, podriamos decir que de estas
normas dependen “toda la Ley y los Profetas”.

Hechos estos comentarios espero que el lector convenga conmigo en la idea
de la importancia que tiene el estudio de la sentencia civil. Cuando menos estoy
seguro de que habra percibido la ilusién del autor en este tema. Pero no basta con
la eleccion del tema. Todas las virtudes que la sentencia civil tiene como objeto de
estudio para el procesalista nos conducen a una cuestion casi existencial y defini-
tiva: pero realmente, ;es posible un estudio sobre la sentencia civil?

En el prologo de su conocido trabajo sobre la sentencia civil', Alfredo Rocco
comienza con una declaracion de intenciones que nosotros hemos adoptado

' ROCCO, Alfredo. La sentencia civil. Ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2018, pags. 51-52.
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como un valiosisimo consejo. Afirma alli el citado autor que “este libro no es ni
pretende ser un tratado acerca de la sentencia civil; la doctrina de la sentencia
compendia en si la doctrina de todo el procedimiento, y un trabajo de tal especie
seria, en tltimo término, un tratado de derecho procesal civil”. Desde nuestra mo-
desta posicion pensamos que la advertencia es acertada y después de valorarlo he-
mos decidido afrontar el presente trabajo como el lector puede ahora apreciarlo:
una recopilacion de diversos estudios sistematicamente ordenados en torno a dos
grandes partes: las cuestiones mas doctrinales sobre la sentencia civil y el estudio
de los requisitos internos de la misma.

En la elaboracion de estos estudios no hemos querido prescindir de la sistema-
tica propia que invita a seguir un estudio técnico procesal sobre la sentencia. Pero
si hemos decidido abandonar un planteamiento de exhaustividad en el estudio:
llevar a cabo un analisis completo de todas las cuestiones atinentes a la sentencia
civil.

Asi las cosas, para nosotros llegé el momento de la seleccidon de las cuestiones
concretas que se incorporarian al trabajo. Para llevar a cabo esta selecciéon hemos
seguido diversos criterios. Aquellos temas que hubieran sido objeto de estudios
monograficos relativamente recientes, parecian desaconsejables, al menos des-
de ese mismo planteamiento: el de un estudio amplio y monografico. Al mismo
tiempo, hemos querido plantear un estudio “clasico” sobre la sentencia civil.

Con arreglo a estas consideraciones, en la ya referida primera parte del trabajo
(bajo e titulo de “qué es y como se dicta una sentencia”’) hemos querido empe-
zar con una breve introduccion sobre lo que la ley y la doctrina dicen sobre la
cuestion que nos planteamos. En segundo lugar, hemos analizado un tema clasico
y al mismo tiempo, siempre de notable interés que es la relacion ley-sentencia-
Derecho. No hace falta justificar que también es de un interés singular en nuestros
dias. Afiadimos un breve apunte sobre la sentencia como ultima manifestacion de
la actividad jurisdiccional que, no siendo una cuestion controvertida, nos resulta
de utilidad para el siguiente apartado que se refiere a la tipologia de sentencias tal
y como se analiza la clasificacion que hace la LEC. Terminamos este apartado con
un estudio al que hemos querido dedicarle una atencién especial: como se hace
una sentencia. Nos movemos aqui en un entorno incierto ya que el legislador no
tiene pautada esta actividad que en dltimo extremo se desarrolla en el fuero inter-

2 En este sentido, podemos referirnos a trabajos como el de DAMIAN MORENO, Juan. El Juez ante
la Ley. Cuadernos de Derecho Registral. Madrid, 2011; CALAZA LOPEZ, Sonia. La cosa juzgada. La Ley,
Madrid, 2009; DE LA OLIVA SANTOS, Andrés. Objeto del proceso y cosa juzgada en el proceso civil. Ci-
vitas, Cizur Menor (Navarra), 2005; COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacién de las sentencias:
sus exigencias constitucionales y legales. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002. DE PADURA BALLESTEROS,
Maria Teresa. Fundamentacion de la sentencia, preclusion y cosa juzgada. Tirant lo Blanch, Valencia 2002.
A estos y a muchos otros iremos acudiendo a lo largo de nuestros estudios.
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no del juzgador. Pero, aun siendo asi, pensamos que la cuestion goza de un interés
muy particular y que ese proceso racional interno del juzgador necesariamente
tendra manifestaciones externas y un reflejo en la sentencia como acto jurisdic-
cional.

Junto a este analisis dogmatico hemos querido orientar nuestro estudio en una
segunda parte que se centra en el analisis de los diversos requisitos internos de
la sentencia. Hacemos primeramente un examen de la claridad y precision de la
sentencia, caracteristicas que analizamos conjuntamente por lo que alli decimos;
y que va de la mano del estudio de los mecanismos de aclaracién de la senten-
cia. También analizamos conjuntamente la congruencia y la exhaustividad de la
sentencia por la intima relacion que existe entre ambas. Aun asi, comenzamos
este apartado determinado que es la una y qué la otra y por qué razones no pude
faltar en la sentencia el debido respeto por ambas. Terminamos este apartado con
un estudio sobre la sanacién y la evitacion de la incongruencia. Terminamos este
segundo apartado y el trabajo con un detallado estudio sobre la motivacién de
la sentencia. La motivacion de la sentencia constituye el colofén de nuestro tra-
bajo ya que, sin hacer de menos a los otros requisitos previamente analizados, la
motivacion es ese identificador de la sentencia que de una u otra manera se haya
presente en toda ella y que marca el norte del trabajo del juzgador, tanto en la ela-
boracién interna de la sentencia como en la forma de la misma.

Alo largo de ambas partes del trabajo no hemos querido dejar de lado las cues-
tiones que la jurisprudencia ha puesto de relieve y estan suscitado un mayor inte-
rés practico. Con frecuencia estas problematicas que surgen con cierta reiteracion
en la actividad habitual de los tribunales acaban resultando temas de un alto inte-
rés académico. Y pensamos que asi debe ser, porque malamente se justificaria la
labor de la academia que resolviese los problemas que imagina en vez de atender a
los que realmente depara la vida; en este caso la actividad jurisdiccional.

El estudio de una realidad tan polifacética como la sentencia civil admitiria
muchos otros enfoques. Nosotros hemos apostado por el que hemos expuesto en
estas lineas, aun a sabiendas de que quedan en el tintero tantas cuestiones de inte-
rés. No podia ser de otra manera teniendo en cuenta que en la plaza de la senten-
cia confluyen todas las calles del proceso. Por esta razon, la sentencia merece ser
considerada como acto de terminacion del proceso por antonomasia’®.

* ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Procesal Civil. Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pags. 340 y 341.
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PARTE PRIMERA.
QUE ES Y COMO SE DICTA UNA SENTENCIA

I. PRIMEROS Y BREVES APUNTES: QUE DICE LA LEY Y QUE DICE
LA DOCTRINA

La sentencia tiene lugar al final de proceso. Pero es ésta la que da sentido a
todo el proceso desde su inicio. Todo en el proceso estd orquestado para llegar a
la sentencia. Y es que es en la sentencia donde tiene lugar la satisfaccion juridica
de las pretensiones que constituyen el objeto del proceso. En palabras de GOMEZ
ORBANE]JA no es fin del proceso crear derecho objetivo, ni tampoco producir
derechos subjetivos: el proceso tiene un fin esencialmente practico. La sentencia
vale no como razonamiento, dilucidacion, definicion ni tampoco como verdad,
sino como querer o voluntad del Estado. El Estado no crea y mantiene sus tribu-
nales de justicia para que definan, aclaren o interpreten el Derecho, sino para que
lo apliquen y lo hagan efectivo*

1. Presencias dela sentencia en la Ley de Enjuiciamiento Civil

Para responder a esta pregunta parece que una primera cita obligada debe ser
la LEC. Y en ésta tenemos un primer encuentro resefiable con la sentencia en el
art. 206 relativo a las clases de resoluciones. Articulo del que probablemente no
tuera posible otra factura, ya que si acudimos al derogado art. 369 LEC/1881 ve-
mos que las sentencias son las resoluciones de Tribunales y Juzgados que decidan

* GOMEZ ORBANEJA, Emilio. Derecho Procesal Civil, vol. I (con Vicente Herze Quemada). Madrid,
1979, pag. 4. En texto cargado de contenido y significacion para el estudioso del Derecho procesal, donde
cualquier cita parcial carece del encanto que tiene el texto en su conjunto, el citado autor parte de que el fin
al que sirve el proceso civil es la conservacion y actuacion del ordenamiento juridico privado -o la actua-
cién de la voluntad concreta de la ley en sus formas declarativa, ejecutiva y cautelar. Como se ha dicho mas
brevemente, el proceso es el instrumento para llegar a la sentencia, en la que se aplica el derecho objetivo
(ESCUSOL BARRA, Eladio. La incongruencia de la sentencia. Su andlisis como motivo de casacion en la
jurisdiccion civil y en la contencioso-administrativa. COLEX, 1998, pag. 33).
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definitivamente las cuestiones del pleito en una instancia o en un recurso extraordi-
nario; o las que, recayendo sobre un incidente, pongan término a lo principal, objeto
del pleito, haciendo imposible su continuacion, y las que declaren haber o no lugar a
oir a un litigante condenado en rebeldia. Definicion esta que salvando los cambios
derivados del paso del tiempo y del pulido de los conceptos, no se le puede negar
correspondencia con el texto legal vigente®.

Del referido art. 206 LEC podriamos decir que no se caracteriza por el analisis
“ontologico” de las resoluciones procesales. Y asi, por ejemplo, de la providencia
uno puede concluir que es lo que no es un auto; y del auto que no se sabe bien lo
que es sino los momentos (algunos) en los que procede’, situacion esta que sor-
prendentemente no es novedosa’. Algo parecido resulta con la sentencia, de la que
el art. 206.1.3* LEC afirma que “se dictard sentencia para poner fin al proceso, en
primera o segunda instancia, una vez que haya concluido su tramitacion ordinaria
prevista en la ley. También se resolverdn mediante sentencia los recursos extraordi-
narios y los procedimientos para la revision de sentencias firmes”. De la literatura
del art. 206 LEC podriamos decir que la sentencia es la resolucion conclusiva y
concluyente por excelencia en el proceso jurisdiccional.

Avanzando un poco, el art. 209 LEC presta su atencion a las “reglas especiales
sobre forma y contenido de las sentencias” Y aunque estas prescripciones solo se

° Efectivamente en aquella redaccion estdn ausentes categorias como la del “auto definitivo’, o la au-

diencia al rebelde como accién impugnativa auténoma. Por otro lado, en aquel art. 369 LEC/1881 se de-
dicaba un pérrafo a las sentencias, y el siguiente a las sentencias firmes. Diferenciacién que hoy el legis-
lador ha trasladado al art. 207 LEC, pensamos que con buen criterio, ya que la firmeza no deja de ser una
circunstancia de una misma resolucion (la sentencia), pero no una caracteristica que defina otro género
de resolucién judicial. De la misma opinién GONZALEZ GRANDA, que afirma que la definicién del
art. 206 LEC/2000 es mucho mas precisa conceptualmente que la referida del art. 369LEC/1881 ya que el
texto vigente comprende tanto las sentencias de fondo como aquellas que sean absolutorias en la instancia
(figura que, por cierto, busca ser obviada por todos los medios posibles en nuestra LEC). GONZALEZ
GRANDA, Piedad. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Tomo I. Sujetos y actuaciones del proceso. Las
costas procesales. (Coordinado por Valentin Cortés Dominguez y Victor Moreno Catena) Tecnos, Madrid,
2000, pag. 249.

® Ya se referfa a este margen de indefinicion RIBELLES ARELLANO, y comenta que la LEC vigente
mantiene las tres clases de resoluciones tradicionales, si bien trata de delimitar con mayor precision, la
forma que deben adoptar las distintas resoluciones en los procesos de declaracién, fijando una serie de
reglas de aplicacion subsidiaria. RIBELLES ARELLANO, José Maria, en Comentarios a la Ley de Enjuicia-
miento Civil (coordinado por Miguel Angel Fernandez Ballesteros, José Maria Rifé Soler y José Francisco
Valls Gombau), Tomo I. Atelier, Barcelona, 2001, pag. 768.

7 Quien quiera buscar consuelo ante este panorama puede encontrarlo en las palabras de ROCCO,
que ya hace un siglo se lamentaba de las mismas carencias, seflalando el problema de la poca precisiéon
de conceptos dominante en las varias legislaciones positivas en torno a los distintos actos del juez. Critica
este autor que la diferencia entre resoluciones del juez sea meramente formal. Y aflade mas adelante que
tal criterio no es en el fondo, sino la renuncia a la determinacion de un criterio distintivo entre el acto que
constituye el fin y la esencia de la funcién jurisdiccional y los demas actos que el 6rgano de la jurisdiccion
puede realizar, ya en el ejercicio de esta funcidn, ya en el ejercicio de otras funciones a él encomendadas
ROCCO, Alfredo. La sentencia civil..., pags. 51-52.
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cifien a la anatomia de la sentencia es cierto que guardan cierta relaciéon con lo que
es o debe ser la sentencia.

En el art. 218 LEC, al que ya hemos hecho referencia anteriormente, se contie-
nen las caracteristicas esenciales de la sentencia. Bajo el titulo de “Exhaustividad
y congruencia de las sentencias. Motivacion™. El interés del citado articulo esta
fuera de toda duda, y su virtualidad practica también. Pero junto a esto, es cierto
que mas que atender a la pregunta de qué es la sentencia, parece centrarse en la
cuestion de como debe ser la sentencia. Por supuesto, un “coémo debe ser” que va
mucho mas alla de las meras exigencias formales del art. 209 LEC, porque cuando
el art. 218 nos habla de caracteristicas de la sentencia se refiere a caracteristicas
esenciales (fundamentales, y en cierto sentido “constitucionales”).

Pero dando un paso atras, ciiéndonos a la quintaesencia de la sentencia y en
una primera aproximacién, podriamos decir con CORTES DOMINGUEZ que
la sentencia es un mecanismo aplicador del Derecho, ya se entienda el Derecho
como el resultante de la propia sentencia, ya sea entendido aquél como el elemen-
to determinante de la sentencia’. Esto atendiendo a criterios de la naturaleza de
los actos procesales o, dicho de otra manera, como concepto de la sentencia en el
contexto del ordenamiento procesal.

2. Lasentencia ylos poderes del Estado

A. Puentes entre los poderes legislativo, ejecutivo y judicial

También debemos dar por buena, siguiendo al mismo autor, la conceptuali-
zacion de la sentencia dentro del ordenamiento constitucional y la organizacién
juridica del Estado; siendo esta la inica caracteristica que determina la diferencia

8 Dispone este articulo que:

“1. Las sentencias deben ser claras, precisas y congruentes con las demandas y con las demas
pretensiones de las partes, deducidas oportunamente en el pleito. Haran las declaraciones que aquéllas
exijan, condenando o absolviendo al demandado y decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido
objeto del debate.

El tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de Derecho distintos
de los que las partes hayan querido hacer valer, resolverd conforme a las normas aplicables al caso, aunque no
hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes.

2. Las sentencias se motivaran expresando los razonamientos facticos y juridicos que conducen
a la apreciacion y valoracion de las pruebas, asi como a la aplicacion e interpretacion del derecho. La
motivacion debera incidir en los distintos elementos facticos y juridicos del pleito, considerados
individualmente y en conjunto, ajustandose siempre a las reglas de la logica y de la razén.

3. Cuando los puntos objeto del litigio hayan sido varios, el tribunal hard con la debida separacion el
pronunciamiento correspondiente a cada uno de ello”.

® CORTES DOMINGUEZ, Valentin. Derecho Procesal Civil. Parte general (con Victor Moreno Cate-
na). Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pag. 307.
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entre la sentencia y cualquier otra operacion légica de parecido o similar cufio
que pueda realizar un particular: la fuerza de cosa juzgada y la ejecutiva, determi-
nan claramente el ambito jurisdiccional de los poderes estatales'. En este marco
la sentencia es ciertamente un acto de Estado'!, sin perjuicio de que, al mismo
tiempo y desde diversos puntos de vista se pueda decir también que es un acto del
juez'? o un acto de reconocimiento de derechos, afirmaciones estas que exigiran
de un mayor comentario mas adelante. La sentencia es una operacion intelectual y
una expresion de voluntad. La sentencia es decision imperativa sobre el objeto del
proceso, con efectos que claramente denotan esa naturaleza (cosa juzgada y, en su
caso, eficacia ejecutiva)®.

En la sentencia, que es ejercicio de la potestad jurisdiccional por excelencia,
efectivamente esta presentes los otros dos poderes del Estado. Podriamos decir
que la sentencia hace presente al legislativo y al ejecutivo para el caso concreto™.
En palabras de MONTERO AROCA para explicar como el Poder Judicial partici-
pa del poder politico y cuales son sus relaciones con los otros poderes del Estado,
es preciso con caracter previo referirse al concepto mismo de poder politico. Y
asi, el poder en general consiste en la facultad de hacerse obedecer, de sujetar a los
demas a las decisiones adoptadas, y por ello el poder politico atiende a esa capaci-
dad si bien dentro de la sociedad y hay hoy que referirse a Estado democratico. La

10 CORTES DOMINGUEZ, Valentin. Derecho Procesal Civil..., cit., pag. 308.

' Asi la califica el AAP de Navarra (Seccion 22) num. 1/2002 de 15 enero, R] 2 (AC 2002\1038), que
en relacién con la normativa internacional sobre reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras
afirma que “en el Convenio, y en el Reglamento, el reconocimiento tiene por objeto simplemente la acep-
tacion por el estado requerido -en este caso Espafia-, de la fuerza probatoria de la decision extranjera, de
todos sus efectos, salvo el ejecutivo; la ejecucion, por su parte comporta un acto del estado (es nuestra la
cursiva) requerido, por el que el contenido de la decision extranjera deviene imperativo, es decir se le otor-
ga efecto imperativo. Ese efecto imperativo y ese “acto de Estado” es propio de la sentencia dictada por los
tribunales espanoles.

12 Atendiendo a la naturaleza del mismo decimos que la sentencia es un acto del Estado. Pero por
lo que respecta a la autoria no hay duda de que es un acto del Juez. Asi lo justificaban los estudiosos de
principio del pasado siglo (ROCCO, Alfredo. La sentencia civil...cit., pag. 95) razonando que la sentencia
es, en su caracter esencial, un acto de la mente del juez, y precisamente un juicio logico sobre la existencia
0 no existencia de una relacion o de un conjunto de relaciones juridicas; por tanto, en aquella se actua
aquella parte de la funcidn jurisdiccional, que consiste precisamente en la declaracion de la tutela que el
derecho objetivo concede a los intereses concretos. La naturaleza de la sentencia queda de tal modo deter-
minada, asi como su funcidn; la sentencia es esencialmente, un juicio sobre la existencia de una relacién
juridica; su funcién es la de la declaracion de las relaciones juridicas inciertas.

% ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Procesal Civil..., cit., pag. 341.

4 A esta idea responden las palabras de ROCCO, defendiendo que, si la sentencia es el acto por el
cual el drgano jurisdiccional, aplicando la norma al caso concreto, elimina la incertidumbre sobre la tutela
juridica que corresponde a un interés concreto, es claro que solamente aquel acto del juez que contiene “la
declaracién de una relacion juridica incierta” puede llamarse sentencia. ROCCO, Alfredo. La sentencia
civil..., cit.,pags. 54-55.
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concepcion democratica supone atribuir el poder, bajo la expresion de la sobera-
nia nacional, al pueblo'.

Esta idea de interrelacion entre los poderes del Estado esta presente en la doc-
trina del Tribunal Constitucional de la que conviene destacar, “en primer lugar, la
doble posicién atribuida a la potestad jurisdiccional de ejecucion de los juzgados,
como elemento basilar de nuestro Estado de Derecho y como parte integrante del
derecho a la tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribunales; en segundo lugar, el
protagonismo del legislador en la configuracion de este derecho, salvaguardando
su contenido esencial, como caracteristica comun que es del genérico derecho a la
tutela judicial efectiva, y, finalmente, el consecuente deber de los jueces de adoptar
«con la intensidad necesaria» las medidas, que han de estar legalmente previstas,
conducentes a dicha ejecucién, muy particularmente en aquellos supuestos en los
que es un ente publico el que la obstaculiza™®.

El poder legislativo esta presente en la sentencia porque los tribunales dictan
sentencia aplicando la Ley. Pero no solo por virtud del art. 9 CE, por el que todos
“los ciudadanos y los poderes publicos estin sujetos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico”. El art. 117.1. LEC es mas explicito y puntualiza, respecto
de los jueces y magistrados integrantes del poder judicial que seran “independien-
tes, inamovibles, responsables y sometidos iinicamente al imperio de la ley”".

La LOPJ puntualiza mas en este sentido, disponiendo en su art. 5.1 que “la
Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos
los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamen-
tos segun los preceptos y principios constitucionales”; y esa misma “vigencia es-
pecifica” del principio de legalidad se predica en el art. 6 LOPJ, disponiendo que
“los Jueces y Tribunales no aplicardn los reglamentos o cualquier otra disposicion

5 MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional I (con José Luis Gémez Colomer y Silvia Barona
Vilar). Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pags. 63-64.

16 STC (Sala Primera) num. 298/1994 de 14 noviembre, FL 4, (RTC 1994\298). Trae razdn esta senten-
cia de la valoracion del justiprecio fijado en una expropiacion forzosa. Los recurrentes en amparo alegan
que, ante la resistencia de la administracién al cumplimiento de lo procesalmente ordenado en orden al
pago de intereses de demora, la Sala debié adoptar medidas mas contundentes que garantizasen el cumpli-
miento en un plazo razonable de tiempo de lo por ella misma ordenado, impidiendo una dilacién tempo-
ral de la ejecucion que resulta contraria al derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas.

17 En este contexto MONTERO AROCA afirma que a jueces y magistrados se les atribuye, pues, una
potestad de Derecho publico, caracterizada por el imperium derivado de la soberania, lo que les coloca
en situacion de superioridad, y ello respecto de todos. MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional
I..., cit., pags. 65. Quiza de estas palabras traigan razoén otras del mismo autor, en las que aprueba una
funcién jurisdiccional que vaya mas alld de la mera aplicacion de la ley. Justificando al respecto que no
tiene mucho sentido mantener un sistema judicial tan elaborado y tan costoso y exigir a los jueces tales
garantias simplemente para que sirvan de correa de transmision de las decisiones del legislador. Como se
ha dicho acertadamente, bastaria con encomendar esta labor a funcionarios especializados perfectamente
conocedores del derecho.
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contrarios a la Constitucion, a la ley o al principio de jerarquia normativa’”. Pero
sobre esta cuestion (;basica?) volveremos mas adelante.

Por otro lado, la facultad coercitiva del Estado radica en la misma naturaleza
de la sentencia, ya que “es obligado cumplir las sentencias y demds resoluciones fir-
mes de los Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracién requerida por éstos
en el curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto” (art. 118 CE). Esta prevision
constitucional se encuentra en sintonia con la calificacion del derecho a la ejecu-
cion de las resoluciones judiciales como un derecho fundamental comprendido
dentro del ambito del art. 24 CE. Y mas en concreto como una consecuencia in-
eludible de la efectiva tutela judicial de la que aquel articulo habla. Los autores han
abundado en argumentos al respecto, resaltando que esa condicion del derecho
como fundamental implica que todos los poderes publicos estan vinculados por
el mismo (art. 53.1 CE), que su interpretacion ha de realizarse conforme a la De-
claraciéon Universal de los Derechos Humanos y los textos internacionales sobre
derechos humanos suscritos por nuestro pais (art. 10.2 CE), y que, como nota
mas relevante, su eventual vulneracion podra ser tutelada por los propios jueces
y tribunales ordinarios que los hubiesen infringido y, en su caso, por el Tribunal
Constitucional de manera subsidiaria a través del recurso de amparo (arts. 53.2
CE, 41 yss. LOTC)".

Y este precepto no es un “brindis al sol”, ya que esa obligaciéon de colabora-
cion lo es para todos y, si cabe hablar asi, especialmente para el poder ejecutivo y

18 Las palabras son de GARBERI LLOBREGAT, José. El proceso de ejecucion forzosa en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pag. 66. Este autor justifica su afirmacion base (la existencia
del derecho fundamental a la ejecucion de las resoluciones judiciales) en una abundante jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Sobre la justificacion de esta calificacién como derecho fundamental, y el
alcance de su control y tutela a través del recurso de amparo, sintetiza el ATC (Pleno) num. 119/2018 de
13 noviembre, FJ 3 (RTC 2018\119) el contenido esencial del derecho fundamental a la ejecucion de las
resoluciones judiciales firmes (art. 24.1 CE) y su canon de control constitucional, al igual que la jurispru-
dencia del TEDH. Alli se afirma, entre otras conclusiones del Tribunal Constitucional, que “fuera de esa
actividad de control externo sobre alguna de las patologias que se indican (arbitrariedad, no racionalidad
y error -factico y decisivo- patente), no cabe auspiciar ante nosotros un mayor nivel de fiscalizacién de
la resolucién ejecutiva impugnada, pues ello conllevaria sustituir al 6rgano administrativo y a la postre
judicial en su labor propia”.

19 Efectivamente no lo entiende asi la doctrina del Tribunal Constitucional, que afirma que “cuando
este deber de cumplimiento y colaboracion...se incumple por los poderes publicos, ello constituye un gra-
ve atentado al Estado de Derecho, y por ello, el sistema juridico ha de estar organizado de tal forma que di-
cho incumplimiento -si se produjera- no pueda impedirse en ningun caso la efectividad de las sentencias
y resoluciones judiciales firmes. El art. 24.1 de la Constitucion, al establecer el derecho a la tutela judicial
efectiva -que comprende el de la ejecucion de las sentencias segin hemos indicado- viene asi a configurar
como un derecho fundamental de cardcter subjetivo (...) Cuando para hacer ejecutar lo juzgado, el 6rga-
no judicial adopta una resolucion que ha de ser cumplida por un ente publico, éste ha de llevarla a cabo
con la necesaria diligencia, sin obstaculizar el cumplimiento de lo acordado, por imponerlo asi el art. 118
de la Constitucién; y cuando tal obstaculizacion se produzca, el Juez ha de adoptar las medidas necesarias
para la ejecucion, de acuerdo con las Leyes” STC (Sala Primera) num. 298/1994 de 14 noviembre, FJ 4,
(RTC 1994\298).
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la administracion publica, de los que es exigible la necesaria diligencia, sin obs-
taculizar el cumplimiento de lo acordado en sentencia. Todo ello por prevision
normativa y por las facultades que ostentan, con frecuencia determinantes para
esa efectividad de las resoluciones judiciales®.

Parece que esta fuera de toda duda y no requiere mayor justificacion que el
principio de exclusividad que configura la potestad jurisdiccional lo es de una ma-
nera radical en el proceso de ejecucion, ya que este comporta una coerciéon que
sélo se concibe en un Estado de Derecho como una actividad propia del Estado.
Asi se explican MONTERO y FLORS al afirmar que la ejecucion es asumida en
régimen de monopolio por el Estado y ello como consecuencia de la coaccién que
esta implica en lo que la propia ejecucion supone. La ejecucion, por su propia na-
turaleza es forzosa y coactiva, y el uso de la fuerza va unido indisolublemente a la
titularidad de potestad propia de la soberania®'.

B. Ejecucion de sentencias y administracion. ;Es administracion la eje-
cucion de sentencias?

Y no nos estamos refiriendo exclusivamente a las funciones encomendadas a
la administracion en materia de ejecucion de las sentencias dictadas en el orden
contencioso-administrativo*. Las sentencias dictadas en este orden cuentan con
otra norma que vuelve a recordar el deber de colaboracion con la administracion
de justicia®. Una colaboracion que parte de la facultad ejecutiva de los propios
tribunales de justicia, que asi se proclama en el art. 103.1 LJC-A: “la potestad de
hacer ejecutar las sentencias y demds resoluciones judiciales corresponde exclusiva-

2 En este sentido, por ejemplo, la STC (Sala Primera) num. 22/2009 de 26 enero, F] 2 (RTC 2009\22)
sefala que “cuando para hacer ejecutar lo juzgado, el 6rgano judicial adopta una resolucién que ha de ser
cumplida por un ente publico, éste ha de llevarla a cabo con la necesaria diligencia, sin obstaculizar el
cumplimiento de lo acordado, por imponerlo asi el art. 118 de la Constitucién, y que cuando tal obstacu-
lizacién se produzca, el Juez ha de adoptar las medidas necesarias para su ejecucion sin que se produzcan
dilaciones indebidas, pues el retraso injustificado en la adopciéon de las medidas indicadas afecta en el
tiempo a la efectividad del derecho fundamental.

2 MONTERO AROCA, Juan y FLORS MATIES, José. Tratado de proceso de ejecucién civil. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 33. Afiaden en este sentido que se considera un pleonasmo hablar de eje-
cucion forzosa. Y Alli debe estar el Estado. Es posible que el Estado permita a los particulares acudir al
arbitraje para la declaracion del derecho, pero no puede admitir ni la autotutela ni la heterotutela privada.

22 Detalla GIMENO SENDRA, en referencia a la Ley Reguladora de las Jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativo del 1956, que este régimen excepcional de ejecucion esta determinado por tres notas esencia-
les: a) el otorgamiento de la ejecucion de sentencias al 6rgano que hubiere dictado el acto o la disposicion
objeto de recurso (art. 103); b) la facultad de que goza la Administracién de suspender la ejecucién de
la sentencia (art. 105.1.b); y ¢) el privilegio de dejar inejecutado lo ordenado en su parte dispositiva (art.
105.1.c). GIMENO SENDRA, Vicente. Constitucién y proceso. Tecnos, Madrid, 1988, pagl62.

# En este sentido el art. 103.2 L]JC-A dispone nuevamente que “las partes estan obligadas a cumplir las
sentencias en la forma y términos que en éstas se consignen’.
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mente a los Juzgados y Tribunales de este orden jurisdiccional, y su ejercicio compete
al que haya conocido del asunto en primera o uinica instancia™*.

Por tanto, en este contexto al que nos estamos refiriendo podemos decir que
hay una actividad de la administraciéon que converge y colabora con la actividad
jurisdiccional para el buen fin del proceso de ejecucion. Pero de esta afirmacion,
particularmente presente en el orden contencioso-administrativo, no puede de-
ducirse que el proceso de ejecucion sea actividad administrativa. Siguiendo a los
autores ya citados entendemos que la actividad ejecutiva es la que comporta una
verdadera injerencia en la esfera juridica de las personas y, por tanto, es la que mas
precisa que en ella se respeten los principios base de la jurisdiccion (por ejemplo,
juez predeterminado) del personal jurisdiccional (por ejemplo, independencia del
juez) y del proceso, por ejemplo, contradiccion) .

II. MAS QUE APLICAR UNA LEY. MENOS QUE CREAR (DE LA NADA)
EL DERECHO

Hasta aqui el camino es facil. La ley es clara y la doctrina pacifica sobre una
primera aproximacion al concepto de sentencia. Pero esta paz desaparece y casi se
convierte en guerra abierta cuando llegamos al punto en el que nos encontramos:
la relacion entre la sentencia y la ley, cudl es su orden légico y ontologico, quien se
debe a quien. En ultimo extremo el dilema clasico del huevo o la gallina.

Quiza no sea necesario abonarse a enrocadas posiciones antagonicas y aunque
ahora haremos un agil repaso por diversas posturas, como premisa a este breve
estudio, vaya por delante que, en esta cuestion, como tantas otras en Derecho, las
cosas no son blancas o negras. Sin caer en una actitud superficial de dar todo por
bueno, creo que si es posible buscar (incluso encontrar) aspectos o matices de in-
terés en los diversos planteamientos a los que vamos a referirnos.

** Y esto a diferencia de la regulacion preconstitucional recogida en el art. 103 LJC-A/1956, donde se
disponia que “la ejecucion de las sentencias corresponderd al érgano que hubiere dictado el acto o la disposi-
cion objeto del recurso”.

% MONTERO AROCA, Juan y FLORS MATIES, José. Tratado de proceso de ejecucion civil..., cit.,
pag. 34. Fieles a esta logica los referidos autores dudan del acierto de las reformas legislativas que han
querido encontrar en la figura del letrado de la administracién de justicia el eje vertebrador de la actividad
ejecutiva de los tribunales. Efectivamente el estatuto juridico de este cuerpo de cualificados juristas no les
dota, por ejemplo, de la imparcialidad que requiere la actividad jurisdiccional. Cuestion que también ca-
bria analizar de los procedimientos vinculados a la llamada técnica monitoria. Sin embargo, no es el caso
de la jurisdiccién voluntaria, en cuyo régimen legal (y sin entrar en su correccion terminoldgica) pensa-
mos que la funcién del letrado de la administracion de justicia se ha sabido adaptar a su estatuto juridico.
Sobre esta cuestion, por extenso LORCA NAVARRETE, Antonio Maria. La huida de la ejecucion de la
jurisdiccion y su impulso procesal por el letrado de la administracion de justicia responsable de la ejecucion.
Instituto Vasco de Derecho Procesal y Arbitraje. San Sebastian, 2020.
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Cierto es que la relacion entre la actividad juzgadora y la ley, o si se prefiere en-
tre la sentencia y la norma juridica en general, esta intimamente relacionada con
el proceso de formacion interna de la sentencia a la que mas adelante nos referire-
mos. Y como bien se ha dicho, el estudio de la formacién interna de la sentencia
reviste gran dificultad, porque no hay orientacién de metodologia juridica que no
pretenda ser explicativa del razonamiento judicial®.

1. Principio de legalidad y actividad jurisdiccional

La sentencia, como el Derecho, es una realidad cultural no ajena al tiempo y
a la historia. Por lo que las afirmaciones que se hagan al respecto deben contex-
tualizarse cronoldgicamente. Y lo cierto es que los acontecimientos histéricos y
la evolucién cultural y juridica iniciada en torno al siglo dieciocho”” nos sittia en
unas coordenadas muy concretas que podriamos resumir en: a) el sometimiento
al principio de legalidad; b) consecuencia de lo dicho, la interdiccion de la arbi-
trariedad y de poderes personales®; y ¢) como exigencia y garantia de lo dicho
y como mecanismo de contrastacion de la efectividad de aquellos principios, la
obligacion de motivar las resoluciones judiciales®. Efectivamente, no se trata de
dos exigencias ajenas entre si. Ciertamente hay una correlacion entre la exigencia
constitucional de la vinculacion del juez a la ley y el deber de motivar la senten-
cia que resulta de esta obligacion®. Motivacion de la sentencia que no puede ser

% ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Procesal Civil..., cit., pag. 344.

¥ En una breve pero interesante aproximacion a esta cuestion histérico-juridica MONTERO ARO-
CA defiende que la doctrina de la divisién de poderes no significo la aparicién de un verdadero Poder
Judicial. En la construccion de Montesquieu el legislativo se atribuia a dos cuerpos colegislador, uno inte-
grado por nobles y otro por representantes del pueblo, y el ejecutivo quedaba en manos del rey Estos -los
nobles, el pueblo (mejor, la burguesia) y el rey- eran las fuerzas sociales del momento y entre ellas se repar-
tia el poder. Y en este sistema se entiende que la potestad judicial no puede ser confiada ni a una concreta
fuerza social ni a una profesiéon determinada; debe ser confiada a todos, al pueblo. MONTERO AROCA,
Juan. Derecho Jurisdiccional I.. ., cit., pags. 60-61.

% Téngase en cuenta que la retahila da garantias constitucionales sobre la vigencia y virtualidad del
Derecho que se recogen en el art. 9.3 CE comienzan con el principio de legalidad y concluyen con la inter-
diccidn de la arbitrariedad de los poderes publicos.

# En este sentido y en palabras de ORTELLS RAMOS, los acontecimientos juridicos y politicos del
siglo XIX dan razon del restablecimiento del deber de motivar las sentencias en nuestro Derecho, revelan
claramente la potenciacién del componente racional de la sentencia, y el caracter instrumental de la moti-
vacién para hacer efectiva la sumision del juez a la ley y para que la sentencia no aparezca como expresion
de una voluntad arbitraria. ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Procesal Civil..., cit., pag. 345.

% CORTES DOMINGUEZ, Valentin, en El Juez ante la Ley. (Juan Damidn Moreno) Cuadernos de
Derecho Registral, Madrid, 2011, pag. 119. Y un poco mas adelante (pag. 123) enfatiza el mismo autor que
sila civilizacion occidental ha hecho un gran esfuerzo politico e intelectual, al mismo tiempo que cultural,
de crear un Estado, con division de poderes, no es para que el Poder Judicial se ande con bromas a la hora
de cumplir con su cometido.

Sobre las exigencias constitucionales de sujecion a la ley de la sentencia y de motivacién de la misma,
resulta contundente la STC num. 14/1991 de 28 enero (RTC 1991\14), FJ 2. Declara la misma que la mo-
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una motivacion cualquiera. A esta cuestion nos referiremos mas adelante, pero
la repetida motivacion debe ser 16gica y racional y por supuesto una motivacion
juridica® consecuencia de la sujecién del juez alaley®®. Y de no ser asi la sentencia
podra ser objeto de recurso en diversas instancias, como en su momento veremos.
En palabras del Tribunal Supremo, “la motivacion de las resoluciones judiciales
constituye manifestacion legal del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1
de la CE, y se corresponde con el derecho de todos los ciudadanos de obtener
una respuesta fundada ante una pretension judicializada, al tiempo que constituye
una expresion de la sujecion de los jueces al imperio de la ley en el ejercicio de
sus exclusivas funciones jurisdiccionales” (STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) nim.
465/2019 de 17 septiembre (R] 2019\3610), FJ 2).

Por tanto, el primer eslabén en esa cadena de coordenadas (legalidad, interdic-
cion de la arbitrariedad y motivacion de la sentencia) es el principio de legalidad.
Y hasta tal punto la sentencia estaria obligada, caracterizada e incluso definida
por esa sujecion al principio de legalidad que, con arreglo a la doctrina del Tri-
bunal Constitucional la satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva se co-
rresponde con la obtencién de una sentencia fundada en Derecho, no con una
sentencia que acoja las pretensiones formuladas®.

Y al mismo tiempo, esa identificacion entre las exigencias del art. 24.1 CE y la
sujecion el principio de legalidad, justifica que “si bien la interpretacion y aplica-
cion de los presupuestos o requisitos procesales constituye una cuestion de lega-
lidad ordinaria que no corresponde enjuiciar en esta via de amparo, ello no obsta
para que este Tribunal (TC) pueda revisar y revise aquella interpretacion y aplica-

tivacion de las Sentencias es “una consecuencia necesaria de la propia funcion judicial y de su vinculacion
alaLeyy el derecho constitucional del justiciable a exigirla encuentra su fundamento, por otro lado coin-
cidente con el interés general de la comunidad, en que el conocimiento de las razones que conducen al
o6rgano judicial a adoptar sus decisiones constituye instrumento, igualmente necesario, para contrastar su
razonabilidad a los efectos de ejercitar los recursos judiciales que procedan y en ultimo término, a opo-
nerse a decisiones arbitrarias que resulten lesivas del derecho a la tutela judicial efectiva que reconoce la
Constitucion”

31 Como referiremos con mds detalle al hablar de la motivacidn, es necesario que “la motivacién esté
fundada en Derecho, carga que no queda cumplida con la mera emisién de una declaraciéon de voluntad
en un sentido u otro, sino que debe ser consecuencia de una exégesis racional del Ordenamiento y no fru-
to de la arbitrariedad” (por todas, STC nim. 146/2005 de 6 junio, FJ 7 (RTC 2005\146)).

2 La jurisprudencia remarca en este sentido lo que constituye una evidente exigencia del ordena-
miento: “la respuesta a las peticiones formuladas en la demanda no debe ser ni extensa ni pormenorizada,
pero si debe estar argumentada en Derecho, puesto que el juez no puede decidir segin su leal saber y en-
tender, sino mediante el recurso al sistema de fuentes establecido, tal como dispone el art. 1.7 del Codigo
Civil, lo que deriva de la sumision de los jueces a la ley, establecida en el articulo 117.1 C.E” (STS (Sala de
lo Civil, Seccién1?) nim. 500/2019 de 27 septiembre (R] 2019\4034), FJ 2).

* En este sentido, por ejemplo, la STC num. 17/1999 de 22 febrero, FJ 3 (RTC 1999\17) en la que se
declara que “el recurrente en definitiva, ha obtenido una decisién judicial fundada en derecho, aunque
fuera contraria a sus pretensiones, lo que satisface el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva que
el art. 24.1 CE reconoce” (SSTC 213/1990 [ RTC 1990\213] y 120/1993 [ RTC 1993\120], por todas).
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ci6én para comprobar su razonabilidad a la vista del derecho que consagra el art.
24.1 CE™,

Podriamos concluir pues que el principio de legalidad queda constituido como
“el principio de la sentencia”. El juzgador debe partir del derecho que resulte de-
bido aplicar, incluso cuando no fuera alegado por las partes®. Y en la cultura ju-
ridica propia del Estado de Derecho, bien podria defenderse, en palabras de CA-
LAMANDREI, que quiza este culto de la legalidad a toda costa, este desconsolado
obsequio a las leyes solo porque son tales y aunque el corazén las maldiga y apre-
sure con el deseo su abolicidn, tiene una grandeza moral que alcanza a menudo,
sin aparente intrepidez, el frio y meditado heroismo: el heroismo de Sécrates que
en la carcel exalta la santidad de las leyes en las que viene a encontrar la muerte®.
No hay mayor grandeza en el juez que su fidelidad inquebrantable a la ley”’.

Ciertamente es asi, y aquella interrelaciéon de los poderes del Estado a la que
nos referiamos anteriormente no permite otra solucion sin resquebrajar el equi-
librio de un sistema. La sentencia (en palabras de GOMEZ ORBANEJA) puede
considerarse como la respuesta que da el juez a la cuestion suscitada por la de-
manda, en atencidn, ademas a lo aducido oportunamente en el pleito por el de-
mandado. Es la declaracion de voluntad del Estado que afirma como existente o
no existente el efecto juridico cuya declaracion pide el actor. En un caso y en el
otro la sentencia actta la voluntad de la ley; bien una voluntad positiva, favorable
al actor y pretendida por él, bien una voluntad negativa favorable al demandado®.

Por todo ello el proceso (y en ultimo término la sentencia) constituyen el lugar
de encuentro de la norma juridica, por un lado, y del caso concreto, del conflicto,
por otro. Y en nuestro ordenamiento no es posible la existencia de la sentencia sin
la comparecencia de ambos. Tan imposible seria una sentencia sin una concreta

* Asila STC nim. 120/1993 de 19 abril, FJ 4 (RTC 1993\120). Se trataba en aquella ocasion de dilu-
cidar si, atendidas las circunstancias del presente caso, era o no subsanable el defecto formal que exigia el
articulo 49 LPL de 1980, donde se exigia que para poder demandar al Estado, Comunidades Auténomas,
Entidades locales u Organismos Auténomos dependientes de los mismos sea requisito previo haber recla-
mado en via administrativa en la forma establecida en las leyes.

% Asi lo recuerda el art. 218.1.II LEC: “El tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a
fundamentos de hecho o de Derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer valer, resolvera
conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los
litigantes™.

% CALAMANDREI, Piero. “La certeza del Derecho y las responsabilidades de la doctrina’, en Los es-
tudios de Derecho procesal en Italia (Traduccion de Santiago Sentis Melendo). Ediciones Juridicas Europa-
América, Buenos Aires 1959, pag. 133.

¥ Compartimos plenamente la opinién de DAMIAN MORENO sentenciando que la subordinacién
de los jueces a la ley, que es, al menos desde el punto de vista de la teoria democritica, la expresion de la
voluntad popular, legitima sobradamente el valor del derecho y, por tanto, el de las decisiones judiciales
llamadas a aplicarlo, garantizando con ello el principio de separacion de poderes y, consecuentemente, la
supervivencia del Estado de Derecho DAMIAN MORENO, Juan. El Juez ante la Ley..., cit., pag. 82.

% GOMEZ ORBANEJA, Emilio. Derecho Procesal Civil, vol. 1..., cit., pag. 198.
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pretension sobre la que formular pronunciamiento, como una sentencia sin la de-
bida motivacion juridica, sin la invocacién de la norma aplicable al caso. En fin,
pasar de la potencia al acto la normativa que de forma genérica se dispone para
que se haga vida en la realidad social.

Para concluir este apartado queremos terminar con las palabras de ORTELLS,
afirmando que el ejercicio de la potestad de juzgar con sujecion a la Constitucion,
a la ley, al ordenamiento juridico, postula una disciplina racional del juicio, para
que en la sentencia se exprese esa sujecion al aplicar la norma a los casos concre-
tos. Ademads, el Tribunal debe dar testimonio de haberse sometido a esa disciplina
a través de la motivacion de la sentencia (art. 120.3 CE) y el TC refuerza el deber
de motivacion al vincularlo con el contenido esencial del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, que no es solo derecho a una sentencia sobre el fondo, sino también a
una sentencia fundada en Derecho®.

2 Sobrelainterpretacion judicial del derecho

Es cierto (y de ahi partimos) que toda norma vigente, mientras lo sea, expresa
la voluntad actual del legislador y debera ser aplicada como si acabara de dictar-
la*. Pero el imperio de la ley no puede ser el punto y final de los criterios y pautas
del juzgador que sentencia. En palabras de REICHEL, el juez esta en principio
ligado a la ley. Es en primer término el encargado de aplicarla. Pero la ligadura del
juez no se refiere a la letra; lo esta, decidiendo, mucho mas al contenido final de
la ley. En tanto en cuanto éste no se desprende claramente de la misma ley, habra
que derivarlo de las condiciones de tiempo y de civilizacién de la comunidad ju-
ridica®’.

Por tanto, debemos admitir que, si es cierta la vinculacién del juzgador al prin-
cipio de legalidad, también es cierto que esa aplicacion requiera un método y una
técnica. A este respecto podriamos traer a colaciéon dos normas. Por un lado, el
art. 5.1 LOPJ, en el que se dispone que “la Constitucion es la norma suprema del
ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpreta-
ran y aplicardn las leyes y los reglamentos segiin los preceptos y principios constitu-
cionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos”. Evidentemente,
constituye esta norma un criterio de aplicacion del ordenamiento, una forma de

¥ ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Procesal Civil..., cit., pag. 344.

4 DAMIAN MORENO, Juan. El Juez ante la Ley..., cit., pag. 100, siguiendo a GOMEZ ORBANEJA.

4 REICHEL, Hans. La Ley y la Sentencia (traducida por Emilio Minana Villagrasa). Reus, Madrid,
1921, pags. 145-146. Y siguiendo con esta l6gica, el citado autor concluye que, si en un caso particular se
opone la ley al pensamiento y al fin del Derecho, se pone a debate a éstos precisamente, y puede ser orde-
nado entonces que, al postulado del pensamiento juridico, que se haya sobre la ley, se le otorgue mayor
fuerza que a la exigencia sin voluntad de la ley apostata.
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materializar el principio de legalidad, que exige la “constitucionalizacién” de todas
las normas a la hora de dictar sentencia.

A. Larealidad social como criterio de interpretacion de la norma

Por otro lado, el art. 3 CC dispone en su apartado primero que “las normas se
interpretardn segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto,
los antecedentes histéricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han
de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”.
Anadiendo en el apartado segundo una referencia a la equidad en la aplicacién
de las normas. Efectivamente, derecho y realidad social van de la mano, y ambos
son motores de un constante cambio. Pero en los términos en que se expresa DA-
MIAN MORENQO: la justicia nunca evoluciona paralelamente a cémo lo hace la
sociedad. A veces se producen vaivenes, avances y retrocesos que discurren con
cierta oscilacion periddica en funcién de las circunstancias histdricas. En unas
ocasiones, el derecho va por delante. En otras muy por detras*~.

Antes de seguir adelante es oportuno hacer una advertencia. La interpretacion
del derecho y su ajuste a la realidad social presenta una faceta amable que es esa
“revitalizacién” de la norma mediante su interpretacion actualizada a los tiempos
por el juez que la aplica. Pero no debemos descartar la otra cara de esa interpreta-
cién del derecho, contraria absolutamente a nuestro sistema juridico. Y es que, en
palabras de CORTES DOMINGUEZ, para no aplicar el derecho que es, la ley que
es, hay dos vias que son la interpretacion de la ley y la valoracion de las pruebas.
Respecto de esta segunda el Tribunal Constitucional ha restringido su abuso a tra-
vés de los conceptos de lo arbitrario, de lo irrazonado o de lo irrazonable para que
sea casi imposible el escape por la via de la valoracion probatoria®.

La conclusion cae por su propio peso: la aplicacion de la norma puede encon-
trar su trampa mortal precisamente en el mecanismo previsto para darle vida con
el paso del tiempo: nos referimos a la interpretacion del derecho. Y precisamente
por parte de quien tenia encomendada esa noble labor: el juez que deberia aplicar-
la, pero al amparo de su personal interpretacion de los “nuevos tiempos” y de las

2 DAMIAN MORENGO, Juan. El Juez ante la Ley..., cit., pdg. 67. También ser refiere a esta “vitali-
dad” del principio de legalidad en la interpretacion y aplicacion del Derecho ALISTE SANTOS, quien
reconociendo la importancia que tiene una necesaria sujecion del juez a la ley, como garantia visible de su
vinculacién de éste a través de sus decisiones al principio de legalidad democratica, afiade que dicha suje-
ci6n debe entenderse en sus justos términos y no como férreo vinculo asfixiante que acaso encierre a los
jueces en los estrechos margenes del Derecho legislado, limitandose su actividad a mera labor mecanicista
de subsuncion en la aplicacion de las leyes, sin levantar el vuelo de la jurisprudencia. ALISTE SANTOS,
Tomas-Javier. La motivacion de las resoluciones judiciales. Marcial Pons, 2011, pag. 144.

# CORTES DOMINGUEZ, Valentin, en El Juez ante la Ley. (Juan Damidn Moreno) Cit., pag. 134-135.
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exigencias de la realidad social se acaba erigiendo, de facto y sin titulo alguno que
lo habilite, en legislador.

De todos modos, estas “disfunciones” que pueden apreciarse entre la ley y a
realidad social tienen sus margenes y deberan sujetarse a unas referencias que son
tan ciertas y tan legales como la propia habilitaciéon que hace el art. 3.1 CC para
interpretar las normas con arreglo a la realidad social. La cuestion a la que quere-
mos referirnos es la de la “constatacion” de la realidad social. Lamentablemente,
no hay ningun “Boletin Oficial” de dicha realidad por lo que pensamos que no
esta de mas tener en cuenta unas cautelas.

La primera hace referencia a qué es la realidad social, siendo nosotros de la
opinién que cada vez es mas frecuente que la denominada realidad social se iden-
tifique con la voluntad de los medios de comunicacién. Ya han quedado muy atras
los tiempos en los que la prensa solo era el cuarto poder. En nuestros dias, con la
capacidad, abundancia e inmediatez de los medios de informacién y comunica-
cion se podria “pintar” una realidad social y su contraria en el mismo dia. Y no se-
ria de recibo dejar en manos de las grandes agencias de noticias los criterios para
la interpretacion de las normas juridicas, capaces de representar una “aclamacion
popular” en el sentido que convenga a quien domine la agencia en cuestion.

En el extremo contrario, pensamos que la segunda cautela tendria que centrar-
se en la persona del juez; en su “juicio”. Es una practica habitual y estd reconocida
por la actuacion judicial que en la valoracion de la prueba practicada el juez acuda
a sus maximas de experiencia para todo aquello que no requiera de la ciencia de
un dictamen pericial. Incluso para la valoracion del dictamen pericial el art. 348
LEC prevé que “el tribunal valorard los dictdmenes periciales segiin las reglas de la
sana critica”. En resumidas cuentas, es frecuente, necesario y justo que el juez acu-
da de forma habitual, por decirlo de alguna manera, a su “opinién”. Pero eviden-
temente la realidad social del art. 3.1 CC no puede identificarse con la opinién de
juzgador, por mucho que a este le parezca que es asi o que deberia ser asi. Es preci-
so que el juez esté dispuesto a identificar y aceptar la realidad social, por desafor-
tunada que le parezca, ya que esto es lo inico que le permite la repetida norma del
Cédigo Civil. La sentencia no es el momento para modificar o mejorar el mundo.

Vistas estas dos cautelas, pensamos que el mejor instrumento para que am-
bas puedan ser eficaces se encuentra en el mismo art. 3.1 CC. Y es que efec-
tivamente, en el mismo articulo -y antes de mencionar la “realidad social”- el
precepto se refiere como criterio para la interpretacion de las normas al sentido
propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y
legislativos. Por ello y como regla de juicio entendemos que hay que desconfiar
de la interpretacion del Derecho que lleva a decir lo que la ley no dice, porque
sus palabras dicen otra cosa. La interpretacion de la norma en la sentencia no
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puede convertir al intérprete en legislador, ni a la sentencia en una iniciativa
legislativa. No es esa la funcidn de los jueces y magistrados*.

Por tanto, no podemos albergar duda alguna sobre la obligacién del tribunal
de dictar sentencia a partir de la aplicacion del derecho. Y, de entrada, podriamos
hablar de la posibilidad que tiene ese tribunal de interpretar el derecho en esa apli-
cacion que hace del mismo. ;Y esta posibilidad, podriamos decir que llega a cons-
tituir también una obligaciéon? Quiza mas que una obligacion podriamos hablar
de una necesidad. Las normas juridicas no son realidad que tengan un significado
univoco y en ese sentido pensamos que la interpretacion de la norma es una nece-
sidad insoslayable en la aplicacién de la misma.

Pero no puede ser una disculpa para dejar de cumplir la norma y llamar inter-
pretacion alo que realmente es derogacion factica de la ley que el juzgador entien-
de que es injusta. Sin que, sorprendentemente, reconozca la injusticia que hay en
sustituir la voluntad de la ley por la suya propia*. Cuando existe Estado de Dere-
cho esta de mas hablar de derecho injusto®. El derecho, tiene resortes suficientes
como para combatir la norma contraria a la Constitucion, que deberia ser el para-
digma del derecho justo y dejaria de ser una constitucion si no pudiera hacerlo®.
La solucién viene, al final, por la jerarquia de fuentes. Siguiendo a GARCIA DE
ENTERRIA, todos sabemos que la vinculacién del juez a la ley no es tan absoluta
como para que tenga que verse constrefiido a aplicarla en contra de lo dispuesto
en la constitucion. La supremacia de la constitucion sobre el resto del sistema nor-
mativo le faculta para realizar un juicio previo acerca de la conformidad constitu-
cional de las normas que ha de aplicar, planteando en su caso la correspondiente

4 Evidentemente es una facultad muy distinta a la de legislar la posibilidad de plantear la cuestién
de inconstitucionalidad, de manera que “cuando un oérgano judicial considere, en algiin proceso, que una
norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitu-
cion, planteard la cuestion ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en la forma y con los efectos que
establezca la ley, que en ningiin caso serdn suspensivos” (art. 163 CE).

*El problema que subyace de fondo es la eterna cuestion de la aplicacién del derecho injusto. En
nuestro ordenamiento se prevén diversos cauces, ya sea a través de la jurisdiccién contenciosa, ya median-
te el control de constitucionalidad de las leyes por el Tribunal constitucional. Pero siempre mediando unas
competencias y cauces previstos. Por su parte, el realismo juridico encontré el terreno abonado en aque-
llas sociedades que se estaban planteando el problema del derecho injusto y la manera de luchar contra él,
a través del sistema del case law (CORTES DOMINGUEZ, Valentin, en El Juez ante la Ley. (Juan Damidn
Moreno) Cit., pag. 125). Nuestro ordenamiento y las cotas de seguridad juridica que el mismo exige no
contemplan esa posibilidad.

4 Sobre justicia y legalidad, es interesante la reflexién de RENZO CAVANI (“Decision justa: smero
slogan? -por una teorizacion de la decision judicial para el proceso civil contemporaneo-” Justicia. Revista de
Derecho Procesal. 2015, n° 1, pag. 383). Afirma este autor que la decision justa es aquella proferida si el juez
promueve el respeto de los derechos fundamentales procesales en el procedimiento y si, medite justificacion
racional realiza una adecuada verificacion de los hechos y un idénea interpretacion y aplicacion del derecho
al caso concreto.

47 CORTES DOMINGUEZ, Valentin, en El Juez ante la Ley. (Juan Damian Moreno) Cuadernos de
Derecho Registral, Madrid, 2011, pag. 127.
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cuestion de inconstitucionalidad*. Pero no resolviendo sobre esta cuestion en el
mismo proceso en el que se le plantee la inconstitucionalidad de aquella norma
puesto que estaria eludiendo el procedimiento debido para llegar a esa decision,
para la cual, por otro lado, carece de competencia®

B. Instrumentos y mecanismos del ordenamiento juridico para la inter-
pretacion de la norma

Pero si hemos dado por buena la necesidad de la interpretacién de la nor-
ma juridica en su aplicacién, a renglon seguido debemos afiadir que el ordena-
miento no puede dar por buena cualquier interpretacién que se haga del mismo.
Anteriormente nos referiamos al art. 3 CC y a los diversos criterios que alli se
contienen para la interpretacion de la norma. Junto a estos criterios podriamos
hablar de ciertos “mecanismos” ideados, entre otras cosas, para llevar a cabo esa
interpretacion del derecho.

1.-  La Constituciéon como Ley Fundamental

El primero de estos seria la propia Constitucion. A esta virtualidad interpreta-
tiva de la Ley Fundamental (que por eso asi se la llama) ya nos referimos arriba al

% El citado autor se refiere a la aplicacion de la Constitucion que corresponde en todo caso a todos los
tribunales. El dmbito de esta aplicacién supondria: a) el enjuiciamiento previo de la constitucionalidad de
las leyes antes de su aplicacion; b) el juicio de posible inconstitucionalidad de la Ley aplicable al proceso
ante el que el tribunal deberd plantear la Cuestion ante el Tribunal Constitucional; ¢) juicio positivo de
constitucionalidad de la Ley aplicable, que condiciona la aplicacién de la misma; d) juicio de inconstitu-
cionalidad de Reglamentos que supondria la inaplicacion de los mismos; e) juicio de inconstitucionalidad
de los actos juridicos, del que se deducird la falta de validez de los mismos; f) Interpretacion conforme a la
Constitucién de la totalidad el ordenamiento. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucién como
norma y el Tribunal Constitucional. Edit. Civitas, Madrid 1985, pag. 67.

#  En ese sentido se pronuncia la STC (Sala Primera) num. 66/2011 de 16 mayo, FJ 5 (RTC
2011\66): “forma parte, sin duda, de las garantias consustanciales a todo proceso judicial en nuestro
Ordenamiento el que la disposicion de Ley que, segun el juzgador, resulta aplicable en aquél no pueda
dejar de serlo, por causa de su posible invalidez, sino a través de la promocion de una cuestién de
inconstitucionalidad mediante resolucién motivada (art. 163 CE) y con la audiencia previa que pres-
cribe el art. 5 LOTC. Ignorar estas reglas, constitucionales y legales, supone, en definitiva, no sdlo
menoscabar la posicion ordinamental de la Ley en nuestro Derecho y soslayar su singular régimen
de control, sino privar también al justiciable de las garantias procedimentales (como el de la previa
audiencia, a que nos acabamos de referir), sin cuyo respeto y cumplimiento la Ley aplicable al caso
no puede dejar de ser, en ningtin supuesto, inaplicada o preterida» (STC 173/2002, de 9 de octubre
[RTC 2002, 173], E. 8)”.

En el mismo sentido y en opinién de DAMIAN MORENO (E! Juez ante la Ley. Cit., pag. 65), la “duc-
tilidad” del derecho, si es que asi puede ser llamado, no ha de servir como elemento para favorecer un
uso alternativo del mismo. Y me parece que en esta clave hay que entender el reproche que el Tribunal
Constitucional dirige a todos aquellos jueces que dejan de aplicar la ley por considerarla inconstitucional
sin acudir a los medios que la propia Constitucion habilita para estos casos, como es el planteamiento de
la cuestion de inconstitucionalidad.
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citar el art. 5 LOPJ*. La Constitucién y la doctrina del Tribunal Constitucional®
debe ser “el color con que se mire” todo el ordenamiento, tanto el anterior como
el posterior a la fecha de la Norma Fundamental. Como con tanto acierto se ha
dicho entre nuestros autores, nuestro pais ha configurado un modelo de juez so-
metido al imperio de la ley, pero, a la vez, comprometido con una serie de valores
que derivan de la Constitucion. Y aunque en muchos casos estos valores evocan
criterios morales, se encuentran tan firmemente arraigados en nuestro derecho
positivo a través de una clausula de cierre (art. 1.1 CE), que otorgan al ordena-
miento juridico esa nota de plenitud que la doctrina con tanta elocuencia general-
mente le atribuye®.

2.-  Criterios legales de interpretacion. Los conceptos juridicos indeterminados

Un segundo mecanismo, en este caso en manos del legislador, es la inclusién
de pautas o criterios de interpretacion en la propia norma. Esta solucién no es
infrecuente cuando en la norma se incluyen conceptos juridicos indetermina-
dos o conceptos excesivamente difusos. También cuando la norma emplaza al
juez a dictar una resolucién en la que sea mucha la desproporcion que pueda
haber entre los elementos de juicio de que se dispone y la trascendencia de la
resolucion que se pretende®.

Podemos incluir como criterios legales de interpretacion la propia sistematica
de la norma. Un ejemplo de esta interpretacion sistematica podria ser el criterio
jurisprudencial que equipara, al amparo de la discrecionalidad judicial, la “desesti-
macion sustancial de la demanda” con la desestimacion total de la misma a efectos
de condena en costas por virtud del art. 394.1 LEC. Y se acude a la interpretacién

** Norma que no es mas que una traslacién al Poder Judicial de la disposiciéon que de forma mas gené-
rica se contiene en el art. 9.1 CE, proclamando que “los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a
la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”.

1 Sobre el caracter vinculante y normativo de las sentencias del Tribunal Constitucional GAR-
CIA PEREZ afade que cuando el TC declara la inconstitucionalidad de una Ley, su jurisprudencia
tiene el caracter de fuente del Derecho, asumiendo asi una funcién de legislador negativo. A esta
tarea se fueron afladiendo posteriormente otras. Entre estas hay que destacar su funcion de legislador
positivo tal como acontece en las sentencias interpretativas y aditivas en las que el 6rgano consti-
tucional sefiala cudl o cudles de los sentidos de una norma no son aceptables o incluso aftadiendo
en ocasiones las premisas para que un precepto sea constitucional”. GARCIA PEREZ, Octavio. “El
principio de legalidad y el valor de la jurisprudencia” In Dret. Revista para el andlisis del Derecho,
4/2018, pag. 29.

52 DAMIAN MORENO, Juan. El Juez ante la Ley..., cit., pag. 66.

3 Pensamos que podemos encontrar ejemplos de lo dicho en el ambito de las medidas cautelares. Asi,
por ejemplo, el art. 728.2 LEC ilustra al juzgador, a la hora de apreciar la concurrencia o no de la apariencia
de buen derecho determinando que “el solicitante de medidas cautelares también habréa de presentar con
su solicitud los datos, argumentos y justificaciones documentales que conduzcan a fundar, por parte del
Tribunal, sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio provisional e indiciario favorable al fundamento de
su pretension. En defecto de justificacion documental, el solicitante podra ofrecerla por otros medios de
prueba, que debera proponer en forma en el mismo escrito”.
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sistematica de la norma porque la legalidad entendida en un sentido ciegamente
literal traicionaria la logica de la propia ley. La ley exige que haya una desesti-
macién de “todas sus pretensiones” para que una parte sea condenada en costas,
pero una aplicacion inteligente del precepto no puede entender esta dicciéon como
una perfecta trascripcion en el fallo de la sentencia del suplico de la demanda. En
palabras de QUECEDO ARACIL™, el vencido ha de serlo totalmente, de forma
absoluta, pero sin llegar a interpretaciones rigidas literalistas (sic), que obliguen a
juicios comparativos de absoluta simetria. Sin duda alguna, estamos con este cri-
terio. Como lo estd la jurisprudencia y la doctrina, pero ello no obsta que todo ello
exija una particular atencion a la discrecionalidad judicial en este punto®.

3.-  Lajurisprudencia como complemento del ordenamiento juridico

Un tercer mecanismo y quiza el mas propio y especifico contemplado por el
ordenamiento para su propia interpretacion es la jurisprudencia, de la que el art.
1.6 CC afirma que “complementard el ordenamiento juridico con la doctrina que,
de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley,
la costumbre y los principios generales del derecho”. La jurisprudencia no es pues
“ordenamiento juridico’, pero si lo complementa. Y esto debe ser entendido en el
sentido de que no contandose entre las fuentes del derecho si aporta una interpre-
tacion uniforme del ordenamiento, dotando de esta manera al mismo de un plus
de seguridad, siendo ésta uno de los principales fines que persigue el Derecho.
Seguridad dinamica de la jurisprudencia que, a la postre, es la tnica real. Y no,
como dijera uno de los grandes maestros de nuestra disciplina, una ley a modo de
“muestras embalsamadas en sus cajitas acolchadas, en un sistema armonico que
dé alos ojos la ilusion tranquilizadora de su perfecta simetria” .

% QUECEDO ARACIL, Pablo. Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (coordinados por
Fernandez-Ballesteros, Miguel Angel, Rifa Soler, José Maria y Valls Gombau, José Francisco). Atelier, Bar-
celona, 2000, pag. 1813. Anade este autor que, con una interpretacion rigida, cualquier diferencia, aun
diminuta, bastaria para evitar las costas. Sobre esta cuestion, en nuestro trabajo La condena en costas en la
primera instancia civil. Legalidad y discrecionalidad judicial. Reus, Madrid, 2009, pags. 169 y ss.

> Aunque sea en el ambito de la jurisdiccién contencioso-administrativa, se muestra cauto con
las posibilidades de la ponderacién y discrecionalidad judicial RODRIGUEZ DE SANTIAGO, para
quien el control que los tribunales ejercen sobre la actuacion del Gobierno o de la Administracién a
través del método de la ponderacion es un control de legalidad y no de oportunidad. Si existen varias
posibles soluciones conformes con la exigencia de la ponderaciéon, no debe poder el juez sustituir
con su decisién en favor de una de ellas la decision del 6rgano del ejecutivo. RODRIGUEZ DE SAN-
TIAGO, José Maria. La ponderacién de bienes e intereses en el derecho administrativo. Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag.104.

¢ Se expresaba en estos términos CALAMANDREI afirmando que el oficio del jurista consiste no ya
en sacar las leyes del ambiente histdrico en que han nacido, para pulirlas y colocarlas bellamente, como
muestras embalsamadas en sus cajitas acolchadas, en un sistema armonico que dé a los ojos la ilusién
tranquilizadora de su perfecta simetria, adormeciendo las conciencias al hacer creer que el derecho vive
por su cuenta inatacable en un empireo tedrico en el que las contingencias humanas no pueden llegar a
perturbarlo; sino en dar a los hombres la tormentosa pero estimulante conciencia de que el derecho estd
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No se trata del precedente, con valor vinculante, al modo del common law, que
no existe en nuestro Derecho: existe motivacién por remision y existe también ju-
risprudencia. La jurisprudencia es el valor normativo especial de determinadas sen-
tencias (no sélo complementario, en realidad), que deben ser tenidas en cuenta y
respetadas por los 6rganos judiciales a la hora de interpretar y aplicar el Derecho”’.

Un argumento ilustrativo de la bonanza y la conveniencia (realmente necesi-
dad) de la interpretacion jurisprudencial de las normas y de esa seguridad dina-
mica que esta aporta es el Tribunal Constitucional. Efectivamente la implantacién
del nuevo orden constitucional supuso la creaciéon de una jurisprudencia a me-
dida para la Norma Fundamental. Y asi se redacté el art. 1.1 LOTC disponiendo
que “el Tribunal Constitucional, como intérprete supremo de la Constitucion, es
independiente de los demas 6rganos constitucionales y esta sometido sélo a la
Constitucion y a la presente Ley Organica” *®.

En sentido negativo podriamos decir algo que parece evidente: complementar
el ordenamiento no puede ser “sustituirlo” por el derecho que no es. Con acier-
to se detiene al respecto CORTES DOMINGUEZ puntualizando que lo que no
permite al 6rgano judicial la facultad de interpretar el ordenamiento es deducir
y concluir que la interpretacion de las leyes significa, en el caso concreto, la anu-
lacién de la ley o la sustitucion de ella por la norma que conforma y crea en el
momento el juez®, que considere que no es justa o no es conforme con el derecho
que él tiene in mente®.

perpetuamente en peligro y que solo de su voluntad de tomarlo en serio y de defenderlo a toda costa depen-
de su suerte terrena, y también la suerte de la civilizacion. CALAMANDREI, Piero. “La certeza del Dere-
cho y las responsabilidades de la doctrina’, en Los estudios de Derecho procesal en Italia. .., cit., pag. 155.

7 RIVERO ORTEGA, Ricardo. “Precedente, jurisprudencia y doctrina legal en derecho publico: re-
consideracion de las sentencias como fuente del derecho”, en Revista de administracion publica, N° 157,
2002, pags. 113-114.

8 Para cerrar el sistema, la eficacia de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional resulté garanti-
zada, junto con el nuevo ordenamiento que se cred a partir de la Constitucion, a través del art. 5.1 LOPJ.
Y asi, se dispone en dicho articulo que “la Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico, y
vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos segtn
los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos”.

* En otras palabras, pero en este mismo sentido se ha dicho que limitarse a constatar las eventuales
desviaciones que respecto de la voluntad de la ley llevan a cabo los tribunales, acentuando en exceso el
valor de la practica, no parece que sea un criterio idoneo para reforzar la idea de la sumision del juez a la
ley. DAMIAN MORENO, Juan. El Juez ante la Ley..., cit., pag. 75.

%  CORTES DOMINGUEZ, Valentin, en El Juez ante la Ley. (Juan Damidn Moreno) Cuadernos de
Derecho Registral, Madrid, 2011, pag. 136. Parte este autor, en los términos que venimos hablando, de la
interpretacion de la ley y de cdmo nuestro ordenamiento permite al érgano judicial interpretar las leyes
segun la realidad social del tiempo en el que han de ser aplicadas (art. 3.1 CC), el hecho de que la Ley de
Enjuiciamiento Civil parta precisamente de la facultad de interpretar las leyes que tienen los jueces (art.
218), como lo hace claramente la Ley de Enjuiciamiento Criminal (art. 142), y viene consagrado por la
legislacion internacional.
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No pensamos que el proceso de interpretacion de la norma sea prescindible.
Pero si parece que deberia llevarse a cabo en sus justos términos. Y esto también
esta en funcion del acierto en el qué y en el como del legislador. Por eso, ante un
protagonismo creciente y pensamos que impropio de los tribunales son precisas
medidas dirigidas a mantener el imperio de laley. Y a efectos practicos, este impe-
rio resultara reforzado por la “auctoritas” de la ley que necesariamente pasa por la
mesura, la prudencia, la oportunidad y la calidad técnica de la misma®.

Pero aun es posible apurar mas las circunstancias y aproximar la tarea del juez
a la creacion juridica. Es un lugar comun el de las situaciones en que el juzgador
se encuentra ante una ausencia de norma, circunstancia que no debiera de ser un
obstaculo para dar una respuesta a la cuestion planteada. Pues bien, ante este caso
se plantea la creacion del derecho si es necesario alli donde antes no lo habia o, si
se quiere, extrayendo la solucidn de los principios del propio ordenamiento. De
esta forma, la interpretacion de la ley es, de facto, una forma de crear derecho.

4.-  Cuando la norma es creada por la interpretacion del ordenamiento

En este contexto, el juez puede crear derecho a partir de los principios consti-
tucionales. Excluir la posibilidad de integracion judicial del ordenamiento juri-
dico tendria como consecuencia el vaciamiento de los derechos reconocidos en
la norma fundamental, por lo que los jueces no son los sefiores al derecho, en el
sentido que lo era el legislador en la etapa liberal, si no garantes de la necesaria
y “ductil” coexistencia entre ley, derechos y justicia, todo ello en palabras de ZA-
GREBELSKY*® que, en este contexto habla de una cierta creacion judicial del De-
recho a partir de los valores y principios constitucionales®.

61

RIVERO ORTEGA, Ricardo. “Precedente, jurisprudencia y doctrina legal en derecho publico: recon-
sideracién de las sentencias como fuente del derecho” ..., cit., pag. 116. Y se adheria en esas lineas a las pautas
marcadas por ZAPATERO GOMEZ, Virgilio. (“El Club de los Nomdfilos”, en Revista de Derecho puiblico”,
nuam. 3, enero-abril 1998, pags. 61-94), en el sentido de apostar por la calidad de las leyes. El arte de legislar
no se reduce a argumentar el necesario respeto por el legislador de las reglas que se deducen de la pura racio-
nalidad técnica. Junto a ésta, y como su complemento, existe una racionalidad formal que tiene que ver con
la calidad técnica de la redaccion normativa. Mas ampliamente sobre el tema ZAPATERO GOMEZ, Virgilio.
“De la jurisprudencia a la legislacion”. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 1994, N. 15-16.

2 El autor se refiere a la “ductilidad constitucional” como ese caracter esencial del derecho de los
Estados constitucionales actuales. Consiste este en la coexistencia de valores y principios sobre la que hoy
debe basarse necesariamente una Constitucion para no renunciar a sus cometidos de unidad e integracién
y al mismo tiempo no hacerse incompatible con su base material pluralista. Ello exige que cada uno de
esos valores y principios se asuma con caracter no absoluto, compatible con aquellos otros con los que
debe convivir. ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho diictil. Ley, derechos, justicia. (traduccion de Marina
Gascon). Edit. Trotta, Valladolid 1997, pag. 14. El mismo autor y sobre el mismo tema en “Jueces por dere-
cho y Azdak, juez por revés” en Jueces para la Democracia, n° 56, julio 2006 pags. 3-5.

¢ La solucion tampoco puede resultar particularmente ajena a nuestro ordenamiento. De hecho, en
un contexto juridico distinto, el art. 6 CC, en su redaccion originaria de 14 agosto 1889, disponia en su
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Pero los riesgos en esta practica existen. A veces hasta extremos insospechados.
Incluso haciendo insoportable el abuso del vacio legal. Un ejemplo (en el orden pe-
nal) es la regulacion de los medios de investigacion telematica que hasta la reforma
de 2015 se regian por la interpretacién analégica (;?) del art. 579 LECrim que regu-
laba las intervenciones telefonicas. Los esfuerzos jurisprudenciales por clarificar el
régimen de estas injerencias limitativas de los derechos fundamentales recogidos
en el art. 18 CE no pretendian hacer innecesario un régimen legal al respecto. Muy
al contrario, clamaban por él. Valga de ejemplo una resolucion dictada en el mismo
ano de la reforma. Efectivamente, lamenta la STS (Sala de lo Penal, Secciéon1?) nam.
342/2015 de 2 junio, FJ 10 (R] 2015\3551) como “hemos de recordar, con la STS de
28-2-2007, n°155/2007, que esta Sala casacional tiene ya un sélido y coherente cuer-
po doctrinal, sobre el protocolo a seguir cuando se solicita la intervencion telefénica
como medio excepcional de investigacion, que completa la raquitica e insuficien-
te regulacion legal contenida en el art. 579 LECr que ha sido censurada en varias
SSTEDH entre otras, en la de 18 de febrero de 2003 (TEDH 2003,6) --Prado Bugallo
vs. Espafia--, aunque el auto de inadmision del mismo Tribunal de 25 de septiembre
de 2006, caso Abdulkadr vs. Espaia, modificé el criterio expuesto”. Estas carencias
normativas fueron denunciadas igualmente por el Tribunal Constitucional, con una
queja que fue subiendo de tono®.

La cuestion ha estado y sigue estando ahi: la interpretacion del derecho en su
aplicacion judicial, ;puede crear derecho?

III. LA SENTENCIA CIVIL COMO ACTO PROPIAMENTE JURISDIC-
CIONAL

1. Lasresoluciones del juez y tutela jurisdiccional

Después de dejar atras el siempre interesante y eternamente debatido tema de
la relacién entre el juez y el Derecho, pasamos ahora a otra cuestion, ciertamente

parrafo segundo que “cuando no haya ley exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicard la cos-
tumbre del lugar, y en su defecto, los principios generales del derecho.

¢ Con tanta o mds contundencia que el Tribunal Supremo en sus ultimas resoluciones se pronunciaba
el Tribunal Constitucional, después de un detallado y extenso estudio en la STC nim. 145/2014 de 22 sep-
tiembre, FJ 7 (RTC 2014\145). En aquella ocasidn, y ante una interpretacion extensiva del art. 579 LECrim
concluye afirmando que no estamos por lo tanto ante un defecto por insuficiencia de la ley, ante un juicio
sobre la calidad de la ley, sino que se debate el efecto asociado a una ausencia total y completa de ley. Por lo
que continia mas adelante declarando que la doctrina elaborada por el Tribunal Constitucional y por la Sala
Segunda del Tribunal Supremo sobre la insuficiencia de la regulacion legal (en materia de comunicaciones
telefonicas) y la posibilidad de suplir los defectos de la Ley, no puede ser trasladada a un escenario de injeren-
cia en el secreto de las comunicaciones en el que no exista prevision legal alguna, o en el que, cuando menos,
tal regulacion no se corresponde con la que se identifica y cita en las resoluciones recurridas.
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mads pacifica, pero sumamente importante para comprender el alcance de nuestra
sentencia civil. Y es que, mas alla de la relacion que pueda tener la sentencia con
el legislativo y la norma juridica, donde encuentra su significado més propio la
sentencia es, evidentemente, dentro de la potestad jurisdiccional.

La potestad jurisdiccional, con arreglo al art. 117.3 CE, se ejerce “juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado” Norma que hay que entender sistematicamente con
el art. 206.1 LEC, donde se dispone que “son resoluciones judiciales las providen-
cias, autos y sentencias dictadas por los jueces y Tribunales”. Y es que juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado no solo es “sentenciar”. Esa potestad jurisdiccional esta obliga-
da a dar respuesta al derecho a la tutela judicial efectiva, y dicha tutela se presta en
el proceso judicial a través de unas normas y unas garantias, que exigen el respeto
a la legalidad sustantiva y procesal. Es muestra de madurez y tecnificacion de las
leyes procesales que, junto a la sentencia, el ordenamiento procesal prevea otro
tipo de resoluciones judiciales que pueden darse en el proceso y que garantizan
la tutela judicial efectiva, aunque no lleguen a pronunciarse sobre la pretension
objeto del proceso®. Pero la resolucion que debe darse en el proceso (siempre que
los presupuestos lo permitan) es la sentencia.

La sentencia es el acto jurisdiccional por excelencia porque en ella se satisface
el derecho ala accion, a la tutela judicial efectiva. La sentencia es la respuesta pre-
cisa'y congruente ala demanda. Un acto del Estado, titular de la potestad jurisdic-
cional, para un acto de la parte, titular del derecho a la tutela judicial efectiva. Y asi
se debe entender en un Estado de Derecho. Por eso, sustancialmente nos valen las
razones que ROCCO nos daba hace un siglo, explicando que, a la facultad, com-
prendida en el derecho de accidén, de obtener del Estado la declaracion de lo que
es derecho en los casos concretos, corresponde la obligacién, comprendida en el
deber genérico del Estado, de prestar la tutela juridica procesal de hacer tal decla-
racion. La sentencia es el acto por el que el Estado cumple con esta obligacion de
tutela. Pero como hay una correspondencia perfecta entre aquella facultad y esta
obligacidn, asi debe haber correspondencia perfecta entre los actos en que aquella
facultad se desarrolla y el acto con el que esta obligacion se cumple. Es pues prin-
cipio general que la sentencia debe corresponder a la accion®.

% Esa circunstancia es lo que tiene en comun las providencias, autos y sentencias. Las tres, de distinta
modo y manera, son ejercicio de la potestad jurisdiccional. De ahi que la sistematica del art. 206 LEC sea
pedagdgica y asi, para remarcar su naturaleza de resoluciones del tribunal, al margen de las resoluciones
judiciales propiamente dichas, las resoluciones de los Letrados de la Administracion de Justicia vienen
desarrolladas en un apartado distinto, que a su vez comprende tres supuestos. En este mismo sentido se
pronunciaba RIBELLES ARELLANO, pero referido a la sistematica original de la LEC, de tres secciones
en el capitulo VIII (De las resoluciones procesales) del Titulo II Libro I de la LEC. RIBELLES ARELLA-
NO, José Maria, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil..., cit., pag. 768.

% ROCCO, Alfredo. La sentencia civil..., cit.,pag. 84. Abunda en esta linea mas adelante anadiendo
que en la sentencia el juez férmula un juicio individual y categérico, cuyos términos son dados por las
partes. La relacion que existe entre estos dos términos, esto es, entre un determinado hecho o una deter-
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Por todo ello, es evidente que la sentencia es mas que un razonamiento, es mas
que la solucién meditada para un conflicto. Efectivamente, en palabras de DAMIAN
MORENQO, es evidente que cualquiera puede llevar a cabo este tipo de razonamien-
tos fuera de lo que es el ambito de lo jurisdiccional, pero solo el juez goza del poder
que le da la ley para que ese juicio tenga atribuidos efectos mas alld de lo estricta-
mente procesal. En eso radica la esencia del pronunciamiento jurisdiccional y por
eso la infraccion de cualquiera de los requisitos que esta norma exige constituye un
motivo de anulacién del fallo®.

2.  ;Puede ser una sentencia “absolutoria en la instancia”?

Siguiendo esa correspondencia que debe haber entre sentencia y accién COR-
TES DOMINGUEZ® deduce, teniendo en cuenta el concepto de sentencia y lo
regulado en los arts. 206.2.3° LEC y 245 LOP]J, que para el legislador solo revisten
la forma de sentencia aquellas resoluciones que estan destinadas a decidir defini-
tivamente la pretension planteada en el pleito y no cuestiones que sean absoluta-
mente procesales.

Estos comentarios solo pueden ser aceptados en el entendido de que la senten-
cia lo es de fondo. Afirma de manera concisa CHIOVENDA que la sentencia de
fondo es la resolucion del juez que estima o rechaza la demanda del actor dirigida
a obtener la declaracion de la existencia de una voluntad de ley que le garantice un
bien, o de la inexistencia de una voluntad de ley que lo garantice al demandado®.
Y de aqui podriamos deducir lo impropio de usar el término sentencia para las
llamadas sentencias absolutorias en la instancia.

Las sentencias absolutorias en la instancia lo son solo en el sentido de “poner
fin al proceso, en primera o segunda instancia, una vez que haya concluido su
tramitacion ordinaria prevista en la ley” (art. 206.1.3* LEC). Pero no se puede ha-
blar de “pronunciamientos correspondientes a las pretensiones de las partes” (art.
209.4* LEC); ni de exhaustividad y congruencia con las demandas y con las de-
mas pretensiones de las partes (art. 208.1 LEC); ni, por supuesto, de cosa juzgada

minada situacién existente de hecho, y una determinada relacién (pretension) juridica es desconocida, y
el juez es el encargado de encontrarla.

7 DAMIAN MORENO, Juan. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Tomo II. Los procesos ordinarios.
Las medidas cautelares (Coordinado por Valentin Cortés Dominguez y Victor Moreno Catena). Tecnos,
Madrid, 2000, pag. 114.

%  CORTES DOMINGUEZ, Valentin. Derecho Procesal Civil. Parte general..., cit., pag. 310. Y, razona
mas adelante, al ser la sentencia esencialmente respuesta a la demanda, aquella no puede ser sino estima-
toria o desestimatoria de la pretension ejercitada; es decir, la sentencia es siempre un acto jurisdiccional
que condena o absuelve al demandado, tal y como dice el art. 218 de nuestra Ley.

% CHIOVENDA, Giussepe. Principios de Derecho Procesal Civil, tomo I, trad. de José Casais y Santalo.
Edit. Reus, Madrid, 1977 pag. 179.
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material (art. 222 LEC)”. Porque, ya de entrada, resulta inaceptable por la propia
literalidad de los términos, no siendo de recibo hablar de “cosa juzgada” si la pre-
tension formulada no ha encontrado ni voluntad, ni posibilidad, ni materialidad
de pronunciamiento que le diera respuesta’. Efectivamente, no podra hablarse de
evitar un nuevo juicio entre las mismas partes y con el mismo objeto, ya que no
habria tal pronunciamiento previo con esa identidad. Ni serian de recibo tampoco
razones de coherencia del sistema ni de seguridad juridica porque ese eventual
nuevo pleito se formularia con identidad subjetiva y objetiva respecto del anterior
ya finalizado. Pero tal identidad no lo seria sobre el pronunciamiento de fondo,
que en aquel proceso ni existio ni existira.

Dicho todo lo cual si habria que reconocer la existencia de un requisito comtn
a la sentencia y a la llamada sentencia absolutoria en la instancia, que es la nece-
sidad de motivacidn. Esa tltima resuelve admitiendo la falta del presupuesto o la
existencia del defecto, por tanto. Cuestiones meramente procesales que necesaria-
mente requieren debida motivacion’.

IV.  CLASIFICACIONES Y FUNCIONES DE LA SENTENCIA

1.  Sentencias definitivas y sentencias firmes

Las diversas tipologias de sentencias encuentran su fundamento en la ley y en
la doctrina, cientifica o jurisprudencial.

70 La Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se manifiesta de forma rotunda al
respecto cuando afirma que “la efectividad de la tutela judicial civil debe suponer un acercamiento de la
Justicia al justiciable, que no consiste en mejorar la imagen de la Justicia, para hacerla parecer mas acce-
sible, sino en estructurar procesalmente el trabajo jurisdiccional de modo que cada asunto haya de ser
mejor seguido y conocido por el tribunal, tanto en su planteamiento inicial y para la eventual necesidad de
depurar la existencia de 6bices y falta de presupuestos procesales -nada mas ineficaz que un proceso con
sentencia absolutoria de la instancia-, como en la determinacion de lo verdaderamente controvertido y en
la practica y valoracion de la prueba, con oralidad, publicidad e inmediacién”.

71 STS (Sala de lo Civil, Seccion1?) num. 244/2007 de 23 febrero, FJ 2 (R] 2007\655) recuerda que la
doctrina de esta Sala, con base en aquel precepto, tiene declarado que la cosa juzgada material, y por ende
el citado efecto negativo, no se extienden, entre otros, a los supuestos en que la sentencia recaida en el pri-
mer proceso no se ha pronunciado sobre lo peticionado (Sentencias de 13 de julio de 1942, 19 de febrero
y 7 de julio de 1943, 13 de junio de 1951, 24 de octubre de 1986, 13 de marzo de 1992, 29 de noviembre
de 1997, 19 de mayo de 1998, y 10 de febrero de 2003); de tal modo que una sentencia que no resuelve el
fondo -absolutoria en la instancia- no puede, en relacién con ese fondo del asunto, desplegar sus efectos
en otro proceso con idéntico objeto, en cuanto que el mismo no fue resuelto anteriormente; consecuen-
temente, sobre la cuestién de fondo imprejuzgada, nada hay que impida al juez resolver, puesto que, si lo
hace, serd por vez primera, y con ello no estara vulnerando el principio de seguridad juridica en que se
asienta originariamente el instituto de la «cosa juzgada.

72 ALISTE SANTOS, Tomés-Javier. La motivacion de las resoluciones judiciales..., op. cit. pag. 186.
Y continta explicando el citado autor que esto es asi porque el art. 24 CE no sufre merma o menoscabo
en este tipo de resoluciones siempre y cuando la falta procesal se funde en causa legal aplicada de forma
razonada y razonable.
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Dentro del Capitulo que dedica la LEC a la regulacion de las resoluciones pro-
cesales, encontramos una diferenciacion entre las sentencias definitivas y las fir-
mes. El art. 207 LEC realmente no hace referencia expresa a la “sentencia”. Las
menciones del referido articulo lo son a las resoluciones. Y efectivamente, se nos
da el concepto de “resoluciones definitivas” y el de “resoluciones firmes””>. Y esto,
en un capitulo que se titula “De las resoluciones procesales”, podria entenderse
predicado de toda la tipologia de resoluciones judiciales y resoluciones del Letra-
do de la Administracién de Justicia.

Pero la redaccién del articulo nos lleva a entenderlo referido a la sentencia ci-
vil. Y eso porque, al definir la “resolucion definitiva” se nos dice que son “las que
ponen fin a la primera instancia y las que decidan los recursos interpuestos frente a
ellas”. Palabras estas que son absolutamente evocadoras de las contenidas en el art.
206.1.3* LEC, donde se dispone que “se dictard sentencia para poner fin al proceso,
en primera o segunda instancia, una vez que haya concluido su tramitacion ordina-
ria prevista en la ley”.

Por otro lado, en el texto de los apartados 3 y 4 del art. 207 LEC (con una re-
daccion y sistematica quiza mejorable) se hace una evidente asociacién de ideas:
la vinculacién de la “resolucion firme” (ya irrecurrible) a la vinculacién del tribu-
nal que la dicte a lo dispuesto en ella (invariabilidad). De modo que ambas, la irre-
curribilidad y la invariabilidad determinarian que la resolucion “quedard firme y
pasada en autoridad de cosa juzgada”. En este caso “cosa juzgada formal’, diferente
por tanto a la “cosa juzgada material” regulada en el art. 222 LEC. Expresion ésta
(cosa juzgada) que vuelve nuevamente a evocarnos a la sentencia, ya que es esta
resolucion la que propiamente “juzga’”.

Por tanto, podemos concluir que el art. 207 LEC recoge la diferenciacion clasi-
ca ya entre sentencias definitivas y sentencias firmes’, atendiendo a su irrecurri-
bilidad, ya sea por inexistencia de posible recurso, ya por la preclusion del plazo
para interponer el que hubiese previsto la Ley. Asi las cosas, no es infrecuente que

7> Asi se expresa el art. 207 LEC:

“1. Son resoluciones definitivas las que ponen fin a la primera instancia y las que decidan los recursos
interpuestos frente a ellas.

2. Son resoluciones firmes aquéllas contra las que no cabe recurso alguno bien por no preverlo la ley,
bien porque, estando previsto, ha transcurrido el plazo legalmente fijado sin que ninguna de las partes lo
haya presentado”.

7 Por eso el art. 218 LEC afirma en su apartado primero que “las sentencias deben ser claras, precisas
y congruentes con las demandas y con las demds pretensiones de las partes, deducidas oportunamente en el
pleito”. Y en el apartado tercero se puntualiza que “cuando los puntos objeto del litigio hayan sido varios, el
tribunal hard con la debida separacion el pronunciamiento correspondiente a cada uno de ellos”

75 En el art. 369 LEC/1881 se diferenciaba entre sentencias y sentencias firmes. GOMEZ ORBANEJA
diferenciaba entre sentencias firmes e inimpugnables, explicando que no se trata de dos categorias dis-
tintas de sentencias sino por dos estados sucesivos porque pueda pasar una misma resolucién. GOMEZ
ORBANE]JA, Emilio. Derecho Procesal Civil, vol. I..., cit., pag. 419.
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el término “sentencia definitiva” parezca desafortunado para una sentencia que se
caracteriza por ser susceptible de recurso, y en ese sentido podria parecer inade-
cuado unir lo “definitivo” a lo sujeto a cambio. Pero nada mas lejos de la realidad,
ya que, con arreglo a la Real Academia Espaiiola, definitivo es lo “que decide, re-
suelve o concluye” Y efectivamente eso es lo que hace la sentencia en cualquier
instancia o recurso. Asi las cosas, calificar una sentencia como “definitiva” podria
resultar conceptualmente reiterativo. Sobre esta expresion explica CORTES DO-
MINGUEZ que la sentencia es definitiva porque cierra especificamente la cues-
tion en la instancia o en el recurso: la discusion es zanjada definitivamente por
la sentencia judicial terminando el juez que la dicta su cometido especifico en
cuanto a su funcioén jurisdiccional”.

Es evidente que la diferenciacion entre sentencia definitiva y sentencia firme
esta al servicio del sistema de recursos. Es sentencia cualquiera de las que se dicte
en primera o segunda instancias, recursos extraordinarios o acciones de revisiéon
de sentencias firmes. Pero sélo es firme una sentencia cuando no es susceptible
de recurso alguno. Por eso, el art. 207 LEC y esta diferenciacion que en él se con-
tiene, mas que una clasificacion de sentencias lo que pretende es determinar el
momento en que surge la cosa juzgada para la sentencia (la llamada “cosa juzgada
formal”). Porque como claramente anuncian las primeras palabras del art. 222.1
LEC, la cosa juzgada lo es de las sentencias firmes.

2.  Sentencias constitutivas, declarativas y de condena

A. ;Una triada omnicomprensiva?

Encontramos referencias normativas a esta clasificacion en la diferenciacién
que a su vez se hace en el art. 5 LEC de las diversas clases de tutela judicial. Declara
este articulo que “se podrd pretender de los tribunales la condena a determinada
prestacion, la declaracion de la existencia de derechos y de situaciones juridicas, la
constitucion, modificacion o extincion de estas ultimas, la ejecucion, la adopcion de
medidas cautelares y cualquier otra clase de tutela que esté expresamente prevista
por la ley”. Esta clasificacion de las formas de tutela jurisdiccional se corresponde
a su vez con la tipologia de pretensiones”, de donde en ultimo extremo trae razon,

76 CORTES DOMINGUEZ, Valentin. Derecho Procesal Civil. Parte general..., cit., pag. 310. Y con-
tinua diciendo que la sentencia firme hace referencia la imposibilidad de interponer contra ella recurso
alguno. Por tanto, sentencia firme, para la ley, es similar a preclusién de los medios normales o extraordi-
narios de impugnacion o recurso; sentencia firme es, desde otro punto de vista la que pasa en autoridad
de cosa juzgada.

77 Apunta con acierto FERNANDEZ-BALLESTEROS como es cominmente aceptado que si el or-
denamiento juridico prohibe toda forma de autotutela debe, a cambio, permitir al actor que pida de los
jueces cualquier tipo de tutela. Y hace ya siglo y medio que la dogmatica alemana fijé que los litigantes
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ya que las sentencias deben ser congruentes con las pretensiones de las partes (cfr.
Art. 218.1 LEC). Poco més podemos encontrar en la LEC que nos ilustre al res-
pecto, ya que mas alla de la pretension (que si es una categoria procesal) estan ya
los derechos subjetivos y el derecho sustantivo, ajeno ya al Derecho procesal.

B. ;Existen realmente las sentencias constitutivas?

Frente a la singularidad de concepto de las sentencias de condena, entre las de-
clarativas y las constitutivas se ha venido apreciando una proximidad mayor. CHIO-
VENDA aportaba luces para esta diferenciacion indicando que la sentencia declara-
tiva estimatoria o desestimatoria se refiere inicamente al bien que pretende el actor,
o sea al derecho que es objeto del proceso, y, asi entendido, el principio no tiene
excepciones. Por el contrario, es constitutiva la sentencia en cuanto de la declaracion
judicial de un derecho se derivan ciertos efectos juridicos, de los cuales la sentencia
aparece como titulo o causa’. En el mismo sentido LIEBMAN? defendia el caracter
jurisdiccional de la sentencia constitutiva, considerando que, en la emanacion de
una sentencia constitutiva, la actividad del juez esta precisamente dirigida a la pro-
duccién de cambio juridico.

No ha sido infrecuente la formulacién de dudas sobre la verosimilitud de las
sentencias constitutivas; quiza esto no haya sido mas que una consecuencia de la
claridad de concepto de la sentencia declarativa. Esta viene a ser la declaracién del
derecho en el caso concreto, la aplicacion de la norma legal frente al conflicto, que
determina quien “tenia razon’, de quién era el derecho. Frente a esto, ;como es po-
sible entender que el tindem formado por el conflicto y el Derecho debido a aplicar
creen nuevos derechos?

Entre los estudiosos de la sentencia civil se han alzado voces criticas contra la
sentencia constitutiva que han intentado dar una explicacion de este “espejismo ju-
dicial”. En esta linea, ROCCO ha negado que se pueda imaginar una sentencia cons-
titutiva si no en cuanto, teniendo un particular el simple derecho a un determinado

podian pedir (pretender segun la LEC) fundamentalmente tres tipos de tutela jurisdiccional: la condena
a una prestacion, la declaracion de un derecho una relacion juridica y la constitucién de una determinada
situacién juridica. FERNANDEZ-BALLESTEROS, Miguel Angel, en Comentarios a la Ley de Enjuicia-
miento Civil (coordinado por Miguel Angel Ferndndez Ballesteros, José Maria Rifa Soler y José Francisco
Valls Gombau), Tomo I. Atelier, Barcelona, 2001, pags. 111-112.

78 CHIOVENDA, Giussepe. Principios de Derecho Procesal Civil, tomo I..., cit., pag. 231. Argumenta
también a favor de la sentencia constitutiva ZAFRA VALVERDE, afirmando que no carece de justifica-
cion la existencia de la sentencia constitutiva como realidad empirica, perteneciente con valor autonomo
a la categoria de las decisiones judiciales. Ante todo, cada una de sus manifestaciones supone una cierta
situacion féctica de sinrazoén juridica, cuya solucion -unica o concurrente con otras- consiste en la realiza-
ci6én de un fendmeno de constitucion juridica. ZAFRA VALVERDE, José. Sentencia constitutiva y senten-
cia dispositiva. Rialp, Madrid, 1962, pag. 108.

7 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia y autoridad de la sentencia. Ediciones Olejnik, Santiago-Chile,
2019, pag. 73.
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efecto juridico, la organizacion juridica no permite que este efecto se produzca sin
un fallo del juez®. El juez no seria pues mas que una especie de activador del de-
recho sustantivo®, ajeno a la auténtica funcion jurisdiccional, de aplicacién de la
norma legal frente al conflicto®.

Estas criticas a la existencia de las sentencias constitutivas se han enfocado con
cierta frecuencia a través de la jurisdiccion voluntaria: Se argumenta que lo que
se denomina sentencia constitutiva no es mas que la preexistencia de un posible
derecho o situacion juridica que se hace efectivo judicialmente, pero como acto de
jurisdiccion voluntaria; por tanto, sin que medie conflicto entre las partes®. Y si
fuera asi estariamos negando la mayor: las realidades referidas no es que no sean
“sentencia constituidas”, es que ni siquiera son sentencias®.

Si es cierto que hay una relacién entre sentencias constitutivas, jurisdiccion
voluntaria y las llamadas acciones de estado. Asi lo entiende RAMOS MENDEZ,
quien nos dice que existe un determinado grupo de sentencias constitutivas nece-
sarias por ejemplo en acciones de estado en las que es imprescindible el pronun-
ciamiento jurisdiccional ante la irrelevancia de un acuerdo privado de voluntades
para producir determinados efectos juridicos. La sentencia constitutiva necesaria

8 ROCCO, Alfredo. La sentencia civil..., cit.,pag. 102. Despliega este autor su visién critica sobre las
sentencias constitutivas rechazando por impropio e infructuoso el concepto de una categoria de senten-
cias, cuya funcién no consiste en la declaracion del derecho, sino en el cambio de las relaciones juridicas
existentes (sentencias constitutivas). De ordinario, para el ejercicio de uno de estos derechos basta una
declaracion de voluntad del titular, la cual producira, sin mas, el cambio en el estado juridico a que este
tiene derecho. Pero en otros casos el cambio debe ser perseguido por la via de accién, lo que implica
que la sola declaracion del titular no basta, sino que es necesario también que el cambio sea ordenado
por una sentencia judicial, con cuyo paso a la categoria de cosa juzgada se realiza el derecho privado al
cambio del estado juridico.

81 La sentencia constitutiva es como la declarativa pero el objeto de la decision es diverso porque
la constitutiva tiene como objeto una relacién que se podria llamar latente porque existe, antes de la
sentencia, tanto que el interesado puede hacerla valer siempre que le plazca, pero tiene necesidad para
su actuacion voluntaria o forzada de una previa declaracion judicial. ROCCO, Alfredo. La sentencia
civil..., cit.,pag. 106.

82 Y si es asi se podria deducir que hablar de sentencias constitutivas implica en el fondo afirmar que
la actividad jurisdiccional no tiene una caracteristica sustancia suya propia frente a las demds formas de
actividad estatal, especialmente frente a la administrativa que, por tltimo, la distincion entre jurisdicciéon
y administracion es una distincién de érganos y no de funciones. ROCCO, Alfredo. La sentencia civil...,
cit.,pag. 105.

8 Como define el art. 1.2 L]V “se consideran expedientes de jurisdiccion voluntaria a los efectos de
esta Ley todos aquellos que requieran la intervencién de un érgano jurisdiccional para la tutela de derechos
e intereses en materia de Derecho civil y mercantil, sin que exista controversia que deba sustanciarse en un
proceso contencioso.

8 Y esta es la apuesta de ROCCO: desembarazarse de algunos casos en que no solo no se trata de
sentencias constitutivas, sino ni siquiera de sentencias, porque nos encontramos, por el contrario, frente
a actos del juez en ejercicio de la llamada jurisdiccion voluntaria. ROCCO, Alfredo. La sentencia civil...,
cit.,pag. 108.
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pone de relieve la absoluta necesidad del juicio para la definicion del derecho de
las partes®.

C. Depuracion del concepto de sentencia para la separacion o divorcio
de mutuo acuerdo

Pero quiza se pueda cuestionar esa necesidad de la sentencia constitutiva en
acciones de estado. Un buen ejemplo nos lo depara la actual regulacion de la sepa-
racion o divorcio de mutuo acuerdo®. En la actualidad, dicha situacion se puede
alcanzar, atendiendo al art. 777 LEC, mediante sentencia, auto, decreto y escritura
publica.

Para el caso de la sentencia, entendemos que ésta lo seria sin matices. No hay
ningn motivo para pensar que la eficacia de la sentencia dictada en un proceso
de separacion o divorcio de mutuo acuerdo sea algo distinto de la cosa juzgada®.
El art. 222.1 LEC habla de la cosa juzgada de las sentencias firmes, sean estima-
torias o desestimatorias. Y el art. 447.2 LEC limita la exclusion del efecto de cosa
juzgada a las sentencias que se dicten en proceso de tutela que la LEC califique
como sumarias, que no es el caso de los procesos matrimoniales.

Por lo que se refiere al auto dictado por el juez en el caso previsto en el art.
777.7 LEC® la Ley no contempla efecto de cosa juzgada. Pero el auto que puede
dictarse en procesos matrimoniales de mutuo acuerdo es un auto muy singular.
Para el procedimiento judicial de mutuo acuerdo el art. 777.6 LEC prevé su re-
solucion mediante sentencia. Y solo para el caso de que esta no apruebe todo lo
contenido en el convenio regulador, se prevé que se resuelva por auto el conte-
nido de la nueva propuesta de convenio relativa a los puntos no aprobados por
la sentencia (art. 777.7 LEC). Sentencia y auto corren igual suerte en materia de

% Afiade a lo dicho que, en estos, casos atin en una visién dualista de las relaciones entre derecho y

juicio, se llega a admitir la creacién judicial del derecho. RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento
civil..., cit. RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento civil. Cémo gestionar los litigios civiles. Tomo L.
Barcelona, 2008, pag. 1.359.

% Un estudio amplio y profundo sobre esta cuestion en LLAMAS BAO, Cristina. Separacién o divor-
cio de mutuo acuerdo. Aspectos tebricos y prdcticos tras las uiltimas reformas de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y Ley de Jurisdiccion Voluntaria. Eolas, Ledn, 2020.

8 Asi se ha venido entendiendo desde la primera normativa que regul6 este procedimiento. MORE-
NO CATENA, quien atisbaba las formas de jurisdiccién voluntaria, y hablaba sin matices de la jurisdic-
cionalidad en el procedimiento de mutuo acuerdo y la inatacabilidad de la resolucion, que pasa en autori-
dad de cosa juzgada, produciendo los mismos efectos que si hubiera recaido en el proceso contencioso o
contradictorio. MORENO CATENA, Victor. Procesos civiles especiales (con Valentin Cortés Dominguez y
Vicente Gimeno Sendra). Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pag. 165.

8 Se dispone en este articulo que “concedida la separacion o el divorcio, si la sentencia no aprobase en
todo o en parte el convenio regulador propuesto, se concederd a las partes un plazo de diez dias para proponer
nuevo convenio, limitado, en su caso, a los puntos que no hayan sido aprobados por el tribunal. Presentada la
propuesta o transcurrido el plazo concedido sin hacerlo, el tribunal dictard auto dentro del tercer dia, resol-
viendo lo procedente’.
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recursos (art. 777.8 LEC). Y la posibilidad contemplada en ese mismo apartado
de un recurso sobre el auto que no prive de eficacia a la sentencia ya dictada no
se diferencia de la firmeza parcial recogida en el art. 774.5 LEC para el caso de
apelacion sobre ciertos pronunciamientos de la sentencia®.

Descrita de esta manera la “singularidad” del auto dictado en el proceso de
separacion o divorcio de mutuo acuerdo, nos gustaria subrayar el enorme para-
lelismo que existe entre “el auto del art. 777.7 LEC” y el auto dictado como con-
secuencia del complemento de sentencias del art. 215 LEC, de manera que aquel
auto dictado sobre la nueva propuesta de convenio vendria a ser un auto que com-
plementaria la sentencia ya dictada. Y por tanto lo resuelto en ese auto participa-
ria de la eficacia y efectos de la sentencia, que ya ha quedado indicado, son los de
la cosa juzgada.

En tercer lugar, nos referiamos al decreto del LA]J, que con arreglo al art.
777.10 LEC dictara el LAJ cuando la “competencia fuera del secretario judicial
por no existir hijos menores no emancipados o con la capacidad modificada ju-
dicialmente que dependan de sus progenitores”. Sobre la eficacia de este decreto
habra que estar a dos leyes. Por un lado, la LEC que en su art. 517.2.9 define
como titulo ejecutivo las “resoluciones procesales y documentos que, por dispo-
sicion de esta u otra ley, lleven aparejada ejecucién”. Por otro lado, el art. 19 L]V
en su apartado tercero otorga a ese decreto la eficacia de cosa juzgada en unos
términos que parecen referirse a la cosa juzgada del art. 222 LEC, apariencia que
queda desmentida por el art. 19.4 LJV*°. Estamos pues ante una resolucion que
ni es sentencia ni tiene eficacia equivalente a la sentencia. Y esto, sencillamente,
porque la adopcion de la resolucion no requeria del ejercicio de la potestad ju-
risdiccional.

De la escritura publica en la que se recogen los términos del convenio regula-
dor se puede decir practicamente lo mismo. Podriamos hablar de la eficacia eje-
cutiva que se deriva del art. 517.2.4 LEC, por ser la escritura publica un titulo que
lleva aparejada ejecucion. Y la singular “cosa juzgada” que también correspondera

8 Recordamos que el art. 774.5 LEC dispone que “los recursos que, conforme a la ley, se interpongan
contra la sentencia no suspenderdn la eficacia de las medidas que se hubieren acordado en ésta. Si la impug-
nacion afectara tinicamente a los pronunciamientos sobre medidas, se declarard por el Letrado de la Admi-
nistracion de Justicia la firmeza del pronunciamiento sobre la nulidad, separacién o divorcio”.

% Declara el art. 19.3 L]V que “resuelto un expediente de jurisdiccion voluntaria y una vez firme la re-
solucion, no podrd iniciarse otro sobre idéntico objeto, salvo que cambien las circunstancias que dieron lugar
a aquél. Lo alli decidido vinculard a cualquier otra actuacion o expediente posterior que resulten conexos a
aquél”. Términos que efectivamente evocan los del art. 222.1 LEC. Pero efectivamente, el art. 19.4 L]V des-
peja esas dudas y pone las cosas en su sitio, afirmando que “la resolucion de un expediente de jurisdiccion
voluntaria no impedird la incoacion de un proceso jurisdiccional posterior con el mismo objeto que aquél,
debiendo pronunciarse la resolucion que se dicte sobre la confirmacion, modificacién o revocacién de lo acor-
dado en el expediente de jurisdiccién voluntaria.
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a la referida escritura, por expresa prevision del art. 19.3.1I L]V, de la que ya he-
mos expuesto que no tiene nada de sentencia.

De todo lo dicho se concluye que el legislador, después de la aprobacion de la
Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdicciéon Voluntaria y la correspondiente refor-
ma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ha sabido aquilatar los términos y depurar
los conceptos. Y asi, los supuestos en los que se prevé la sentencia para poner fin
al proceso de mutuo acuerdo de separacién o divorcio es porque requieren del
control jurisdiccional por haber menores de edad o personas incapacitadas. Pero
cuando esto no es asi por no existir hijos menores no emancipados o con la capa-
cidad modificada judicialmente que dependan de sus progenitores, la existencia
de convenio entre las partes y la disponibilidad de la materia hacen suficiente una
resolucion no judicial o la homologacion por notario. Resoluciones estas que an-
tes adoptaban la forma de sentencia, que podriamos calificar como de “falsa sen-
tencia” constitutiva.

D. Una sentencia siempre constitutiva para la impugnacion de acuerdos
sociales

CALAMANDREI hace una apuesta a favor de la existencia de las sentencias
constitutivas en el entorno de las acciones de anulacion. Explica el autor que la
sentencia constitutiva resulta de la suma de una actividad jurisdiccional con una
actividad no jurisdiccional. Si descomponemos la sentencia constitutiva en los
elementos légicos de que estd compuesta, vemos que por medio de ella el juez,
ante todo, declara la existencia de una concreta voluntad de ley la cual garantiza
a una parte el derecho a obtener, por obra del juez, un determinado cambio juri-
dico (por ejemplo, la anulacién de un contrato). Y, hasta aqui, naturalmente, se
trata de una actividad puramente jurisdiccional dirigida a declarar la certeza de
una voluntad concreta de ley ya existente. Pero a fin de que el cambio ocurra, es
necesaria una actividad ulterior del juez, la cual no consiste ya en juzgar, sino en
ejecutar, y es precisamente esta segunda fase de la actividad del juez, consistente
en ejecutar, la que opera en el mundo juridico la variacion que la primera fase,
consistente en juzgar, no habia sabido operar, precisamente en virtud de su natu-
raleza jurisdiccional®.

Un reflejo concreto de esta construccion tedrica lo encontramos en el proceso
de impugnacion de acuerdos sociales. La cuestion trae razén de la LSA/1951, en
la que se relativiza el concepto de nulidad del acuerdo introduciendo un plazo de
caducidad. Y es precisamente la mala valoracion de la salvaguarda de los acuerdos
contrarios a la ley (que quedan exentos de plazo de caducidad y deben ser enjui-

°  CALAMANDREI, Piero. “Limites entre jurisdiccién y administracion”, en Estudios sobre el proceso
civil, trad. Santiago Sentis Melendo. Editorial bibliografica argentina, Buenos Aires, 1961, pag. 35.
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ciados por los tramites de un desafortunado procedimiento ordinario) lo que lle-
va ala LSA/1989 a sujetar a un plazo de caducidad también a los acuerdos nulos,
que de no ser impugnados en un ano quedaran convalidados, aunque fueran con-
trarios a la ley (y siempre que no merecieran la extrema calificacién de acuerdo
contrario al orden publico).

La “revolucion” juridica que esto supone tiene perfecta consonancia entre los
ambitos sustantivo y procesal del Derecho. Y asi, muy acertadamente se referia
GIMENO SENDRA?® a la doctrina clasica sobre la nulidad y la traduccién proce-
sal del abandono de la misma. Y asi, tradicionalmente esta distincion, que se ma-
nifestaba acorde con la doctrina clasica de la nulidad del negocio juridico, revestia
una singular importancia, pues de conformidad con la maxima “quod nullum est
nullum efectum producit”, predicable de la nulidad de pleno derecho, el tratamien-
to procedimental del acuerdo nulo y del anulable habia de ser muy distinto. La
LSA/1989, sin embargo, y aun manteniendo determinadas especialidades en di-
cho tratamiento, en consonancia con el derecho comunitario y comparado, miti-
g6 dichas diferencias en extremos tan importantes como la caducidad de la accién
o la posibilidad de convalidacién del acuerdo nulo.

Son, por tanto, dos los pilares juridicos que removié la LSA/1989: que la nu-
lidad esté sujeta a plazo de caducidad (que el tiempo nos impida impugnar algo
que es contrario al ordenamiento) y, por otro lado, que aquel acto (acuerdo) con-
trario al ordenamiento devenga subsanado, firme y por todo ello juridicamente
eficaz. Estas previsiones normativas no dejan de resultar sorprendentes y asi se
manifestaban DIEZ-PICAZO y DE LA OLIVA® indicando que las acciones de
impugnacion basadas en la nulidad sean sometidas a un plazo de caducidad de un
aflo configura un régimen juridico muy peculiar, pues, ademas de ser insélito que
una accidn basada en la nulidad radical esté limitada temporalmente, se admite la
subsanacién del acuerdo viciado (sea anulable o nulo).

A la relacién entre caducidad y convalidacion de los acuerdos se referia DA-
MIAN MORENO* explicando c6mo, en aplicacion de la teorfa segun la cual
los acuerdos nulos debian ser considerados como inexistentes, y por lo tanto
nulos también todos los actos realizados en ejecucion de aquellos, cierto sector

2 GIMENO SENDRA, Vicente. La reforma procesal mercantil. Los nuevos procesos de impugnacion
de acuerdos y de la propiedad industrial. Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pags. 16-17. Sobre esa doctri-
na clasica sintetiza que atendiendo a la causa que motiva la invalidez del acuerdo, los acuerdos sociales,
como cualquier otro negocio juridico, pueden ser nulos o anulables, originando los primeros de ellos el
nacimiento de una pretension declarativa de nulidad y los segundos el de una pretension constitutiva de
anulacion.

% DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio y DE LA OLIVA SANTOS, Andrés. “Especialidades procesales
en la Ley de Sociedades Andnimas”, en Revista de Derecho Procesal, 1990 n° 3, pag. 427.

% DAMIAN MORENO, Juan. “Aspectos generales en torno al proceso de impugnacién de acuerdos
sociales de las sociedades andnimas’, en Revista de Derecho Procesal, n° 1, ailo 2000, pag. 52.
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doctrinal sostiene que la acciéon mediante la que se ejercita la nulidad es decla-
rativa, lo que no ocurriria con la accién tendente a la impugnacién de acuerdos
anulables, la cual tendria una naturaleza eminentemente constitutiva. Sin em-
bargo, en atencion a la eficacia claudicante que la ley atribuye a la caducidad de
la accion de nulidad unida al hecho de que no sea posible hacer valer la nulidad
por otro cauce ni por otros motivos que no sean los expresamente previstos en
la LSA, no parece que esta doctrina pueda ser aplicada en toda su extension. Eso
explica que todas las acciones ejercitadas al amparo de lo previsto en los precep-
tos reguladores de la impugnacion de acuerdos que esta ley establece sean de
naturaleza constitutiva.

La caducidad y la eficacia claudicante de la accidn, asi como la convalidacion
de los acuerdos no son consecuencias imprevistas de la regulacion sino todo lo
contrario. Los requerimientos de la eficiencia empresarial y la necesidad de redu-
cir los tiempos de incertidumbre y pendencia judicial constituyen la motivacién
que subyace en estas técnicas legislativas. Y junto a estas el desarrollo de la inim-
pugnabilidad de acuerdos por insignificantes® y la exigencia de una legitimacion
reforzada® para poder plantear la impugnacion de acuerdos sociales.

E. Especialidades para las sentencias de condena

Un argumento a favor del reconocimiento de las sentencias constitutivas es la
evidencia de la existencia de las sentencias de condena. Con arreglo a la literalidad
del art. 5.1 LEC habria que entender que se tratan de “la condena a determinada
prestacion”. Y si atendemos a la sistematica de la ley (Titulo V del Libro III LEC)
a la prestacion de entregar alguna cosa, hacer o no hacer y de la liquidacién de
dafos y perjuicios, frutos y rentas y la rendicion de cuentas.

En alguna ocasidn, se podria identificar la sentencia con el concreto supuesto
de la sentencia declarativa, quiza como consecuencia del tan traido y llevado pro-
ceso de elaboracion interna de la sentencia (al que nos referiremos mas adelan-
te), que se encuentra tan vinculado con el modelo de sentencia entendida como
silogismo. Y no es asi: hay que aceptar que el concepto de sentencia admite una
diversidad de modalidades y las diferencias que pueda haber entre unas y otras

% Laredaccion del art. 204.3 LSC efectivamente matiza en el sentido de que motivos que podrian ser

de impugnacion de acuerdos no sean atendibles por “insignificantes”. Para esto, el apartado d) de citado
articulo dispone que “la cuestién sobre el cardcter esencial o determinante de los motivos de impugnacion
previstos en este apartado se planteard como cuestion incidental de previo pronunciamiento’.

% Efectivamente, a partir de la reforma operada por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se
modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo, el art. 206.1 LSC dispo-
ne que para la impugnacion de los acuerdos sociales estan legitimados los socios que hubieran adquirido
tal condicion antes de la adopcion del acuerdo, “siempre que representen, individual o conjuntamente, al
menos el uno por ciento del capital’.
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no pueden llevarnos a excluir de la categoria de sentencia a las que lo son, pero
distintas (a la declarativa).

1.-  Imposibilidad de las sentencias pendientes de liquidacion

La sentencia de condena muchas veces lo es mixta (declarativa y de condena) y
por un lado reconoce el derecho litigioso, a la vez que concreta o cuantifica la obli-
gacién que es objeto de condena. La ley a este respecto no es indiferente y con el
proposito de dotar a la sentencia civil de toda su posible eficacia rechaza que una
sentencia que da respuesta a una pretension de condena se limite a la declaracién
del derecho sin determinar las circunstancias de la condena, que no seria de reci-
bo dejar pendiente para el proceso de ejecucion.

Y para garantizar que asi sea se establece la obligacion a la parte actora de for-
mular la solicitud de declaracion del derecho y la de imponer la condena, que
debe estar cuantificada en su importe o contar con las bases con arreglo a las cua-
les se deba efectuar la liquidacion. Se prohiben de esta manera las sentencias con
reserva de liquidacion®”. Por tanto, que la sentencia sea liquida obedece por una
parte a una elemental coherencia con las exigencias de concrecion de lo pedido en
la demanda y la contestacion (arts. 399.1 y 405.1 LEC); y por otra, a necesidades
de la ejecucion: para poder ejecutar una sentencia el contenido del fallo ha de ser
liquido®.

Condicionada de esta manera la demanda, la sentencia de condena, por exi-
gencias de la congruencia prevista en el art. 218 LEC”, debera establecer “el im-
porte exacto de las cantidades respectivas, o fijard con claridad y precision las bases
para su liquidacion, que deberd consistir en una simple operacion aritmética que se
efectuard en la ejecucion” (art. 219.2 LEC). Obligacién que no se prevé, en cambio,
para el arbitraje, dentro del cual se contempla la posibilidad del “laudo parcial”*®.

7 Asise titula el art. 219 LEC, que dispone en su apartado primero que “cuando se reclame en juicio el
pago de una cantidad de dinero determinada o de frutos, rentas, utilidades o productos de cualquier clase, no
podrd limitarse la demanda a pretender una sentencia meramente declarativa del derecho a percibirlos, sino
que deberd solicitarse también la condena a su pago, cuantificando exactamente su importe, sin que pueda
solicitarse su determinacion en ejecucion de sentencia, o fijando claramente las bases con arreglo a las cuales
se deba efectuar la liquidacién, de forma que ésta consista en una pura operacién aritmética’.

% Esta frase resumen es de ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Civil. Proceso de decla-
racién. Proceso de ejecucion. Procesos especiales. Arbitraje y mediacion. Marcial Pons, Madrid, 2019, pag. 255.

% Efectivamente, desde ese punto de vista la prevision del art. 219 LEC se presenta como una con-
secuencia o un reflejo del principio de congruencia de la sentencia. En palabras de CUBILLO LOPEZ a
una pretension concreta del actor le corresponde, en principio y como regla general, una resolucion igual-
mente concreta del 6rgano jurisdiccional que ha conocido del asunto. CUBILLO LOPEZ, Ignacio José.
Aspectos fundamentales del Derecho procesal civil (con Julio Banacloche Palao). Wolters Kluwer. Madrid,
2018, pag. 361.

100 A esto se refiere el art. 37.1 LA posibilitando que “salvo acuerdo en contrario de las partes, los drbi-
tros decidirdn la controversia en un solo laudo o en tantos laudos parciales como estimen necesarios”.
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Y esto, no solo por el principio de libertad procedimental que inspira toda la re-
gulacion del arbitraje, incompatible por tanto con las exigencias que el art. 219.1
LEC dispone para el contenido del escrito de demanda de la parte actora que al-
berga pretensiones declarativas y de condena. Esa posibilidad debe entenderse
también como una facultad que tiene el arbitro y no el juez de cumplir con la
debida congruencia del laudo'® a través de uno o varios laudos.

Si hay excepciones a la prohibicion de las sentencias pendiente de liquidacion,
amparadas en el ordenamiento procesal. En primer lugar, estarian excepcionadas
los procesos en los que se solicita la reserva de liquidacién como tnica pretension
siendo la condena al pago de cantidades de frutos, rentas, utilidades o productos;
se permite asi esta resolucion, claramente inejecutable, que pospone a otro pro-
ceso la liquidacién concreta de las cantidades (el contenido en los arts. 712 y ss.
LEC). También serian excepcion las condenas de futuro a las que nos referimos
en el apartado siguiente. Y en tercer lugar se puede hacer mencion a las sentencias
dictadas por demandas interpuestas por asociaciones de consumidores o usuarios
en atencion a la legitimacion reconocida en el articulo 11 LEC y con arreglo a las
reglas especiales sobre eficacia subjetiva de la sentencia del articulo 221 LEC'®.

La redaccion del art. 219.2 LEC pensamos que es suficientemente elocuente
(y clara en su literalidad) con la referencia a “una simpe operacion aritmética”
como minimo obstaculo que separa una sentencia pendiente de liquidacién y la
sentencia que, como debe ser la norma general, contiene en su pronunciamiento
de condena el importe exacto de la misma. Dicho mas claramente: la ley no quie-
re sentencias pendientes de liquidacion y la minima (y detallada) admision que
hace de las mismas es la excepcion que confirma la regla. Todo esto en un afan de
superar errores del pasado, en aquellas sentencias en las que la actividad judicial
se cefifa al pronunciamiento declarativo, dejando la determinacion del pronuncia-
miento de condena pendiente para la fase de ejecucion. Viciando de esta manera
ambas actuaciones: el proceso de declaracién y el de ejecucion.

2.-  Posibilidad de sentencias a futuro

Para las sentencias de condena el art. 220 LEC prevé otra especialidad, que son
las llamadas condenas a futuro que se regulan en el art. 220 LEC. Dispone este
articulo que “cuando se reclame el pago de intereses o de prestaciones periddicas,
la sentencia podrd incluir la condena a satisfacer los intereses o prestaciones que se
devenguen con posterioridad al momento en que se dicte”.

100 Asi se deduciria, por ejemplo, del art. 39.1.c) LA, que prevé el complemento del laudo respecto de

peticiones formuladas y no resueltas en él.
102 Ta seleccion de estos supuestos se debe a ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal
Civil. Proceso de declaracién. Proceso de ejecucion..., cit., pag. 256.
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Esta prevision se puede entender como una consecuencia de la cosa juzgada'®.
Baste pensar que si no existiese esta norma la prohibicion de modificacion del
objeto litigioso (en los términos de los arts. 412 y 413 LEC) nos llevaria a cefiir
lo términos de la sentencia a los de la demanda'™, que a su vez debe referirse a
los hechos que son y no a los que podrian ser, ya que, entre otras cosas, el hecho
probado ha de ser un hecho pasado. Los vencimientos posteriores a la sentencia
serfan “hechos nuevos y distintos a los efectos del art. 222.2.1I LEC de manera que
no habria eficacia negativa de cosa juzgada respecto de aquellos. Pero la eventual
reclamacion de los nuevos vencimientos, si estaria afectada por la eficacia positiva
de la cosa juzgada de aquella sentencia'®; y por esto la nueva sentencia dictada en
el nuevo proceso seria la misma. Para ahorrar este sinsentido, ajeno a cualquier
légica de economia procesal'®, se contiene la prevision del art. 220 LEC que dota
a una sentencia de condena de la posibilidad de imponer el pago de obligaciones
vencidas y las que de forma periddica vayan venciendo en el futuro'”.

13 Sin perjuicio de la fundamentacién l6gico-juridica que queremos dar al precepto, debe partirse

del caracter limitado que este tiene. La condena a futuro de entrada es una excepcion a las reglas generales
existentes sobre la pretension y la sentencia en el proceso civil. Por esto, las pretensiones contempladas
en el art. 220 LEC constituyen una relacion cerrada y exhaustiva de supuestos admisibles de condena de
futuro, sin que puedan extenderse los efectos de la norma a otras situaciones por anélogas que parezcan.
Asi, RIBELLES ARELLANO, José Maria, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil..., cit., pag. 855.

10 Notese que el art. 220.1 LEC hace referencia a la situaciéon en que se “reclame el pago de intereses
o de prestaciones periédicas”, sin hacer referencia expresa a las futuras y no vencidas. A diferencia de esto,
en el supuesto recogido en el art. 220.2 LEC, de reclamaciones de rentas periédicas, cuando la accion de
reclamacion se acumule a la accion de desahucio, exige la ley para que pueda darse una sentencia a futuro
cuando “el demandante lo hubiere interesado expresamente en su escrito de demanda, la sentencia, el auto o
el decreto incluirdn la condena a satisfacer también las rentas debidas que se devenguen con posterioridad a
la presentacion de la demanda’.

105 Estos criterios de efectividad de la tutela en tramite de ejecucién fueron argumentos del Tribunal
Constitucional para avalar la virtualidad de una sentencia a efectos de ejecutar vencimientos futuros. Asi,
la STC (Sala Primera) num. 194/1993 de 14 junio, FJ 3 (RTC 1993\194) declara que “el derecho a la eje-
cucién de las Sentencias judiciales postula el que la reaccion frente al comportamiento contrario a la Sen-
tencia pueda realizarse y «esto es lo esencial, en el propio procedimiento incidental de ejecucion, al cual
es, sin duda, aplicable, el principio pro actione que inspira el art. 24.1 CE. Solo asi se garantiza la eficacia
real de las resoluciones judiciales firmes... y solo asi pueden obtener cumplida satisfaccion los derechos de
quienes han vencido en juicio, sin obligarles a asumir la carga de nuevos procesos, que resultaria incompa-
tible con la tutela eficaz y no dilatoria que deben prestar los drganos judiciales, los cuales deben interpretar
y aplicar las leyes en el sentido mds favorable para la efectividad del derecho fundamental»”

1% Se refiere a la economia procesal RIBELLES ARELLANO como fundamento y razén de ser de las
sentencias a futuro. Baraja a continuacion la posibilidad de que la condena de futuro afada una funciéon
preventiva o de aseguramiento, semejante a la tutela cautelar, que permitiria la anticipacion de la condena,
cuando la prestacién no ha vencido y no es exigible. Pero finalmente descarta que asi sea, atendiendo al
caracter restrictivo y limitado de la regulacion de las condenas a futuro. RIBELLES ARELLANO, José Ma-
ria, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil..., cit., pag. 854-855.

17 Dentro de la categoria de las sentencias a futuro se incluye en el apartado segundo del art. 220
LEC un supuesto especial. Y asi, “en los casos de reclamaciones de rentas periédicas, cuando la accién de
reclamacion se acumule a la accion de desahucio por falta de pago o por expiracién legal o contractual del
plazo, y el demandante lo hubiere interesado expresamente en su escrito de demanda, la sentencia, el auto
o el decreto incluirdn la condena a satisfacer también las rentas debidas que se devenguen con posteriori-
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3.- Cardcter excepcional de las sentencias pendientes de liquidacion y las
sentencias a futuro

Ya sea porque “la cabra tira al monte” (como popularmente se dice) o por los
muchos y variados encantos que parecen hallarse en dejar para ejecucion lo que
exige el proceso de declaracion, o por un bienintencionado afan de hacer justicia a
titulo de justiciero y no como aplicador de la ley procesal, es lo cierto que los vie-
jos fantasmas no se han ido. Las limitaciones sefialadas en el art. 219 LEC (y por lo
que veremos, también en el art. 220) se han ido diluyendo a fuerza de interpretar-
se contra el espiritu de la norma.

Encontramos un buen ejemplo en la STS (Sala de lo Civil, Secciéon1?) nam.
739/2010 de 26 noviembre, FJ 4, (R] 2011\1317)'%. Se razona en un principio en
la misma que “la ley exige que se extreme la precision a la hora de determinar las
bases, de manera que aun cuando alguno de los parametros de la liquidacién no
se conozca con exactitud al dictar sentencia, una vez sea concretado, pueda de-
terminarse con facilidad el importe exacto y mas en aquellos casos en que se trata
de una condena de indemnizacién por dafos y perjuicios y éstos hayan quedado
acreditados durante el procedimiento, como ocurre en el presente litigio”

Pero no parece que sea esto lo que exige la ley para la sentencia pendiente de
liquidacion, que si se tolera aun no indicando el importe exacto de la condena lo
es porque esa sentencia si “fijard con claridad y precision las bases para su liquida-
cion”. En la sentencia que comentamos, esas bases no se fijan en la sentencia, dan-
do por bueno que “alguno de los parametros de la liquidacion no se conozca con
exactitud al dictar sentencia” carencia no pequeia que la sentencia, sin empacho,
afirma que se solventara “una vez sea concretado”. Concrecion que, si no ha tenido
lugar en el proceso de declaracion y en la sentencia que pone fin al mismo, debera
llevarse a cabo en el proceso de ejecucion.

La sentencia que comentamos, quiza consciente de que el art. 219 LEC no ha
salido bien parado en su utilizacidn, busca auxilio en el art. 220 LEC y en la po-
sibilidad de condenas de futuro. “Hay que tener en cuenta (contintia razonando
la sentencia) la propia naturaleza del dafio que se reclama, ya que la finalidad
buscada con el art. 219 LEC no permite su aplicacion automatica en todos los
casos, porque ello equivaldria a privar de las correspondientes indemnizaciones

dad a la presentacion de la demanda hasta la entrega de la posesion efectiva de la finca, tomdndose como
base de la liquidacién de las rentas futuras, el importe de la iltima mensualidad reclamada al presentar
la demanda’”.

108 Se trataba en aquella ocasion de la apreciacion de los dafos derivados de inmisiones ilicitas vin-
culadas a la actividad llevada a cabo por una fabrica de cementos. Por la actora se alega la existencia de
contaminacién derivada de estas actividades y molestias no soportables. Y de ello se deduce la necesidad
de adoptar medidas correctoras y la condena en concepto de indemnizacién por dafios y perjuicios mate-
riales y morales.
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al acreedor que tiene derecho a obtenerlas y ello es obvio cuando se reclaman
danos futuros. Asi una aplicacion indiscriminada'®” impediria en muchos casos
la efectividad de las condenas de futuro, previstas en la propia ley. Por esta ra-
z6n, en los casos en que se condena a abonar danos futuros, hay que determinar
las bases de acuerdo con las que deberan calcularse dichos danos y ello es lo que
realiza la sentencia recurrida cuando sefiala que “es incontrovertible que mien-
tras no se apliquen las medidas correctoras pertinentes los dafos y perjuicios
ocasionados hasta la interposicion de la demanda continuardn produciéndose,
por lo que es perfectamente viable [...] el reclamar danos futuros”

Efectivamente, quiza es consciente la sentencia de que el sustento en la posi-
bilidad de sentencias pendientes de liquidacion no es suficiente para soportar el
pronunciamiento que se hace. Y que la “mera operacién aritmética’ no es sufi-
ciente para soportar la pretendida sentencia pendiente de liquidaciéon. Cosa 16-
gica cuando se empieza a hablar de dafos futuros. Y por este motivo salta en su
argumentacion a las condenas de futuro. Pero sin entrar en detalles, como una
mera enunciacion de una posibilidad genérica. Y aqui el problema pasa a ser que
las condenas a futuro tienen una regulacion precisa en el art. 220 LEC. Y como ya
hemos dicho, las pretensiones contempladas en el art. 220 LEC constituyen una
relacion cerrada y exhaustiva de supuestos admisibles de condena de futuro.

En definitiva, que la norma es que las sentencias, claras y precisas, deben ser
ejecutadas en sus propios términos, con arreglo a los arts. 218 LEC y 18.2 LOPJ.
Y lo que haya fuera de esto ya forma parte de la excepcion. Y eso son las normas
prevista en los art. 219y 220 LEC: excepciones a una norma que como tales deben
ser aplicadas de manera limitada y restrictiva.

V. COMO SE HACE UNA SENTENCIA

1. Sobre el proceso de elaboracion interna de la sentencia

Después del primer apartado en el que nos hemos detenido en estudiar qué es
la sentencia y las clasificaciones que de las mismas existen, entremos ahora en un
nuevo y distinto apartado. Sobre todo, distinto, ya que hablar de la elaboracién
interna de la sentencia es, en muy buena medida, separarnos de la seguridad de
la ley y adentrarnos en los inescrutables procesos de la mente humana. Asi nos
advierte ORTELLS RAMOS sefialando que en esta materia la dificultad radica en
que al ser la formacion interna de la sentencia un fendémeno de la mente humana

1 Pensamos que en este punto se quiere referir a una interpretacion con arreglo a ley, que no pen-
samos que sea una aplicacion arriesgada y menos “indiscriminada”. Quizd no es mds que la que se debe
hacer.
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es tal la diversidad y complejidad de los elementos que influyen en él y la dificultad
de su conocimiento, que los intentos de explicacion distan de ser satisfactorios'*’.

Siendo esto cierto también lo es que lo dicho debe acompanarse de algunos
ineludibles matices. Me refiero a la regulacion que hace la ley de la sentencia, de
cémo debe ser y de la forma que debe adoptar. Estas previsiones ciertamente no
son identificables con el proceso de elaboracion interna de la sentencia, pero si
es cierto que constituyen un condicionante respecto del proceso mental por el
cual el juez, finalizado el acto del juicio y visto para sentencia, es capaz de dictar
la resolucion que pone fin al proceso.

Sobre el proceso de formacion interna, razonablemente, son variadas las ex-
plicaciones que se hacen por la doctrina. Y también son diversos los criterios para
clasificar esa pluralidad de formas de entender la elaboracion interna de la senten-
cia. Dentro de esta diversidad si podriamos anticipar la relacion de “ingredientes”
que el juez debe tener en cuenta''!:

1. Examinara si el efecto juridico pretendido por el actor tiene base en el or-
denamiento.

2. Verificara que de las normas juridicas alegadas se deriva el efecto preten-
dido por el actor, y en caso contrario comprobara si puede aplicar otra
norma sin variar la causa de pedir.

3. Comprobara silos hechos alegados son subsumibles en el supuesto de he-
cho de las normas.

4. Determinara si los hechos alegados pueden tenerse por ciertos y, de ser
dudosos, aplicara las normas sobre la carga de la prueba.

5. Velard para que los hechos estimados como ciertos continten siendo sub-
sumibles en el supuesto de la norma.

Estos podrian ser los diversos momentos del proceso de elaboracién interna
de la sentencia. Si alguno de ellos ofrece un resultado negativo, la sentencia debera
ser desestimatoria.

Todas estas tareas forman parte de la labor de enjuiciamiento que le corres-
ponde al tribunal sentenciador, pero el protocolo, el orden o los matices que se
puedan incorporar al final depende de cada juez o magistrado. Y solo en casos
muy concretos esos criterios personales tendran trascendencia juridica. Como ex-
cepciones podemos encontrar exigencias en la caracterizacion de la sentencia del
art. 218 LEC (sobre todo en las exigencias de que la sentencia sea clara, precisa y

110 ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Procesal Civil..., cit., pag. 344.
Ul CUBILLO LOPEZ, Ignacio José. Aspectos fundamentales del Derecho procesal civil (con Julio Bana-
cloche Palao). Wolters Kluwer. Madrid, 2018, pag. 357.
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motivada; en criterios legales de valoracion de la prueba (art. 316 para el interro-
gatorio de partes o el art. 319 LEC sobre la fuerza probatoria de los documentos
publicos) o en normas especificas, como la contenida en el art. 386 LEC que exige
un especial razonamiento para dar por buena una presuncion judicial.

2. El mito del silogismo frente a la tesis del rompecabezas

Ya nos hemos referido al silogismo cuando hablamos de la relaciéon entre la
sentencia y la ley. En ese contexto nos referfamos a la tesis clasica que entiende la
sentencia judicial como un silogismo en el que la premisa mayor es la ley, la pre-
misa menor los hechos probados y la conclusion el fallo de la sentencia. Pero una
cosa es dar razén de qué es la sentencia y otra la explicacion del proceso interno de
elaboracion de la misma.

En este segundo sentido (que es lo que ahora estamos tratando) CALAMAN-
DREI piensa que la elaboracién interna de la sentencia es algo mas que un silo-
gismo: quien se limita a afirmar que la operacion mental de que nace la sentencia
es un silogismo en el que la premisa mayor esta formada por la norma de ley, no
se da cuenta plenamente de la operacion que se desarrolla en la mente del juez''>
Resumir en una ecuacion de dos premisas que arrojan una conclusion el razona-
miento creador de una sentencia repugna al sentido comtn'". La sentencia, efec-
tivamente no puede ser una pura operacion mecdanica.''*.

12 CALAMANDREI, Piero. “Génesis légica de la sentencia civil’, en Estudios sobre el proceso civil,

trad. Santiago Sentis Melendo. Editorial bibliografica argentina, Buenos Aires, 1961, pag. 372. El mismo
autor decia que equiparar la elaboracién interna de la sentencia con un silogismo significa esquemati-
zar con absoluto simplicismo. Afade, para explicar graficamente la tesis expuesta que cuando se con-
figura la sentencia como un unico silogismo se contempla solamente el momento final de la actividad
mental del juez, el que habiendo preparado antes la norma de ley que ha de explicar y el juicio sobre los
caracteres juridicos del hecho constatado, no le resta mas que extraer con rigor légico la consecuencia
de estas dos premisas, de la misma manera que si habiendo estampado ya sobre una pizarra las cifras de
una operacion aritmética, no le faltase mas que obtener los resultados segun las reglas de calculo mas
elemental.

13 Desde su experiencia practica, afirmaba RODRIGUEZ-AGUILERA que para quienes formamos
parte de la estructura que supone la Administracion de justicia, la sentencia es el pan nuestro de cada dia,
en el sentido de su habitualidad; el objetivo o la meta de nuestras actividades, contemplada como quehacer
profesional. Por ello, a primera vista, se ofrece como algo demasiado visto, demasiado conocido. Pero ocu-
rre, a veces, que cuando se realiza reiteradamente un mismo acto, acabamos dando por supuestas muchas
cosas e, incluso, convirtiendo en rutina sus esencias. RODRIGUEZ-AGUILERA, Ceséreo. La sentencia.
BOSCH, Barcelona, 1974, pag. 8.

114 Este escepticismo manifiesta también DAMIAN MORENO, siendo partidario de que, a pesar de
todo que en la decisién del juez influyen tantos factores y se entrecruzan tantas variables que en modo
alguno es aceptable afirmar que surja como consecuencia de una simple operacién mecanica porque esta
es una funcion esencialmente incompatible con la funcién de juzgar. Y sabia, y nunca dejé de saberlo, que
el juez no es, ni jamas podra serlo, por mucho que se quiera, utilizando la terminologia entonces tan al
uso por la doctrina alemana una “maquina de subsuncion” y seria ridiculo pensar que quienes defienden
la aplicacion de reglas l6gicas en el enjuiciamiento procesal son tan ignorantes como para concebir esta
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A. Los innumerables razonamientos que hay dentro de una sentencia

Muy frecuentemente seria mas gréfica la figura de un puzle o rompecabezas
(que lo mismo significan en espanol), y de no pocas piezas, que un juez culmina
después de mucho hacer y deshacer parte de lo hecho'"”. Y con esto nos adheri-
mos a las valoraciones del autor citado, que no dudaba en afirma que hacer una
sentencia es una operacion muy laboriosa y compleja. Y esto partiendo de que
muy raras veces en un proceso la consecuencia juridica se deduce de un hecho
unico y de una unica norma estricta, sino que ordinariamente el juez debe hacer,
antes de llegar al pronunciamiento de la sentencia, una serie completa de deduc-
ciones concatenadas''® o en cascada''’. Reducir la sentencia a dos premisas y una
conclusion seria como decir que en la Odisea perdié Troya: cierto, pero tremen-
damente incompleto.

Realmente, a través de la sentencia se resuelve una (o varias) pretensiones, pero
hay un sinfin de cuestiones que se deben resolver para poder dictar sentencia. Po-
driamos empezar por los propios presupuestos procesales, que, aunque la regula-
cion procedimental contiene mecanismos para depurar las faltas o carencias de los
mismos, yla LEC se propuso extinguir las sentencias absolutorias en la instancia, lo
cierto es que en el caso de que esa carencia haya pasado todos los filtros es la senten-

labor como una actividad mecanica. DAMIAN MORENO, Juan. El Juez ante la Ley..., cit., pags. 33-34.
Citando a Julius Binder en Philosophie des Rechts. Berlin, 1925 (reimpresion 1967), pag. 987.

!5 Pensamos que se aproximan a esta idea los planteamientos formulados por GORPHE, cuando se
refiere a “la complejidad inexpresada del proceso interno del pensamiento” en relacién con las resolucio-
nes judiciales. El citado autor se manifiesta de la siguiente manera: “el juicio planteara una verdad concreta
de hecho y de derecho. La investigacion de esa verdad es mas o menos directa o laboriosa. El pensamiento
avanza fragmentariamente y por etapas. La practica permite dar algunos saltos; pero el método permane-
ce imperioso. Cabe alcanzar la meta forzando la marcha, cabe también llegar por diversos caminos; pero
nos extraviamos al desviarnos de la linea”, GORPHE, Frangois. Las resoluciones judiciales. Estudio psicold-
gico y forense. Ediciones Olejnik, Santiago-Chile, 2018, pag. 105.

16 CALAMANDREI, Piero. “Génesis 16gica de la sentencia civil’, en Estudios sobre el proceso civil...,
cit., pags. 373-374. Plantea su rechazo el autor a la equiparacion de sentencia y silogismo refiriendo una
muestra da las muchas preguntas que se puede plantear y debe resolver el juez al dictar sentencia. Por
ejemplo, ;cudl es el procedimiento mental que lleva al juez a afirmar que los hechos se han desarrollado
en cierto modo? ;Por qué via llega ulteriormente a afirmar que, entre infinitas normas de ley, es una preci-
samente, la que sirve para el caso y puede ser utilizada como premisa mayor del silogismo? ;Y como hace
para encontrar en el hecho constatado los caracteres juridicos que la norma presupone? ;Y cémo consigue
establecer entre la premisa mayor y premisa menor una relacién tal que precisamente la conclusion sea
afirmacion o negacion del efecto juridico pretendido por la parte, o no afirmacién o negacion de un efecto
juridico diverso?

17 ARMENTA DEU habla de un esquema en cascada partiendo de las aportaciones de Calamandrei,
Gomez Orbaneja y de la Oliva. Menciona distintas fases como: comprobar la base en Derecho de la pre-
tension; si existe la norma alegada; certeza de los hechos alegados; si esos hechos son subsumibles en la
norma aplicable; determinar la consecuencia juridica. Y esto con la exhaustividad y congruencia que exige
el articulo 218 LEC y aplicando la regla de juicio para el hecho incierto del art. 217 LEC. Todo ello con
la claridad y precisién exigida por el fallo. ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Civil.
Proceso de declaracion..., cit., pag. 248.
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cia la ultima oportunidad para ponerlo de manifiesto con una sentencia estéril. El
juzgador también debera validar la legitimacion de las partes; y esto también si no se
alega, en el caso de que se trate de una falta de legitimacion ad procesum''® o como
algunos autores denominan, faltas de acreditacion inicial de la legitimacién'"®, con
un tratamiento procesal similar a la falta de presupuestos procesales. Como una
cuestion previa tendrd que analizar la falta de acreditacion de la alegada legitima-
cién de alguna de las partes, porque de concurrir ésta el juez no podra (no debera)
indagar en el fondo del asunto.

En el caso de que se superen estas cuestiones previas el juez debera identificar
la pretension, y para eso integrara los suplicos de demanda y contestacion para no
perderse en disquisiciones ajenas al objeto del proceso y por tanto inutiles. La fun-
damentacion juridica ordinariamente serd cuestién mas pacifica. Pero, aunque lo
sea, el juez esta obligado por el iura novit curia, debiendo estudiar todo lo que
pueda desconocer sobre el Derecho y sobre la jurisprudencia al respecto, de la que
deberad cerciorarse de su vigencia y aplicabilidad al caso. A renglon seguido debera
hacer un “examen de suficiencia de los hechos”: constatar que las alegaciones fac-
ticas del escrito de demanda aportan todos los hechos constitutivos para soportar
la pretension. Del mismo modo debera comprobar que las excepciones de la parte
demandada cuentan con el soporte factico suficiente.

Quiza donde mas tiempo y trabajo tenga que invertir el juzgador es en la va-
loracién de la prueba. MUNOZ SABATE prefiere referirse a la apreciaciéon de la
prueba, término mds omnicomprensivo que el de valoracién y que implica un
proceso pensante como cualquier otro acto decisorio del juez'*. Este pensamien-
to, indica el citado autor, tiene un curso o corriente dentro del cual flotan diversos
elementos: ideas, imagenes, experiencias, sensaciones, emociones y motivaciones,
todo ello bajo la consciencia de que orientan hacia la consecucién de un convenci-
miento acerca de la existencia o no de un determinado hecho'?'.

18 Es necesaria pues la existencia en concreto de la consecuencia juridica pedida: se trata de que pre-
cisamente con relacion a esos hechos y precisamente cuando sea él quien lo pida exista la consecuencia
juridica pedida. Y lo ejemplifica MONTERO AROCA con el art. 76 CC y la accion de nulidad del matri-
monio en los casos de error, coaccion o miedo grave, que solo podra ejercitarla el conyuge que hubiera
sufrido el vicio. MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil. (con Juan Luis Gémez
Colomer, Silvia Barona Vilar y Maria Pia Calderén Cuadrado. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, pag. 381.

119 BANACLOCHE PALAO, Julio. Aspectos fundamentales del Derecho procesal civil (con Ignacio José
Cubillo Lopez). Wolters Kluwer. Madrid, 2018, pag. 233. Como dice este autor el tribunal si estd en condi-
ciones de analizar la falta de legitimacion si se trata de un caso claro de inexistencia de la situacién que le
permitiria al interesado demandar o ser demandado.

120 En el mismo sentido SANJURJO RIOS afirma que la apreciacién de la prueba es, en puridad, un
concepto mucho mas amplio que el de la valoracion; o en sentido opuesto, la valoracion es un término
mas restrictivo que el de la apreciacién. SANJURJO RIOS, Eva. La prueba pericial civil procedimiento y
valoracién. Reus, Madrid, 2013, pag. 232.

12 Estamos de acuerdo con esta complejidad del proceso de valoracién de la prueba que describe con
acierto el citado autor. Proceso que se inscribe dentro de un proceso mental mas amplio representado por
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Con cardcter previo, esta valoracion le habra exigido la debida inmediacién
durante la practica de la prueba. Las maneras de proceder en esta fase decisiva
de la elaboracién interna de la sentencia pueden ser muy diversas. Basicamente
podriamos hablar de dos: partir de los hechos alegados o partir de la prueba prac-
ticada. Pensamos que puede ser una ruta mas practica y directa tomar como pun-
to de partida los hechos (que previamente ya hemos identificado como idéneos
para lo pretendido)'*. Y para cada hecho habra que hacer la valoracién libre que
(salvo excepciones que habrd que tener previamente en cuenta) rige en el proceso
civil. La valoracién podra hacerse individualmente o analizandola en conjunto o
relacionando los diversos medios de prueba'?. Y no habra que cefirse a la prueba
directa, ya que la indirecta (o por presunciones) tiene la misma virtualidad y reco-
nocimiento legal, ya se trate de las presunciones legales o de las judiciales'**.

Valorada la prueba sobre cada uno de los hechos analizados el juzgador debe-
ra determinar los que tiene por ciertos y los que le resultan dudosos, aplicando
la regla de juicio el art. 217.1 LEC. Atendiendo al resultado de esta regla el juez
ya no alberga, técnicamente, hechos dudosos. Partiendo de hechos acreditados y
no acreditados la sentencia acogera la postura de quien haya satisfecho su carga
probatoria. Y aunque esto ya nos permitiria redactar el fallo estimatorio o deses-
timatorio, aun quedarian flecos (y mas que flecos) como la determinacion de la
cuantia si hay pretensiones de condena, el analisis de posibles pretensiones subsi-

el llamado proceso de sentencia en su integridad. MUNOZ SABATE, Lluis. Fundamentos de prueba judi-
cial civil L.E.C. 1/2000. ].M. Bosch, Barcelona, 2001, pag. 423.

122 Este mismo es el criterio que sigue el legislador a la hora de repartir entre las partes la carga de la
prueba en el art. 217.2 y 3 LEC: partir de la calificacion de los hechos como constitutivos, por la parte ac-
tora, o impeditivos, extintivos o excluyentes, por la demandada.

123 Todo eso sin perjuicio de la debida motivacion. Asi se deduce de la practica habitual y de las pre-
visiones que contiene el art. 218.2 LEC al disponer que “la motivacion debera incidir en los distintos ele-
mentos facticos y juridicos del pleito, considerados individualmente y en conjunto, ajustdndose siempre a
las reglas de lal6gica y de la razon” Esta mencion legal nada tiene que ver con la doctrina de la valoracion
conjunta de la prueba, como practica viciosa en la motivacion de la sentencia. A este respecto entendemos
muy acertadas las palabras de GARCIA SANCHEZ (GARCIA SANCHEZ, Juan Francisco; SANZ LLO-
RENTE, Fernando Javier. “Génesis y formacion de la sentencia’, Poder Judicial, n° 32, diciembre 1993,
pag. 67). Con anterioridad a la LEC/2000 y con el aval de la experiencia practica el citado autor expone
que la valoracién probatoria constituye una actividad mental, a través de la cual el juez depura los re-
sultados parciales que arrojan cada uno de los medios adveratorios de los que las partes se han valido.
A continuacion, pone los unos en relacién con los otros para apreciar todo en conjunto y llegar a si a la
consecuencia de qué hechos deben tenerse como ciertos y cuéles no.

124 En contra del pretendido caracter supletorio de las mismas nos manifestamos en La prueba por
presunciones. Particular referencia a su aplicacién judicial en supuestos de responsabilidad extracontractual.
Comares, Granada, pags. 95 a 111. Si no se duda de la virtualidad de la prueba por presunciones cuando
se alega simulacién por una de las partes, es porque se acepta que la prueba directa, en tal caso, tiene que
resultar engafiosa. ;Por qué no pensar que, en otros supuestos, la deduccién (inmediata, no indirecta) que
se extraiga de la prueba directa va a decir mas verdad de los hechos que la indiciaria o indirecta? No se
puede a priori establecer esa regla de juicio, y es lo cierto que el legislador no ha querido hacerlo ya que
-como ha quedado redactado su régimen legal- en la ley no se afirma que las presunciones tengan caracter
subsidiario respecto de la prueba directa.
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diarias o la condena en costas con sus reglas legales y sus criterios de aplicacion (a
veces legales y a veces discrecionales'®).

A lo dicho habria que afiadir la deliberacidn previa a la sentencia que debera
tener lugar en los 6rganos colegiados con caracter secreto'*. En ésta tiene una
particular importancia la exposicion que haga del asunto y de la propuesta de
resolucion el magistrado ponente. Esta exposicion, que debera estar marcada
por una incuestionable objetividad, debera hacer referencia a las cuestiones que
contengan los planteamientos de las partes y su relacion con el derecho objetivo,
asi como la verosimilitud de los hechos invocados. De esta exposicion el magis-
trado ponente podra proponer una solucion o varias que someta a la discusion
de la Sala'”. La deliberacién seguira la pauta de la ponencia, ordinariamente
con la agilidad y el desenfado de profesionales de la justicia que cuentan ya con
muchas horas de deliberacion conjunta: una mecanica de funcionamiento per-
fectamente adaptada al trabajo colegial. La direccion de la deliberacién corres-
ponde al presidente, que muchas veces no necesitara ir mas alla de alguna pun-
tualizacion o pregunta a la intervencion del ponente.

Todo esto sin pretender mas que un mero apunte (no exhaustivo y ciertamente
impreciso) sobre las tareas del juez que dicta sentencia. Y yo pregunto: ;de verdad
esto es un silogismo? Francamente, creo que se aproxima mucho mas a un puzle o
rompecabezas, que, como hemos dicho, en espaiiol es lo mismo.

B.  Los inescrutables pensamientos que hay detrds de una sentencia

Queremos referirnos aqui a los procesos mentales no identificados, a pensa-
mientos inconscientes o a prejuicios que van mds alla de las maximas de experien-
cia del juzgador. Y como cuestion previa queremos dejar anotado que, el hecho de
que ahora hablemos de pensamientos inescrutables no es que no haya pensamien-
tos reconocidos y consentidos que influyen en el juzgador para la elaboracion de
su sentencia. Pero estos ultimos los vinculamos mas a la cuestién de la creacién
judicial del Derecho, a la que ya nos hemos referido paginas atras.

125 Por extenso nos hemos referido a esta realidad en La condena en costas en la primera instancia civil.

Legalidad y discrecionalidad judicial. Reus, Madrid.

126 Asi se deduce del art. 197 LEC:

“1. En los tribunales colegiados, la discusion y votacién de las resoluciones serd dirigida por el Presidente
y se verificard siempre a puerta cerrada.

2. El Magistrado ponente someterd a la deliberacién de la Sala o Seccién los puntos de hecho y las cuestio-
nes y fundamentos de derecho, asi como la decision que, a su juicio, deba recaer y, previa la discusion necesa-
ria, se procederd a la votacion.

'27" En palabras de ESCUSOL BARRA, la exposicion del magistrado ponente facilita objetivamente los
hechos extraidos de las actuaciones procesales, y exterioriza su posicion sobre las cuestiones que se plan-
teen y sobre la aplicacion del Derecho objetivo y sobre la decision que, tal vez, pueda tomarse. ESCUSOL
BARRA, Eladio. La incongruencia de la sentencia. Su andlisis como motivo de casacion. .., cit., pag. 40.
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Estos pensamientos inescrutables, por lo que tienen de inconscientes, con fre-
cuencia permaneceran ocultos y no explicitados en la motivacion judicial. Pero
esto de forma involuntaria, como el juez que no repara en la necesidad de justifi-
cacion de un hecho notorio; porque lo que para €l es notorio, no requiere justifi-
cacion. Por eso estamos de acuerdo con DE LA OLIVA SANTOS cuando entiende
que no es razonable imponer a los 6rganos jurisdiccionales que expresen en sus
sentencias lo que pertenece a los internos procesos psicolégicos de conviccion,
muchas veces parcialmente objetivables, si, pero también parcialmente pertene-
cientes al ambito de lo inefable'?.

Y asi es. En el apartado anterior hemos querido hacer una exposicion de los
abundantes razonamientos que el juzgador debe llevar a cabo para la elaboracién
de la sentencia, siguiendo un cierto orden. Y ese orden, en ultimo extremo, no es
otro que el que nos dispensa la ley, de manera que siguiendo su cuidada sistema-
tica (o prescindiendo de ella para atender a criterios de 16gica humana) hemos
querido ir sefialando los diversos procesos mentales identificables y mas o menos
conscientes en la elaboracion de la sentencia. Pero eso no es todo en la sentencia.

Frente a estos y otros planteamientos simplistas (como el del silogismo) se alza
RAMOS MENDEZ (siguiendo a Serra Dominguez) que habla de, cuando menos,
tres tipos de juicios distintos. Unos juicios histéricos que determinan los hechos
y demuestran la exigencia y validez de una norma determinada. Unos juicios 16-
gicos por los que el tribunal averigua los diversos significados de una norma. Y
unos juicios de valor, mediante los que el tribunal elige uno de los significados de
la norma y lo aplica al caso concreto. Con arreglo a estos juicios de valor, el Tribu-
nal ha de rellenar el contenido de la norma: las lagunas de la ley, la discrecionali-
dad, los estandares juridicos, la equidad, etcétera'®. Y todo esto dentro del ambito
juridico’®, dejando a un lado los innumerables juicios de valor que deban hacerse
en materia probatoria, en un sistema civil en que la prueba, casi siempre es de libre
valoracién. Pues bien, dentro de esta diversidad de juicios, no todas las decisiones
son motivables; porque malamente se puede razonar lo que se percibe (con o sin
acierto) como evidente'!.

12 DE LA OLIVA SANTOS, Andrés Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracién. (con Ignacio
Diez-Picazo Giménez. Edit. Centro de Estudios Ramoén Areces. Madrid 2000, pag. 418.

129 RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento civil..., cit.,pag. 1.355.

130 Entre estos juicios de valor juridicos, Ortells se refiere a operaciones intelectuales subliminales
como que los jueces al juzgar estdn sometidos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico (art.
9.1 CE), al imperio de la ley arts. 117.1 CE y 1 LOPJ), que se deben apreciar las pruebas (al menos las no
tasadas) sobre las reglas de la sana critica, y que, en general, han de ajustarse al motivar su decision a las
reglas de la logica y la razon (art. 218.2 LEC). Nada de esto seria efectivo sin una actividad intelectual
compleja y en gran parte sometida a las reglas especificas del razonamiento juridico. ORTELLS RAMOS,
Manuel. Derecho Procesal Civil..., cit., pag. 341.

131 RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento civil..., cit.,pag. 1.355. Aflade el autor citado que
ademds de estos tres juicios no se entiende la sentencia si no se atiende a los condicionamientos psicologi-
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3. ;Primero el derecho o el hecho?

La exposicion que acabamos de hacer lo es sin perjuicio de que también para
hacer rompecabezas puede haber pautas y protocolos. Y una cuestion que con fre-
cuencia se plantea es el orden que existe entre hechos y derecho en la elaboracion
interna de la sentencia: por donde se empieza. A continuacion, nos referiremos a
esta cuestion. Y avisamos con cardcter previo que vamos a evitar las estructura-
ciones numeradas y rigidas (aunque personalmente nos gustan) pues pensamos
que la realidad de la elaboracién interna de la sentencia es algo mas elastico que
esos esquemas. Por este motivo nos limitaremos a sefialar en negrita textos que
faciliten seguir las diversas fases del referido proceso.

A. Lasentencia se anda desandando la demanda

La postura que mas frecuentemente se ha defendido nos habla de la necesidad
de comenzar el proceso mental de elaboracién interna de la sentencia por el dere-
cho. Como expone GOMEZ ORBANE]JA, el proceso mental de un juez no va del
hecho al derecho, como el orden indicado de la motivacién podria hacer creer. El
primer problema que se plantea la juez no es si los hechos alegados son ciertos.
Aunque esta afirmaciéon pueda chocar, la verdad es que la valoracion de la prue-
ba representa una de las ultimas fases sino la ultima en la operaciéon compleja de
juzgar'*. El juez debe iniciar la sentencia, por tanto, contrastando la existencia en
abstracto de la consecuencia juridica pedida: lo primero que debe preguntarse el
juez si el ordenamiento juridico contiene en general la consecuencia juridica que
el actor ha pedido en su pretension'®. Efectivamente, la elaboracion interna de la
sentencia no seguiria el orden que se sigue en los escritos de demanda y contesta-
cion, de hechos, derecho y pretension.

Mas bien creemos que, tal y como decimos en el enunciado de este apartado, la
sentencia se anda desandando la demanda; o sea: pretension, derechos y hechos.

cos y socioldgicos que influyen en la conviccidn judicial. Mas alld de lo que es estricto raciocinio, mas alla
de lo que se pueden considerar juicio de valor, existen circunstancias de tipo humano que condicionan el
fallo imprevisiblemente.

132 GOMEZ ORBANEJA, Emilio. Derecho Procesal Civil, vol. 1..., cit., pig. 422. Lo primero que tiene
que preguntarse el jugador es si el efecto juridico pretendido tiene base en la ley. Y esto porque el pronun-
ciamiento que se pide al juez debe tener su fundamento en el ordenamiento juridico positivo. Mediante
las reglas de aplicacion e interpretacion del derecho el juez ha de determinar en primer término cual sea el
orden juridico aplicable y cudles sean las condiciones o presupuestos de que, en abstracto, la norma hace
depender el efecto.

133 MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil..., cit., pag. 381. Y anade este
autor que la falta de este presupuesto podria llevar a la no admision in limine litis de la demanda, ilustran-
do la afirmacién con el ejemplo de la demanda de matrimonio en base a la promesa de matrimonio y la
prevision que al respecto contiene el art. 42 CC en el sentido de que “no se admitira a tramite la demanda
en que se pretenda su cumplimiento”.
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Y no pensamos que esta idea sea mera especulacion sobre logica y argumenta-
cién. Muy al contrario, entendemos que partir de esta premisa ayuda enorme-
mente al letrado que acomete la tarea de empezar a escribir en el “folio en blanco”
y articular los requerimientos de su cliente en forma de pretension procesal que
sea atendida por el juzgador™*.

Este desandar la demanda para hacer la sentencia, partiendo de la pretension
nada tiene que ver con la arbitrariedad de partir de una decisién previa obtenida
amodo de “corazonada” *, y a partir de aqui razonar “como mejor se pueda” para
sustentar lo que previamente se ha decidido'*®. Muy al contrario, lo que propo-
nemos es partir de la pretension para saber si esta se sostiene con lo alegado en

la demanda. No hay por tanto nada de prejuicio en este proceder sino un juicio

légico y ordenado'.

Esto tendria la misma logica que la afirmacion que hay quien hace sobre la
sentencia penal, en el sentido de que el capitulo de hechos probados de esa sen-
tencia se redacta por el juez después de haber cumplimentado la fundamentacién
juridica'®®. Y esto porque la redaccion de la fundamentacion juridica de la senten-

13 Esta afirmacion debe someterse a necesarios matices. Uno importante es el de que la demanda no
debe someterse a ninguna solemnidad ya que con caracter general toda demandada es admisible (con
las excepciones que la propia ley contempla). Sobre esta cuestién y con las puntualizaciones que exige lo
afirmado, MUNOZ ALVAREZ, Guadalupe. “Demanda y sentencia en el juicio civil” La Ley, n° 6474, de 3
de mayo de 2006, pags. 1-5.

135 Arremete contra la sentencia de corazonada CORTES DOMINGUEZ, y no porque entienda que
es algo imposible, sino por ser impropio de nuestro sistema judicial. Defender de una manera directa o in-
directa que las corrientes de pensamiento que amparan criterios alternativos para juzgar como puede ser
una corazonada o la conviccién personal basada en criterios psicolégicos se compadece mal con nuestro
modelo de administrar justicia. Eran corazonadas (;caprichos?), o, dicho de otra manera, se trataba de
no aplicar la ley, el derecho, acogiéndose al conocido instrumento de su interpretacion ad hoc, CORTES
DOMINGUEZ, Valentin, en El Juez ante la Ley. (Juan Damidn Moreno) Cit., pag. 132.

1% A esto se refiere DAMIAN MORENO cuando habla de libros y escritos que venfan a decir que, en
realidad, los jueces adoptan previamente una decision y luego elaboran retrospectivamente su razona-
miento a fin de ajustarlo a la resolucién que han tomado (ja veces de modo intuitivo!) (...). La argumenta-
ci6n juridica no constituiria mas que un simple pretexto para hacer creer a los ciudadanos que la decisiéon
se habfa adoptado mediante la aplicacién de criterios objetivos. DAMIAN MORENO, Juan. El Juez ante la
Ley..., cit,, pag. 35. Y se refiere a Alf Ross representante del Realismo Juridico Escandinavo, corriente que
postula la representacion del Derecho desde un punto de vista realista y sociolégica. Al respecto, ROSS,
Alf. Sobre el derecho y la justicia. Editorial Universitaria, Buenos Aires, 1977.

137 Explica con otro orden MONTERO AROCA el proceder para la elaboracién interna de la senten-
cia, dejando para después de la subsuncion (a la que nos referiremos) la determinacion de la consecuencia
juridica. Pero como no ha partido de la pretension en el proceso que sistematiza, puntualiza que esa con-
secuencia lo debe ser dentro, logicamente, de la congruencia. Y afiade un interesante comentario, porque
efectivamente, no siempre la consecuencia juridica estd completamente determinada en la ley; y pone el
ejemplo del articulo 1154 CC que deja a la discrecionalidad equitativa del juez la determinacién concreta
de la pena en las obligaciones con clausula penal. MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II.
Proceso Civil...., cit., pags. 383.

13 Téngase en cuenta que la regulacién de la forma de la sentencia penal es mds concreta y detallada,
particularmente en su fundamentacion juridica que, con arreglo al art. 142.4* LECrim, debera tener esta
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cia le permite al juez penal definir y delimitar con precision cuales son los “hechos
probados” que la sentencia requiere para “soportar” su fundamentacion juridica.

El mismo proceso de elaboracién (pretension-derecho-hechos) es defendido
por ORTELLS RAMOS, para quien el primer paso no es, con todo lo que podria
pensarse, determinar si los hechos alegados son o no ciertos. Lo que debe estable-
cerse, en primer lugar, es si el ordenamiento contiene normas que atribuyen a los
hechos alegados las consecuencias juridicas que las partes han pedido’®.

Una vez que el juez ha encontrado que la pretension tiene soporte juridico, que
el Derecho reconoce el derecho pretendido, la elaboracién de la sentencia pasara
por aislar, como si de un proceso quimico se tratara, las circunstancias o hechos
constitutivos que se prevén en la norma legal para que se produzca la conse-
cuencia juridica'®. Y una vez individualizados esos hechos se procedera con lo
que se ha venido denominando subsuncion de los hechos alegados, que seria un
momento posterior, a caballo entre el derecho ylos hechos. La subsuncién requie-
re que esas condiciones de hecho abstractamente formuladas por la norma, coin-
cidan con el acaecer concreto deducido o alegado por la parte'*'. El juez subsume
hechos concretos bajo supuestos abstractos para ver si coinciden'*%.

Una mencidn especial hace GOMEZ ORBANEJA a la interpretacion de los
negocios juridicos, actividad que su cronologia sitia entre la fijacién del hecho
y la subsuncién. Efectivamente cuando entre las alegaciones de las partes figuren
negocios juridicos o declaraciones que den lugar a los mismos el juzgador tiene

estructura: 1° calificacion de los hechos; 2° participacion de los acusados; 3° circunstancias atenuantes,
agravantes o eximentes concurrentes; 4° responsabilidad civil derivada de los hechos. Para lo que previa-
mente, el art. 142.2* dispone que “se consignaran en Resultandos numerados los hechos que estuvieren
enlazados con las cuestiones que hayan de resolverse en el fallo, haciendo declaracién expresa y terminan-
te de los que se estimen probados”.

1% ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Procesal Civil..., cit., pag. 345. Esta busqueda del soporte nor-
mativo no es poco al caso, como sefala el autor citado, teniendo en cuenta que exige la toma en conside-
racion del sistema de fuentes establecido en nuestro ordenamiento (art. 1 CC) el ambito de vigencia de las
normas, el derecho transitorio, el caracter estatal o autonémico de las mismas la aplicabilidad del derecho
extranjero o de normas excepcionales, la supremacia de la Constitucion la posibilidad de planteamiento
de cuestiones de inconstitucionalidad, la posibilidad de aplicacién de tratados internacionales, el Derecho
de la Unién Europea con la correspondiente posibilidad de planteamiento de la cuestion prejudicial de
derecho de la Unidn. Y siempre el principio de jerarquia normativa.

140 A esto se refiere ORTELLS RAMOS cuando habla de una etapa del enjuiciamiento que se orienta
a la fijacion de los hechos de los que ha de partirse para resolver en concreto la cuestion juridica. Y de un
momento posterior que nos habla de que antes de la aplicacion de las normas es necesario que el juzgador
componga, a partir de ese conjunto de hechos concretos, un todo organico sensible de ser calificado como
alguna de las relaciones, actos o hechos regulados por el derecho. ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho
Procesal Civil..., cit., pags. 345 a 347.

11 Puntualiza MONTERO que la subsuncion no es siempre una operacion facil porque no siempre
las normas juridicas son completas, teniendo en cuenta el recurso a conceptos juridicos indeterminados.
MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil..., cit., pags. 382-383.

42 GOMEZ ORBANEJA, Emilio. Derecho Procesal Civil, vol. I..., cit., pag. 423.
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pendiente una tarea de interpretacion. En este caso el juez tendra que buscar el
significado de las declaraciones de voluntad de los particulares mediante una acti-
vidad interpretadora'®’. Por tanto, el juzgador tendria que hacer una valoracién de
la prueba para determinar los hechos, entre los que estarian las declaraciones de
voluntad, o dicho de otra manera, la prestacion de consentimiento. Y posterior-
mente una interpretacion de aquellas declaraciones para determinar el negocio
juridico generado por aquellas, el objeto y causa del mismo. Y para determinar los
efectos de ese negocio juridico habra que acudir a la ley que lo regule.

Por tanto, la interpretacion del negocio juridico no dara sin mas el efecto, por-
que el efecto juridico no se deriva de la voluntad del declarante, sino de la ley, que
reconoce y sanciona tal voluntad. Asi seria en el caso de que se aportase un docu-
mento suscrito entre ambas partes, con un punto primero en que el demandado
reconoce una deuda a favor del demandante; y un segundo punto en el que, como
consecuencia de esto, el demandado asume una deuda del demandante frente a
un tercero. El documento deberia ser valorado en su conjunto, por el principio
de indivisibilidad del documento (art. 1228 CC («... el que quiera aprovecharse
de ellos habra de aceptarlos en la parte que le perjudique”). Y en su conjunto, e in-
terpretando por el juez el negocio juridico, la deuda que se reconoce en el punto
primero, se extinguen el punto segundo ya que lo que alli se pacta no es sino una
novacion subjetiva'*.

Pero no es suficiente con que el juzgador haga un chequeo de las alegaciones
facticas de la parte actora, comprobando que el supuesto factico de la norma
esta debidamente alegado (todos los hechos constitutivos) en el escrito de de-
manda. Esto es necesario para que pueda prosperar la pretension formulada por
la actora, pero no suficiente cuando la parte demandada haya hecho también
alegaciones facticas, introduciendo hechos impeditivos, extintivos o enervan-
tes, como se refiere en el art. 217.3° LEC. En ese caso el juzgador debera com-
probar si esos hechos alegados tienen la eficacia juridica pretendida en el escrito
de contestacion y si, por tanto, la concurrencia de los mismos podria llevar apa-
rejada la desestimacion de la demanda.

Comprobado que la pretension tiene amparo por el derecho, y que los hechos
alegados permiten dar por cumplido el requisito factico de la norma, sin que esta
conquista resulte arruinada por las alegaciones facticas del demandado, tendria-

143 GOMEZ ORBANEJA, Emilio. Derecho Procesal Civil, vol. I...., cit., pig. 425. Continta diciendo el
autor citado que esto no es una cuestion de hecho, que si seria en cambio la determinacién de la declara-
cién, o sea, la materia sobre la que va a recaer la actividad interpretadora, aplicando los arts. 1281 y ss. CC.

144 Las consecuencias procesales de una indebida interpretacion por parte del demandante de lo dicho
traerfan las consecuencias que puede deducir el lector. La reclamacion de la deuda reconocida en el punto
primero no podria prosperar por haberse extinguido. Y nada podria acordarse sobre la deuda asumida en
el punto segundo, porque ni se pide ni se podria pedir entre ambas partes.
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mos que pasar a un tercer momento que seria el de la prueba de esos hechos
alegados'®.

Este orden en el proceder del juez que nos propone la doctrina corre paralelo a
la cronologia de la sustanciacion del proceso, que al final del mismo y antes de que
el asunto quede visto para sentencia pasa por la practica de los medios de prueba
sobre los hechos introducidos por los partes. Esa practica de la prueba y la valora-
cion de la misma no es una fase mas del proceso. Es el salto que hace el proceso del
orden ldgico al ontolégico: de la correcta construccion de la pretension en el papel
ala credibilidad de la existencia de esta en el mundo real.

Se requiere por tanto que los hechos alegados por las partes como fundamento
o causa de lo que pidan alli han resultado acreditados, gracias a la actividad proba-
toria, o que deban ser fijados sin ella en la sentencia como dados, por no necesitar
prueba'*®. Acto seguido el juez deberd valorar la prueba de los hechos alegados
por el demandado, ya que de resultar convencido el juez de su verosimilitud, la
demanda que en principio estaba ganada por las alegaciones y prueba del actor
podria resultar finalmente desestimada por las alegaciones y prueba del deman-
dado.

Y toda esta actividad externa y publica que requiere la practica probatoria, y
la interna de valoracién de la misma por parte del juez, deben constar en la sen-
tencia. Asi, en la sentencia se debe expresar el resultado de la apreciaciéon pro-
batoria realizada por el Tribunal conforme a las normas legales sobre valoracion
y carga de la prueba. De suerte que se seiiale qué hechos se entienden probados
y cudl ha sido el medio o los medios que han servido para adquirir esa certeza
-incluso aunque haya habido una apreciaciéon conjunta de varios medios proba-
torios-, y qué hechos han quedado sin probar a juicio del tribunal'’. Tanta o mas
importancia si cabe tendra la designacion de aquellos hechos alegados y objeto de
prueba, para los cuales la valoracion del juez no pasa de la duda. Para estos sera de
aplicacion la regla de juicio para el hecho incierto detalladamente regulada en el
art. 217 LEC.

145 Sobre la forma de proceder en relacion con la prueba de los hechos afirmados MONTERO ARO-
CA hace la siguiente estructuracion. Caben dos operaciones distintas: 1?) consistente en constatar qué
hechos no precisan de prueba para que queden fijados para el juez en el proceso. Aqui habra que tener
en cuenta los hechos no controvertidos y los hechos notorios. 2°) Habra que determinar aquellos hechos
que necesitan de prueba. En relacion con estos hay que distinguir tres operaciones: 1) la interpretacién de
cada uno de los medios de prueba que consiste en determinar el resultado que se desprende de cada uno
de ellos; 2) la valoracién de los medios de prueba que consiste en determinar el valor concreto que ha de
atribuirse a cada uno de ellos, libre o determinado por la ley; 3) aplicacién de normas procesales que facul-
tan al juez para estimar, bien existente un hecho por no haber sido negado de modo expreso por la parte
sobre la que recae la carga del pronunciamiento (art. 405.2 LEC), bien la ficta confessio en sentido estricto
arts. 304y 307 LEC. MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil..., cit., pag. 382.

146 GOMEZ ORBANEJA, Emilio. Derecho Procesal Civil, vol. 1..., cit., pag. 424.

4 CUBILLO LOPEZ, Ignacio José. Aspectos fundamentales del Derecho procesal civil..., cit.,, pag. 358.
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B. La fuerza de los hechos. ;La decision de la sentencia estd en la prue-
ba?

El salto de la correcta construccion de la pretension en el papel a la credibili-
dad de la existencia de esta en el mundo real al que al que hemos hecho mencién
antes no es poca labor. La diferencia es tan sencilla como que la construccion 16gi-
ca de la sentencia se hace en el papel a través del escrito de demanda que como ya
hemos dicho no deja de ser una propuesta de sentencia presentada en sentido in-
verso a la elaboracion interna de la misma. Y como popularmente se dice, el papel
lo aguanta todo. Por ese motivo no hay abogado que confie en la victoria judicial
por el mero hecho de que la argumentacion en el escrito rector haya resultado
concluyente; donde la pretension y su fundamentacion juridica, las alegaciones de
hechos constitutivos y, por supuesto, la concurrencia de los debidos presupuestos
procesales, aparezcan todos perfectamente redactados en el escrito.

Paginas atras nos referfamos a distintos autores que coincidian en sefalar que
la elaboracion interna de la sentencia comienza por el derecho, no por los hechos.
Y esto con un tono de “contra todo pronostico™*. Este guifio puede responder
a un sentir bastante comun que, cuando menos, intuye que la sentencia no esta
resuelta hasta que no estan resueltas las conclusiones probatorias de los hechos
alegados; que la sentencia no esta redactada hasta que no se motivan los criterios
que se han seguido para valorar la prueba “considerados individualmente y en
conjunto, ajustandose siempre a las reglas de la légica y de la razén” (art. 218.2
LEC). Que, en definitiva, el escrito de postulacion sera papel mojado por muy
correctamente redactado que esté si no se consigue un resultado igualmente satis-
factorio de la actividad probatoria.

En la fase de alegaciones las partes trabajan fundamentalmente con el derecho.
Y si algo aporta el derecho (o cuando menos, pretende aportar) es la seguridad:
la previsibilidad de que, concurriendo los presupuestos de la norma, la conse-
cuencia juridica, como se dice coloquialmente, “esta cantada” En cambio, para
la valoracion de la prueba, como hemos apuntado arriba, el art. 218.2 LEC nos
remite a las reglas de la logica y la razén del juzgador que lo sea en el caso concre-
to. Y en este punto, ;es igual la seguridad?; ;hasta qué punto podemos hablar de
previsibilidad?'*.

14 Recordamos que GOMEZ ORBANEJA decia que “el proceso mental de un juez no va del hecho
al derecho, como el orden indicado de la motivacién podria hacer creer”. Y ORTELLS RAMOS coincidia
“en que el primer paso no es, con todo lo que podria pensarse, determinar si los hechos alegados son o no
ciertos”

19 MUNOZ SABATE habla de la transduccién de la prueba por los jueces, y lo ilustra con un ejemplo:
lo que dice un testigo no es solo lo que dice sino quién lo dice, como lo dice, cuando lo dice, dénde lo dice
y ademas todas las circunstancias de aquel a quien se lo dice. Son precisamente esas circunstancias las
que posibilitan el riesgo de que ese mensaje sea a la postre transducido por el juez de una manera falsa y
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Al juez se le vence cuando se le convence. Y la actividad probatoria de los he-
chos es el campo en el que se libra ordinariamente la batalla por la convicciéon
judicial. No pretendemos que sea un argumento definitivo, pero entendemos que
en este sentido la sistemdtica de al LEC es mds que elocuente. Efectivamente: justo
antes de definir y describir como debe ser la sentencia civil en el art. 218 LEC, en
el art. 217 LEC se resuelve sobre la carga de la prueba y la regla de juicio, como
cuestion inmediatamente anterior a la sentencia. Analizando la distribucién de la
carga de la prueba, unos hechos pasaran como acreditados y ciertos, y otros como
no acreditados o dudosos, aplicindose en este caso la regla del juicio del art. 217.1
LEC y de esa aplicacion se deducird la sentencia del art. 218 LEC.

MONTERO AROCA™ menciona entre las funciones de la prueba la de obte-
ner la conviccién psicoldgica del juzgador. Antes haciamos mencion a “la ruta” de
elaboracion interna de la sentencia, que discurria entre las pretensiones, el dere-
cho y los hechos. Siendo esto asi, podriamos referirnos a otra ruta que podiamos
llamar la de la decision, que con mucha frecuencia parte del conflicto, se traslada
primero a la alegacion de hechos y luego a la prueba de los mismos, terminando
con la decision del juez. En este proceso, podriamos decir con CHIOVENDA™!
que probar significa formar el convencimiento del juez a cerca de la existencia
o no existencia de hechos de importancia en el proceso. Y esta decision es con
mucha frecuencia la piedra angular del proceso interno de la elaboraciéon de la
sentencia; la tramoya donde se ha urdido; el “making off” de la misma o de muy
buena parte de la misma.

tendenciosa, pero que no le hace correr ningtin riego excesivo. Fuera de la revocacién que pueda suponer
algin recurso. MUNOZ SABATE, Lluis. Fundamentos de prueba judicial civil L.E.C. 1/2000. ].M. Bosch,
Barcelona, 2001, pag. 34.

150" Explica como en ese sentido la prueba es el conjunto de operaciones por medio de las que se tra-
ta de obtener el convencimiento del juez respecto a unos datos procesales determinados. Relativizada la
pretension de obtener la verdad aparece la funcién de lograr otra realidad, si bien subjetiva: la conviccion
del juez. MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil. Thomson Civitas. Cizur Menor, 2007,
pag. 50.

151 CHIOVENDA, Giuseppe. Principio de Derecho procesal civil, tomo II. Reus, Madrid, 1977, pag.
296. Querriamos subrayar la referencia a “hechos de importancia” que hace el autor. Importancia que esta
en la sintonia del alegato que hacemos sobre la trascendencia de los hechos y la prueba de los mismos en la
elaboracion interna de la sentencia.



PARTE SEGUNDA.
REQUISITOS INTERNOS DE LA SENTENCIA CIVIL

La redaccién actual del art. 218 LEC es sobradamente clara. Quiza mejorable
en su sistematica. En el apartado primero del mismo se refiere a los requisitos
internos de la sentencia: claridad precision, exhaustividad y congruencia. El apar-
tado segundo se refiere a la motivacion. Y en este articulo queda de esta manera
definida la quintaesencia de la sentencia y por tanto de la regulacion del procedi-
miento y de la sustanciacion del proceso’>.

De los requisitos internos de la sentencia a los que nos vamos a referir a partir
de ahora, depende la validez de la misma, independientemente de la justicia in-

trinseca que caracterice a la sentencia. La sentencia puede ser injusta pero no por

ello nula'®.

No se veia asi la naturaleza de la norma al principio de la vigencia de la Ley hoy
derogada. Efectivamente, entre los comentaristas de la LEC/1881 afirmaban que
realmente los articulos 359 y 360 no pertenecian al orden del procedimiento, pues
se refieren al fondo o requisitos internos de las sentencias, o sea a las declaraciones

132 Elart. 218 LEC dispone que toda sentencia ha de cumplir tres requisitos de importancia, relativos a
su contenido: debe ser motivada, exhaustiva y congruente. La infraccién de estos requisitos no sélo consti-
tuye la vulneracion de una norma procesal de caracter legal, sino que, segtin la jurisprudencia constitucio-
nal, podria ser lesiva del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, del articulo 24.1 CE. CUBILLO
LOPEZ, Ignacio José. Aspectos fundamentales del Derecho procesal civil..., cit., pag. 357.

153 DAMIAN MORENO, Juan. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Tomo II. Los procesos ordinarios.
Las medidas cautelares. .., cit., pag. 113. Continta el autor afirmando que, por esta razdn, las infracciones
cometidas en este aspecto hacen que las sentencia que incurra en tales vicios sea susceptible de impugna-
cidn a través del recurso extraordinario por infraccion procesal, al amparo del numero 2 del art. 469 LEC.
Ya veremos mas adelante como la afirmacidn tiene matices ya que, paraddjicamente, no todas las infrac-
ciones en materia de requisitos esenciales de la sentencia son entendidas por el Tribunal Supremo como
comprendidas dentro de las “infraccion de las normas procesales reguladoras de la sentencia’. Por ejemplo,
se puede impugnar la sentencia por razon de la debida motivacién, cuando el error en la apreciacion de
la prueba consista en un error notorio o patente, o incida en arbitrariedad, o irrazonabilidad, o infrinja
una norma de prueba legal o tasada. En estos casos, claramente vinculados a la motivacién de la senten-
cia, cabria la posibilidad de alegar infraccion del art. 24.1 CE (vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva), que esta recogida como motivo del recurso extraordinario por infraccién procesal en el ordinal
4° del art. 469.1.
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que en ellas han de hacerse para resolver las cuestiones que han sido objeto de liti-
gio. Afirmacién que hay que situar en aquel contexto: segiin entendian de aquella
lo que era la LEC/1881, nada distinto de una ley de ritos. En la vigente LEC, la
sistematica y la norma legal, siendo similar cobra un significado muy distinto,
siendo la sentencia el objeto y el fin del pleito: a la ley que ordena el procedimiento
corresponde dictar las reglas para terminarlo'**.

I SENTENCIAS CLARAS Y PRECISAS

1. Laclaridady precision en la sentencia civil

Lo primero que nos dice el art. 218 LEC de la sentencia es que estas tienen que
ser “claras y precisas’. La mencion, lejos de poder resultar sorprendente, tenemos
que decir que resulta inexcusable y obligada. Y esto por la correspondencia que exis-
te entre demanda y sentencia, ya que, para la demanda, el art. 399.1 LEC dispone
que en ésta “se fijard con claridad y precision lo que se pida”. Por tanto y en primer
lugar podriamos decir que las sentencias son claras y precisas porque asi deben ser
también las demandas'*.

Por lo demas, no es novedosa la afirmacion, contenida ya en los mismos térmi-
nos en el art. 61 de la LEC/1855: “las sentencias deben ser claras y precisas, decla-
rando, condenando o absolviendo de la demanda”. Con el proposito de destacar es-
tas caracteristicas, MANRESA y NAVARRO explicaban que la sentencia es como
una ley, a cuyo cumplimiento vienen obligados los litigantes luego que cause eje-
cutoria, y su precepto debe ser por lo tanto exacto, claro y preciso como el de estas:
asi lo dispone con muchisima razon el articulo 61 de la LEC 1855'. El concepto
de claridad ha ido avanzando con el tiempo. De manera mas reciente hay que ha-
cer mencion a la practica del Tribunal Constitucional que bajo la Constitucion y
aprobada su Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre abandon¢ el tradicional estilo

134 MANRESA Y NAVARRO, José Maria. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil., tomo II. Im-
prenta de la Revista de Legislacion, Madrid, 1883, pags. 97 y 98. Y para reforzar esta afirmacién afadian
que, por esto el Tribunal Supremo los admite como motivo de casacion en el fondo, segtin estimé siempre
las infracciones de los articulos 61, 62, 63 de la Ley anterior (se refiere a la LEC/1855), a la vez que ha de-
clarado constantemente que no pueden citarse con dicho objeto los que dan reglas para el procedimiento.

155 En el mismo sentido ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Civil. Proceso de de-
claracién. Proceso de ejecucion..., cit., pag. 247: el articulo 209 LEC sefala la forma y contenido externo
que debe adoptar la sentencia, y que corresponde al contrapunto necesario, mutatis mutandis, de los re-
quisitos exigidos en los articulos 399 y 405 LEC para la demanda y la contestacion.

16 MANRESA Y NAVARRO, José Maria. Ley de Enjuiciamiento Civil, Comentada y Explicada, tomo
I. Revista de Legislacion y jurisprudencia, Madrid, 1856, pag. 197. Damos por supuesto que no es otra la
finalidad de estas palabras, en las que no se deben advertir planteamientos que no existen sobre el realis-
mo juridico o la virtualidad de la norma legal en la sentencia.
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literario judicial de lagos parrafos iniciados con la palabra “considerando™*” en un
empeifio continuado por mejorar la comunicacion con el justiciable.

A. ;Eslomismo claridad y precision?

Este emparejamiento entre la claridad y la precision puede inducir a pensar
que ambas caracteristicas vienen a ser lo mismo'*®.

Pero también hay quien no lo ha entendido asi, ya con la vigencia de las ante-
riores Leyes Procesales. Comentaban MANRESA Y NAVARRO, jugando con los
términos que al respecto usan las Partidas'*®, que las sentencias deben ser claras
para que los litigantes las puedan bien entender sin dubda ninguna; y ademas pre-
cisas, esto es, dictadas con buenas palabras é apuestas, concisas, puntuales y exac-
tas, que expresen, fijen y determinen lo que se manda con toda claridad, huyendo
tanto de voces superfluas y de periodos innecesarios, como de un laconismo exa-
gerado e inconveniente, porque asi lo uno como lo otro conduce a la oscuridad y
confusion y da lugar a dudas'®.

No es tan nitida la diferenciacion entre nuestros autores, que a veces identifi-
can, aunque sea parcialmente, ambas caracteristicas de la sentencia. Asi lo entien-
de MONTERO AROCA que dice de la precision que puede concebirse como un
aspecto de la claridad. Aunque junto a ello, matiza que la “precisiéon” por si misma
significa la posibilidad, trataindose de sentencias de condena, de que se pueda pa-
sar directamente a la ejecucion sin necesidad de operaciones intermedias'®'. El
mismo autor explica que la claridad supone que la resolucién no debe requerir ser

157 A ello se refiere PECES MORATE, Jesus. “La sentencia. Técnica de redaccion”, Poder Judicial, n° 34,
diciembre, 1994, pag. 165. Anade juiciosamente el mismo autor que lo que aparece claro a quien realiza
un determinado discurso, puede no serlo para quienes han de leer lo escrito, de aqui que a la claridad en el
razonamiento haya de ir unida la de su expresion escrita.

198 A esta tesis se abona ORTELLS RAMOS (Derecho Procesal Civil..., cit., pags. 347 y 348) para quien
es dificil diferenciar la claridad y la precision. Cada una de estas expresiones y ambas a la vez postulan, en
definitiva, que se realice una suficiente determinacién cuantitativa y cualitativa del objeto resuelto, y que
el sentido de la resolucion (desestimatoria, estimatoria, total o parcial) se exprese con nitidez. Incluso va
mas alla el autor citado, presentando la claridad y la precision junto a la debida separacion de pronuncia-
mientos, razonando que estos tres requisitos recogidos en el art. 218.1 y 3 son formales porque se refieren
al modo en que el juzgador debe expresarse en la resolucion. El requisito de la debida separacién de pro-
nunciamientos, aunque tenga la misma finalidad, si que tiene un significado propio: eliminar la confusién
que puede derivar la decision de cuestiones diversas con un pronunciamiento unico.

159 Se refiere en concreto a la Partida Tercera, Titulo XXII, Ley V. “E debe ser dictado el juyzio por bue-
nas palabras é apuestas, que lo puedan bien entender sin dubda ninguna.

160 MANRESA Y NAVARRO, Jos¢ Maria. Ley de Enjuiciamiento Civil, Comentada y Explicada, tomo
L. Revista de Legislacion y jurisprudencia, Madrid, 1856, pag. 197.

16t MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil..., cit., pag. 386. Continua afir-
mando el citado autor que eso tiene especial sentido cuando se trata de las sentencias de contenido dinera-
rio y en la prohibicién de la iliquidez de las mismas. No creemos que vaya por esos derroteros la prevision
legal de la “precision’, ya que para esas situaciones se ha contemplado el régimen legal del art. 219 LEC.
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objeto de una compleja labor de interpretacién por cuanto sus pronunciamientos
deben ser, por si mismos, evidentes'é2. Con arreglo a estas explicaciones podria-
mos pensar que en algunos casos se vincula la claridad a la facilidad para el enten-
dimiento de la sentencia, mientras que la precisién guardaria mas relacion con la
facilidad para proceder al cumplimiento o ejecucion de la sentencia.

Estas explicaciones pueden resultar mds o menos asumibles. Nosotros pensa-
mos que el proposito del legislador no es tanto que se diferencie de manera “clara
y precisa” (valga la ironia) entre estas dos caracteristicas, cuanto dejar cubierta
una garantia o requisito de la sentencia. Requisito que el legislador ha querido
identificar con dos palabras. En este sentido, claridad y precision vienen a ser dos
conjuntos interseccionados, entre los cuales puede haber elementos comunes y
elementos propios de cada uno. Y es irrelevante en el caso concreto que el supues-
to en cuestion lo sea de claridad, de precision o de ambos, porque lo importante
es que pueda ser atendido para poder ser subsanado. En este sentido, la referida
“debida separacion de pronunciamientos” del art. 218.3 LEC vendria a reforzar
esa “zona de garantia” o requisito de la sentencia. Y entendemos que, con buen
criterio, ya que cuando son varias las pretensiones formuladas y varios deben ser
los pronunciamientos, la no individualizacién de estos tltimos puede ser sin duda
fuente de faltas de claridad y precision en la sentencia.

B. ;De qué se exige la claridad y la precision?

Claridad y precision se exigen del fallo de la sentencia, ya que el fallo ha de
ser claro, sin que encierre contenidos contradictorios'®. A esta misma opinion se
adscribe ORTELLS RAMOS, quien afirma que la infraccion de estos requisitos
en el fallo o pronunciamiento de la sentencia es un presupuesto paradigmatico de
defecto de forma de un acto procesal que impide alcanzar el fin del acto (art. 241
LOPYJ), porque si la finalidad de las sentencias es resolver, decidir, definir una serie
de cuestiones, no se alcanza ese fin si, por el modo de expresion, se deja abierta la
duda sobre ellas'**.

Pero lo cierto es que el texto del art. 218 LEC predica estas cualidades de la
sentencia, no solo de su fallo. Podria suscitarnos dudas el hecho de que en el

122 MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil..., cit., pags. 385-386. Y asi, la
claridad falta totalmente cuando el fallo contiene disposiciones contradictorias, de modo que entonces se
estaria constituyendo el supuesto mas claro de infraccién de normas procesales reguladoras de la senten-
cia.

1 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. 1. El proceso de declaracion. Parte general.
Castillo de Luna. Madrid, 2017, pag. 648.

!¢ ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Procesal Civil..., cit., pag. 347. A pesar de esto hay autores que
afirman que no procede la nulidad de la sentencia si a pesar de la falta de claridad, es posible entender a
través de sus fundamentos lo que se acuerda en el fallo. COBO PLANA, Juan José. La sentencia civil. Juris-
prudencia Prdctica. Dykinson, 1995, pag. 15.
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art. 219.4* LEC se exija del fallo “que se acomodard a lo previsto en los articulos
216 y siguientes”, como si los requisitos internos de la sentencia recogidos en el
art. 218 solo lo fueran para el fallo. Pero si quisiéramos dar tanta importancia
a la literalidad, deberiamos reparar en que en el art. 209.2¢ LEC se prevé para
los antecedentes de hecho que se consignaran, “con la claridad y precision po-
sibles”

Pensamos que mas que agarrarnos a las palabras de la ley (teniendo en cuenta
que nos movemos en un ambito de conceptos juridicos indeterminados) habria
que atender “fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquella” (art. 3.1. CC).
Y a esta finalidad de la sentencia, vinculando claridad y precision de sentencia
y demanda (como haciamos al principio de este apartado) se referia la STS (Sala
de lo Civil) de 16 junio 1970, Cdo. 1° (R] 197012925)'¢>. Alli se declaraba que “no
puede olvidarse que es esencial en toda demanda su finalidad, que lo que se busca
en ella es la certeza y la seguridad en la resolucion del Juez, que la funcién de su
autoridad no puede ponerse en movimiento para hacer declaraciones doctrinales
y abstractas sino para dar realidad y eficacia a un interés concreto juridicamente
protegido por una norma legal, pues al margen de aquella excepcion alegable por
la parte demandada, el art. 359 de la Ley de Enjuiciamiento contiene un man-
dato imperativo dirigido al Juez para que sus sentencias sean claras, precisas y
congruentes decidiendo todos los puntos litigiosos, y para esto, para que haya un
silogismo perfecto en su raciocinio, las partes han de ofrecerle los elementos sufi-
cientes sin vaguedades o imprecisiones insalvables porque una cosa es su facultad
de interpretar las peticiones, que toda la doctrina le reconoce, y otra muy distinta
descifrar enigmas o tener que plantearse hipotesis sobre bases ininteligibles, lo
que equivale a que practicamente falte la peticién y no pueda resolverse por au-
sencia de la misma”.

Por todo lo dicho, habria que tener en cuenta que la sentencia esta llamada
a cumplir con la seguridad juridica que supone la cosa juzgada (art. 222 LEC) y
la eficacia ejecutiva que garantiza la tutela judicial. Por eso, claridad y precision
debera exigirse siempre de todos y cada uno de los pronunciamientos de la sen-
tencia; mientras que del resto de la misma tal claridad y precision se deducira de
la sentencia en su conjunto. Y esto, al menos, a los efectos del art. 469.1.2° LEC,
que recoge como motivo para el recurso extraordinario por infraccion procesal la
“infraccion de las normas procesales reguladoras de la sentencia”. Sin perjuicio,

165 Si pudiera parecer antigua la sentencia mas lo son las referencias histéricas que en ella se contie-
nen, que contemplan la claridad y la precision como dos caracteristicas eternas de la demanda. Efecti-
vamente, la sentencia de referencia comienza diciendo que “la claridad y la precisién en las demandas
judiciales han sido exigidas histéricamente por las leyes procesales anteriores desde las contenidas en Las
Partidas y la Novisima Recopilacion pasando a la Ley de Enjuiciamiento de 1855 cuyo art. 266 autorizaba
expresamente a los Jueces a repeler de oficio las demandas que no reunieran tales requisitos”

— 81 —
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por tanto, de la aclaracién'®® que se pueda solicitar, sin pretender la invariabilidad
de las resoluciones, y a los tnicos efectos de lo previsto en el art. 214.2 LEC.

2. Aclaracion, correccion y subsanacion de sentencias

La idea con la que termindbamos el apartado anterior no quita para que la
falta de claridad y precision que exige de la sentencia en el art. 218 LEC se pueda
subsanar a través de los mecanismos que se refieren en los arts. 214 y 215 LEC. De
aquellas posibilidades obviaremos aqui el complemento, mas vinculado a la falta
de exhaustividad de la sentencia.

A. Lo que no permiten estos mecanismos de subsanacion

Comenzamos refiriendo “lo que no es” por una légica legal: la regulacion de
estas posibilidades aparece bajo el inicio del encabezamiento del art. 214 LEC que
habla de la “invariabilidad de las resoluciones” que ademas resulta una exigen-
cia constitucional. No es posible, sin merma del derecho fundamental a la tutela
efectiva, cambiar, por via de aclaracion, de manera sustancial el contenido de una
sentencia'®’. La referida invariabilidad a la que el juez bien vinculado opera desde
la firma de las mismas, momento en el que termina la jurisdiccion del juez o tri-
bunal, resultando que, por exigencias del principio de seguridad juridica, consa-
grado en el art. 9.3 CE, no le es dado al tribunal sentenciador variar o modificar el
contenido de la sentencia dictada'®.

166 Hacemos aqui una advertencia en el sentido de que, para no hacer tediosa la lectura, cuando nos

refiramos a los cuatro remedios que se contemplan en los arts., 214 y 215, hablaremos sin més de la aclara-
cion. Practica que, por otro lado, es frecuente en los tribunales.

167 Asi se declara en la STS (Sala de lo Civil) nim. 786/2001 de 20 julio, FJ4 (R] 2001\8407). Se discutia
en aquella ocasion sobre la posible modificacion de la sentencia sobre la responsabilidad de los adminis-
tradores derivada del error aritmético que se hubiera producido. Se centra pues en fijar cual es la conse-
cuencia de los errores aritméticos o materiales y, por ello, pone especial énfasis en subrayar que “el reme-
dio de la aclaracién de resoluciones judiciales no permite alterar los elementos esenciales de las mismas,
esto es, rectificar o modificar el sentido de su motivacién, sin infringir el articulo 24.1 de la Constitucion
Espanola, aunque, con posterioridad, se compruebe su poca fortuna o desacierto, pues de permitirlo, los
o6rganos judiciales estarian facultados, en definitiva, para dictar una nueva resolucion judicial distinta y
dispar a la aclarada, fundandose en una nueva motivacion, lo que conculcaria no sélo el principio de segu-
ridad juridica (articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola), sino también y, muy especialmente, su singular
concrecion en el derecho a la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes, faceta del mas general a
la tutela judicial efectiva, sin padecer indefension de las partes en el proceso judicial que, ademas, no han
sido oidas respecto de esas nuevas razones (articulo 24.1 de la Constitucién Espaiola)”.

18 En estos términos, IGLESIAS MACHADO, Salvador. La sentencia en el proceso civil. Dykinson,
Madrid, 2015, pag. 85. En el mismo sentido LOZANO GAGO, Maria Luz (“La aclaracion de sentencias
y procedimiento a seguir. Supuestos donde puede aplicarse. Art. 267 LOPJ”, Prdctica de tribunales, n°140,
septiembre-octubre 2019, pag. 1): «prima facie» la sentencia firmada queda invariable para el érgano que
la ha dictado y sélo puede ser alterada mediante su impugnacioén, lo que responde a la aplicacion de un
elemental principio de seguridad juridica. En torno a esta misma idea FONS RODRIGUEZ, Carolina.
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Por tanto, con aquel encabezamiento del art. 214 LEC se quiere anunciar y
advertir que la aclaracion, correccién, subsanacion y complemento no persiguen
(no pueden perseguir) la reforma de la resolucion que es objeto de las mismas.
Asi, la STC nim. 174/2004 de 18 octubre, FJ 2 (RTC 2004\174) habla de una “fun-
cion especifica reparadora” cuyas posibilidades debian moverse dentro del “mar-
co interpretativo” de lo razonado y argumentado por la resolucién de la que es
objeto'®. Esto no tiene nada que ver con que dichas resoluciones no puedan ser
objeto de recurso. Y es que dicha posibilidad de recurso se contempla expresa-
mente en el art, 215.5 LEC'°. La verdadera invariabilidad de las resoluciones deri-
va de la cosa juzgada. La regla que prohibe al tribunal hacer modificaciones, cuan-
do ya ha firmado la resolucién'”!. Por eso los mecanismos a los que nos vamos a
referir deben ser vinculados a la categoria de instrumentos para la subsanacion de
deficiencias formales de resoluciones procesales'”?, pero no a la de los recursos. Y
esto, aunque, anteriormente y de manera muy impropia se hablase del “recurso de
aclaracion™”.

Debemos entender el mensaje, nitido en la ley y detallado por la jurispruden-
cia: el criterio para la determinacion del ambito de la aclaracion debe ser restricti-
vo'”!. Con expresas y repetidas exclusiones a remediar la falta de fundamentacion,

“Los limites a la aclaracién de sentencias y la subsidiariedad de la accién pauliana condicionante de su
ejercicio’, La Ley, n° 5727, 26 de febrero de 2003, pags. 1-5.

19 Asi pues, por la via de la aclaracién no se puede, ni modificar el petitum, ni su causa petendi, es
decir, los hechos probados y fundamentos juridicos que la sustentan en lo fundamental, sin perjuicio de
que pueda subsanarse la incongruencia omisiva. GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. I. El
proceso de declaracion..., cit., pag. 657.

170" Expresamente se dispone en ese articulo que los plazos para aquellos recursos que fueren pro-
cedentes, “se interrumpirdn desde que se solicite su aclaracién, rectificacion, subsanacion o complemento,
continuando el computo desde el dia siguiente a la notificacion de la resolucion que reconociera o negara la
omisién de pronunciamiento y acordara o denegara remediarla’.

17l Hace esta matizacién con mucho tino RAMOS MENDEZ (Enjuiciamiento civil..., cit.,pag. 1.370).

172 En un sentido mas amplio CAVALLONE Bruno. “A proposito dell‘imperfezione delle sentenze”.
Rivista di Diritto Processuale julio-agosto 2011, pag. 902-907. Comenta en esas notas la obra de Carlo
Bona: Sentenze imperfette. Gli errori cognotivi dei giudici civile.

173 Claramente se manifest¢ al respecto la doctrina del Tribunal Constitucional. Asi, en la citada STC
nim. 174/2004 de 18 octubre, FJ 2 (RTC 2004\174) se habla de las posibilidades de rectificacién que, otor-
gaba el art. 267 LOPJ, respecto del cual el TC sefial6 que el cauce excepcional que arbitraba “no podia afec-
tar a los elementos esenciales de la decision judicial, debiendo limitarse a la funcion especifica reparadora
para la que se establecia, toda vez que el 6rgano judicial, (...) debia moverse en el marco interpretativo
de lo anteriormente manifestado o razonado (por todas, STC 31/2004, de 4 de marzo [RTC 2004, 31],
E6). En conclusion, el mecanismo del art. 267 LOP] no constituia un auténtico medio de impugnacién
encaminado a la sustitucion o revision de la decision adoptada”. En el mismo sentido, y desde la doctrina
cientifica, GOMEZ DE LA ESCALERA, Juan José. “El remedio mal llamado recurso de aclaracion de las
resoluciones judiciales. Estudio sistematico del articulo 267 de la Ley Orgénica del Poder Judicial”, Poder
Judicial, n° 35, septiembre, 1994, pags. 119-178.

174 Entre muchas otras, la STS (Sala de lo Civil) nim. 456/2001 de 11 mayo, FJ 1 (R] 2001\6199): “la
figura de la aclaracién queda necesariamente sujeta a una interpretacién restrictiva que, en todo caso,
debe distinguir entre lo que sea salvar un mero desajuste o contradiccion patente, al margen de todo juicio
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modificar una calificacién juridica o las conclusiones probatorias. Siguiendo a
RAMOS MENDEZ, la norma ofrece una salida razonable para este tipo de de-
ficiencias de la sentencia, facilmente detectables, que no entrafian un cambio la
decision. Ello no obstante, para prevenir excesos, el Tribunal Constitucional ha
proporcionado una interpretacion restrictiva de estos casos, acorde con el valor
prioritario de inmutabilidad exigido por la cosa juzgada'”.

Y lo que esta fuera de toda duda que queda excluida de la aclaracién es todo lo
relativo a vicios internos de la sentencia, los cuales dificilmente pueden ser sub-
sanados a través de la aclaracion, ya que, de un lado, es propio de los recursos la
revocacion o modificacion tanto del fallo como de su motivacion factica y juridi-
ca'’®y, de otro, subsiste el principio de la invariabilidad, sustentado por el articulo
214.1 LEC, o inmutabilidad de las sentencias'”’. Por todo ello, cuando lo peticio-
nado bajo el titulo de aclaracion exigiese alterar el fallo o la fundamentacion de la
sentencia, claramente deberia canalizarse a través de los posibles recursos. Y si no
lo hubiere, debera aceptarse que la resolucion es firme y que una pretendida acla-
racion no puede hacer que deje de serlo.

B. Lo que si permiten estos mecanismos de subsanacion

No deberia resultar sorprendente que la delimitacion del ambito de la aclara-
cion fuera consecuencia, también, del principio de intangibilidad de las senten-
cias. Y asi, la citada STC num. 122/1996 de 8 julio, F] 4 (RTC 1996\122) aprecia

de valor o apreciacion juridica, entre la fundamentacion juridica y el fallo de la resolucion judicial (SSTC,
entre otras, 111/2000, de 5de mayo [RTC 2000, 111]; 19/1995, de 24 de enero) y la pretension de remediar,
por semejante via, la falta de fundamentacion de la resolucion (23/1994, de 27 de enero [RTC 1994, 237];
138/1985, de 18 de octubre [RTC 1985, 138]), o bien una errénea calificacion juridica (SSTC 16/1991, de
28 de enero [RTC 1991, 16]; 119/1988, de 20 de junio [RTC 1988, 119]) o, en fin, los hechos y conclusiones
probatorias (SSTC 231/1991, de 10 de diciembre [RTC 1991, 231]; 179/1999, de 11 de octubre [RTC 1999,
179])”.

175 RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento civil..., cit.,pag. 1.370. “Concretando esta doctrina,
en la STC 82/1995 (RTC 1995\82), reiterada posteriormente en la STC 170/1995 (RTC 1995\170), se re-
cuerda que «se ha declarado por este Tribunal que la via de aclaracién no puede utilizarse como remedio
de la falta de fundamentacion de la que adolece la resolucion judicial aclarada (SSTC 138/1985 y 27/1994
[RTC 1994\27]), ni tampoco corregir errores judiciales de calificacion juridica (SSTC 119/1988 y 16/1991
[RTC 1991\16]) o subvertir las conclusiones probatorias previamente mantenidas (STC 231/1991). Y en
lo que aqui particularmente interesa, que esta via aclaratoria es igualmente inadecuada para anular y sus-
tituir una resolucion judicial por otra de fallo contrario (SSTC 352/1993 [RTC 1993\352] y 19/1995 [RTC
1995\19])” (STC nim. 122/1996 de 8 julio, F] 4 (RTC 1996\122)).

176 Ni tampoco, por la misma razon, la ausencia de motivacion. La falta de motivacién determina que
se haya de revisar su contenido a través de los recursos y a que, como viene exigiendo la jurisprudencia
constitucional, este tipo de defectos no pueden ser corregidos mediante la aclaracién de sentencias. Asi lo
afirma DAMIAN MORENO, Juan. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Tomo II. Los procesos ordinarios.
Las medidas cautelares.. ., cit., pag. 118.

177 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. 1. El proceso de declaracion. Parte general.
Castillo de Luna. Madrid, 2017, pag. 656.

84—
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que la aclaracién “es plenamente compatible con el principio de intangibilidad de
las sentencias firmes, puesto que en la medida en la que este tiene su base y es una
manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva y, a su vez, un instrumento
para garantizar el derecho a la tutela judicial (STC 106/1995 [RTC 1995\106]),
no integra este derecho el beneficiarse de simples errores materiales o de eviden-
tes omisiones en la redaccion o transcripcion del fallo que puedan deducirse, con
toda certeza, del propio texto de la sentencia™’8.

Atendiendo a la literalidad de la ley, la aclaracién de algun “concepto oscuro”
y la rectificacion de “cualquier error material de que adolezcan (art. 267.1 LOP] y
art. 214.1 LEC) permite dar cumplimiento a los requisitos de claridad, precisién
y separacion de pronunciamientos, que se hubieran infringido en la sentencia. Y
si anteriormente dijimos que claridad y precisién son conceptos juridicos inde-
terminados, no podemos pensar que la aclaracion y la correccion que de aquellos
dependen, no lo sean también.

Como punto de partida y siguiendo ese criterio restrictivo podriamos partir
de que la aclaracién se ceiliria a vicios formales y externos. De esta manera, y en
palabras de GIMENO SENDRA 1los vicios formales o externos podrian ser co-
rregidos a través de la aclaraciéon. En cambio, la parte grabada (perjudicada por
el pronunciamiento) habra de obtener su subsanacién mediante el ejercicio de los
recursos, cuyos plazos empezaran a correr desde la notificacion de la resolucion
sobre la aclaracion (arts. 267.8 LOP] y 214.4, 215.5 y 448.2 LEC)'”.

Dentro de este caracter restrictivo hay que hacer mencién a la excepcionalidad
que suponen aclaraciones que no se cifien a cuestiones formales, sino a pronun-
ciamientos. Entre estas podemos referirnos a prestaciones accesorias (como un
olvido sobre la imposicion de costas'®’) o aquellas que han de ser concedidas ex
oficio (como los alimentos de los hijos)*®!. Si bien pensamos que el cauce adecua-
do, con arreglo al abanico de posibilidades que abren los arts. 214 y 215 LEC seria
el de la subsanacion.

78 Y dentro de ese criterio restrictivo sobre las posibilidades de la aclaracion, la misma Sentencia

del Tribunal Constitucional llega a dar por bueno para este remedio el error material que consista en “un
mero desajuste o contradiccion patente e independiente de cualquier juicio valorativo o apreciacion juri-
dica, entre la doctrina establecida en los fundamentos juridicos y el fallo de la resolucién judicial”. Esto es,
cuando es evidente que el 6rgano judicial “simplemente se equivocé al trasladar el resultado de su juicio
al fallo”

17 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. I. El proceso de declaracion..., cit., pag. 655.

180 Asf se declara en la STS (Sala de lo Civil, Seccién Unica) ntim. 1156/2003 de 2 diciembre, FJ 1 (R]
2004\99) “y al no decidir sobre las costas de primera instancia incurrié en incongruencia omisiva, ya que
la declaracion en costas ha de hacerse con abstraccion si se hubiera pedido o no la condena o absolucién
expresamente, por ser normativa de «ius cogens»”.

181 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. I. El proceso de declaracion..., cit., pag. 656.
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Continuando con la subsanacién, RAMOS MENDEZ ironiza con que la nor-
ma es bienintencionada, pero su formulacién es sumamente ambigua. ;Dénde
esta el limite de lo que puede arreglarse y de lo que tiene que ir al recurso para
mantener el principio de invariabilidad?'82. Realmente la norma no disfruta de la
claridad y precisiéon de que venimos hablando, pero pensamos que nos aporta las
suficientes pistas. El art. 215.1 LEC dispone que “las omisiones o defectos de que
pudieren adolecer sentencias y autos y que fuere necesario remediar para llevar ple-
namente a efecto dichas resoluciones podrdn ser subsanadas, mediante auto, en los
mismos plazos y por el mismo procedimiento establecidos en el articulo anterior”. De
aqui distinguirfamos lo siguiente.

— El régimen de referencia es el de la aclaracion y correccion. Y esto afec-
taria, por ejemplo, a algo tan significativo como la falta de contradiccion
para la resolucion de estas solicitudes'®. Por tanto, la subsanacién no debe
andar lejos de la aclaracion o correccion.

— La subsanacion requiere de auto. Y aunque mediante auto se pueda re-
solver también la aclaracidn lo cierto es que la ley no lo exige. Por lo que
tampoco exige la motivacion que el auto comporta.

Con estos dos parametros podemos entender que la subsanacion operara
como un cajon de sastre para aquellas solicitudes de subsanacion que no se ade-
cuen a la aclaracion o correccion, que si estan mas definidas en la ley. Por el otro
extremo, la subsanacion estaria acotada por el complemento de sentencias, de na-
turaleza propia y distinta a la de los demds mecanismos de subsanacion. Si esta
pendiente un pronunciamiento en la sentencia y este exige contradiccion se acu-
dira al complemento.

C. Un apunte sobre la relacion entre aclaracion y recursos

Después de todo lo dicho no queremos terminar sin hacer un comentario a la
relacion entre aclaracion y recursos. Al respecto, entre autores reputados, se ha di-
cho que la solicitud de aclaracion constituye un presupuesto para la formulacion
del recurso de apelacion por infracciéon de normas o garantias procesales, para el
que el art. 459 LEC exige que “el apelante debera acreditar que denuncié opor-
tunamente la infraccion, si hubiere tenido oportunidad procesal para ello”. Por

182 RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento civil..., cit.,pag. 1.372. El autor no puntualiza, y en-
comienda a continuacion la respuesta a la praxis, que sabra encontrar acomodo, pero lo que estd claro es
que veda el mariposeo del 6rgano judicial, que viene vinculado profesionalmente por su propia resolucion.

18 Es de reseniar la importancia que le da la doctrina del Tribunal Constitucional a esta circunstancia.
“La aclaracion no consiente que sea rectificado lo que se deriva de los resultandos, fundamentos juridicos
y sentido del fallo (SSTC 119/1988 y 380/1993), exclusion que se justifica, entre otras razones, en el hecho
de que se sustancia al margen de cualquier tramite de audiencia o impugnacién de los restantes sujetos
personados en el proceso” (STC num. 122/1996 de 8 julio, FJ 4 (RTC 1996\122)).
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tanto, el recurrente tendria la carga procesal de ejercitar dicha aclaraciéon ya que la
ley obliga a denunciar oportunamente la infraccién y dicha oportunidad procesal
sucede mediante la utilizacién de este remedio de aclaracién'®.

No podemos compartir esta opinion. La apelacion a que se refiere el art. 459
LEC, como bien reza su titulo, trae razén de la infraccién de normas o garantias
procesales, lo cual nos hace pensar en la vulneracion de derechos y privacion de
posibilidades procesales. Sin embargo, la aclaracion, tal y como ya hemos dicho,
atiende a cuestiones meramente formales, que se pueden plantear por una parte
sin necesidad de dar traslado a la otra'® y, en algunos casos, sin limite temporal
alguno. Y no debe llevarnos a otra solucion el texto del art. 214.4 LEC', sino a
reafirmarnos en lo dicho, ya que los recurso que alli se refieren son los que ca-
ben contra la resolucion objeto de aclaracion, pero no contra la aclaraciéon misma,
porque ésta no comporta resolucion que contenga decision alguna, ni procesal ni
de fondo.

Consecuentemente con lo dicho, tampoco compartimos una segunda conclu-
sion del autor citado dentro del planteamiento que criticamos: que en el caso de
que sea desestimada la aclaracion, la parte puede acudir a los recursos posibles'®.
Ya nos hemos referido a la compatibilidad entre aclaracion y recursos. Pero tam-
bién hemos querido desmontar la existencia de una interdependencia entre acla-
racion y recursos. La aclaracién no es un recurso, desde ningtin punto de vita. Y
no es necesaria la aclaracion para poder recurrir posteriormente, porque la una y
el otro, si estan bien planteados, lo estaran por distintos motivos. Y si se declara
que no halugar a la aclaracién no se podra buscar la misma en un recurso, porque
no hay recurso para remediar ni para remedar a la aclaracion (relacién que si exis-
te, por ejemplo, entre la reposicion y la apelacion, art. 454 LEC).

Todo lo dicho lo es a salvo el supuesto, que no es infrecuente, de que, a pesar de
laley y de la jurisprudencia, se pretenda por aclaracion la modificacion de la sen-
tencia; en tal caso no habra lugar a la aclaracion y debera acudirse a los recursos

18 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. I. El proceso de declaracion..., cit., pag. 655. La
postura del autor citado se resume en que si el art. 459 obliga a “anunciar oportunamente la infraccién” y
dicha oportunidad procesal sucede mediante la utilizacion de este remedio de aclaracion, es necesaria tal
aclaracion.

185 Apréciese que no hay posibilidad de contradiccién porque se entiende que el supuesto no compor-
ta conflicto entre las partes y la actuacién que se requiere del tribunal es meramente material, ajena a las
exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva.

18 Alli se dispone que “no cabrd recurso alguno contra la resolucion que decida sobre la aclaracién o
correccién, sin perjuicio de los recursos que procedan, en su caso, contra la resolucion a la que se refiera la
solicitud o actuacién de oficio”.

%7 Defiende en concreto que de no resultar procedente el recurso de aclaracion o siendo este deses-
timado podrd el recurrente combatir los defectos de requisitos externos o internos de la sentencia por la
via de los recursos GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. I. El proceso de declaracién. Parte
general..., cit., Castillo de Luna. Madrid, 2017, pag. 657.
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posibles. Aunque tampoco es infrecuente que cuando se plantea de esa manera
erronea la aclaracion es porque no hay recursos posibles.

II. CONGRUENCIA Y EXHAUSTIVIDAD

1. Quéeslacongruencia

Nuestro art. 218 LEC, anuncidndolo ya en su titulo (“Exhaustividad y con-
gruencia”) dispone en su apartado primero que las sentencias seran “congruentes
con las demandas y con las demds pretensiones de las partes, deducidas oportuna-
mente en el pleito. Hardn las declaraciones que aquéllas exijan, condenando o absol-
viendo al demandado y decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto
del debate”®. Y vuelve a reiterar la idea en el apartado tercero, al mismo tiempo
que puntualiza sobre la claridad y precision ya proclamadas, cuando dispone que
“cuando los puntos objeto del litigio hayan sido varios, el tribunal hard con la debida
separacion el pronunciamiento correspondiente a cada uno de ellos”. Se distingue
por tanto entre la exhaustividad, a la que se daria cumplimiento resolviendo todo
lo planteado; y la congruencia, que de forma genérica podria ser entendida como
la conformidad entre los pronunciamientos del fallo y las pretensiones de las par-
tes formuladas en el juicio. En el ambito y extension de la sentencia concurren
pues dos parametros: el deber de pronunciamiento exhaustivo y el limite a la po-
testad de resolver'®.

Del mismo modo que anteriormente nos referimos a las sentencias absoluto-
rias en la instancia como un fracaso del proceso, porque no resuelve las pretensio-
nes formuladas, una sentencia incongruente supone, al menos en parte, el mismo
fracaso del proceso porque entre lo peticionado por las partes hay cuestiones que
no han obtenido respuesta'®. No existe la debida y plena correspondencia entre lo
pedido por las partes al tribunal y lo resuelto por este.

'8 No podemos distraernos aqui sobre el origen del principio de congruencia de la sentencia. De-

jamos anotada la referencia de algun estudio de historia del Derecho al respecto en el que se afirma que
el requisito de la congruencia de la sentencia es obra de la doctrina candnica. Sera Graciano, contraria-
mente a lo estipulado por el Derecho romano, quien acogera y desarrollara esta maxima, que aglutinara
posteriormente tanto a canonistas como a civilistas, en torno a la tesis de que no se debe juzgar segun la
conciencia el juez, sino exclusivamente segtn lo alegado y probado. DE BENITO FRAILE, Emilio. “La
congruencia de la sentencia civil en el derecho castellano desde la recepcion del derecho comun hasta la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000”. Revista de Derecho Procesal 2006, pags. 79 a 131.

Al respecto y ya en nuestros dias, PICO JUNOY, Joan. El juez y la prueba. Estudio de la errénea re-
cepcion del brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum conscientiam y su
repercusion actual. Editorial: José Maria Bosch Editor. Barcelona, 2007.

18 ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Procesal Civil..., cit., pag. 348.

1% No estd siempre claro si existe incongruencia porque el juez dicte una sentencia de absoluciéon en la
instancia, esto es, meramente procesal a pesar de que el demandado no haya alegado excepciones proce-



Parte segunda. Requisitos internos de la sentencia civil

2. Exhaustividad y congruencia de la sentencia

A. Laincongruencia omisiva y la incongruencia por exceso. Similitudes
y diferencias

Tradicionalmente y con cierta frecuencia se ha venido hablando de la con-
gruencia en un sentido amplio. Y asi, la congruencia se podria entender como el
deber de pronunciamiento exhaustivo y como limite a la potestad de resolver''.
Pero el requisito de esa congruencia en sentido amplio presentaria dos exigen-
cias diferenciadas, que tienen fundamentos distintos. Por un lado, la exhaustivi-
dad, el deber de pronunciamiento, cuya infraccién da lugar a la incongruencia
por omision de pronunciamiento. Por otro el deber de no exceder, al formular los
pronunciamientos, de los limites que derivan de la pretensién procesal y de otras
peticiones y alegaciones de las partes, cuya infraccion da lugar a diversas modali-
dades de incongruencia'®?. Aun asi, es razonable afirmar que la exhaustividad es
un requisito intimamente ligado a la congruencia (como se razona en la STS (Sala
de lo Civil, Seccién1?) niim. 404/2010 de 18 junio (R] 2010\4892) FJ 2).

La vigente Ley ha asumido ese andlisis y ha querido incorporar en su redaccion
esa diferenciacion. El enunciado del art. 218 LEC se refiere a la exhaustividad y a
la congruencia. Y acude a la conjuncién copulativa, que como explica el dicciona-
rio de la Real Academia Espafiola supone una “conjuncion coordinante que forma
conjuntos cuyos elementos se suman”. Se aleja por tanto de la disyuntiva que po-
dria ofrecer la posibilidad de dos palabras sinénimas. La congruencia en sentido
amplio es un requisito que pone en relacion a la sentencia con las peticiones de las
partes. El Tribunal debe resolver sobre todo lo planteado por las partes (exhausti-
vidad) y solo sobre lo planteado por ellas (congruencia)'®”.

sales. Para ello hay que diferenciar entre los verdaderos presupuestos procesales (controlables de oficio) y
los impedimentos procesales (controlables solo a instancia del demandado). MONTERO AROCA, Juan.
Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil..., cit., pag. 393.

1" De esta manera se refiere ARAGONESES a la congruencia en su extenso e interesante trabajo al
respecto (Sentencias congruentes. Pretension, oposicion, fallo. Aguilar, Madrid, 1957). Alli y a la hora de
presentar una relacién de las clases de incongruencia se refiere a la incongruencia por “citra petita”, que se
deduciria de la falta de resolucion o de un fallo incompleto. Al unificar asi ambas formas bajo el paraguas
de la congruencia, a la hora de justificar la fundamentacién de la misma se refiere al principio disposi-
tivo y a la limitacion de las facultades del juez, ambos vinculados a la congruencia en sentido estricto.
Pero junto a esto habla también de la “atendibilidad imparcial’, entendiendo por tal que al existir la regla
general de que las conductas regularmente producidas por las partes tienen que ser atendibles, el 6rgano
jurisdiccional ha de resolver sobre cuantas cuestiones planteen oportunamente las partes. Motivacion ésta
que atendiendo a la redaccién de nuestra vigente LEC nos llevaria a la exhaustividad de la sentencia que en
ella se exige (op. cit., pag. 144).

192 Sobre esta exposicion, ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Procesal Civil..., cit., pag. 348.

195 CUBILLO LOPEZ, Ignacio José. Aspectos fundamentales del Derecho procesal civil..., cit., pag. 359.
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Dicho lo cual nos permitimos una critica a la sistematica y claridad de la Ley.
Porque lo que anuncia sin lugar a dudas el titulo del art. 218 LEC no se ve con la
misma claridad en la sistematica de dicho articulo*. De hecho, hay que adivinar
que se refiere a la congruencia cuando hace mencidn, sin mas, de las sentencias
“congruentes con las demandas y con las demas pretensiones de las partes”. Expre-
sién que para nada podemos tener como una definicién de la congruencia. Y en
el mismo parrafo, con un punto de separacion, debe entenderse que esta hablando
de la exhaustividad cuando obliga a que las sentencias hagan “las declaraciones
que aquéllas exijan, condenando o absolviendo al demandado y decidiendo todos
los puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate”. El art. 218 LEC quiza no
fuese el momento para hacer un estudio doctrinal al respecto, pero si un lugar
privilegiado para reflejar con nitidez los requisitos internos de la sentencia que
pacificamente y con determinacion viene usando nuestra jurisprudencia.

Nos acerca a estas dos realidades GIMENO SENDRA, quien se refiere a las
clases de incongruencia indicando que tal y como establece la jurisprudencia del
Tribunal Supremo «no puede la sentencia otorgar mas de lo que se hubiera pedido
en la demanda, ni menos de lo que hubiera sido admitido por el demandado, ni
otorgar otra cosa diferente que no hubiera sido pretendido», de lo que se infiere
que la congruencia puede ser «ultra petitum» «infra» o «citra petitum» y «extra
petitum», a cuya relacion todavia cabe incorporar una modalidad (impropia), cual
es la «incongruencia omisiva»'*>. Por tanto, junto a las tres modalidades de la con-
gruencia habria una “modalidad impropia”, la omisiva, que por tanto no va a ser
“propiamente congruencia’, sino exhaustividad'®.

Y partiendo de aqui (que es partir de lo dispuesto en la Ley) MONTERO
AROCA" nos presenta una sistematica que diferencia entre la exhaustividad u

194 Pensamos que la mejora en la sistematica habria pasado por una mejor ordenacién de los requisi-
tos, pero también en un mayor detalle en las categorias y mayor claridad en los conceptos, de la que dis-
fruta tanto la doctrina como la jurisprudencia. En las explicaciones académicas del precepto se plantean
alternativas, pero limitadas a la ordenacién de los requisitos, como la de comenzar por la motivacion de
la sentencia, continuar con la congruencia y termina con la exhaustividad como una forma de incon-
gruencia ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Civil. Proceso de declaracion. Proceso de
ejecucion..., cit., pag. 249 y ss.

195 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. 1. El proceso de declaracion..., cit., pags. 650-
651. En términos similares, la STS (Sala de lo Civil) de 20 enero 1983 (R] 1983\253), Cdo. 2) se refiere a
que “por otorgar el fallo algo distinto de lo pedido decidiendo sobre un punto no planteado y por lo tanto
extra petita, mientras que en los casos de incongruencia positiva (ultra petita), cuando el fallo se extiende a
mas de lo pretendido, y de incongruencia negativa o por defecto (minus petita), como aqui se sostiene, por
abstencion de pronunciamiento sobre alguna de las pretensiones”

19 Estamos de acuerdo cuando se dice que la exigencia de exhaustividad es, asi, el complemento pre-
ciso del “deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan’, sefialado a los juzgados
y tribunales por el articulo 1.7 CC. CUBILLO LOPEZ, Ignacio José. Aspectos fundamentales del Derecho
procesal civil..., cit., pag. 359.

17 MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil..., cit., pag. 386-388.
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omisién de pronunciamiento, por un lado; y la incongruencia por exceso, por
otro'*®. Tanto la exhaustividad y la congruencia vendrian a ser requisitos internos
de la sentencia, relativos al ambito y extension de su parte dispositiva. El funda-
mento de la incongruencia es el principio dispositivo y el principio de aportaciéon
de parte mientras que el fundamento del requisito de pronunciarse sobre todas las
peticiones de fondo del actor se encuentra el derecho a la jurisdiccién o derecho
a la tutela judicial pues una sentencia en la que falta un pronunciamiento es una
sentencia incompleta. Pero mientras que la falta del primero supone que la sen-
tencia no se pronuncia sobre lo que debia, la falta del segundo sera consecuencia
de que la sentencia se pronuncia sobre lo que no podia'® 2.

B. La exhaustividad y el derecho a la tutela judicial efectiva

La exhaustividad u omisiéon de pronunciamiento responderia al elenco de los
requisitos internos de la sentencia. Y su vulneracion se llevaria a cabo a través
de la omision de un pronunciamiento omisivo. De ahi que también se denomine
incongruencia por omisién de pronunciamiento. La LEC se ha decantado por el
término de exhaustividad, entendido como requisito interno de la sentencia, y el
Tribunal Constitucional se refiere a ella con frecuencia como incongruencia por
defecto u omisiva. Quiza esto sea porque la ley dice “como deben ser las cosas”,
mientras que los tribunales se pronuncian “cuando algo se ha llevado a cabo como

7.

no se debia”,

Se infringe el derecho a la tutela cuando la resolucién impugnada guarda si-
lencio o no se pronuncia sobre alguna de las pretensiones de las partes, dejando
imprejuzgada y sin respuesta la cuestion planteada a la consideracion del 6rgano

1% La doctrina es unanime al respecto. Y asi lo manifiesta GIMENO al referir, sobre la incongruencia
omisiva, que asiste la razén a DE LA OLIVA cuando afirma que, en realidad, no integra éste un supuesto
de incongruencia, sino de incumplimiento de la obligacién de exhaustividad de la sentencia, requisito
también exigido por los numeros primero y tercero del articulo 218 LEC. GIMENO SENDRA, Vicente.
Derecho Procesal Civil. 1. El proceso de declaracién. Parte general. .., cit., pag. 652.

%" De ahi que tan solo ocasionan la obligacién de congruencia las sentencias estimatorias y no las
desestimatorias y las absolutorias de la parte demandada, excepcion hecha de que estas ultimas alteren
la causa de pedir o aprecien una excepcién no alegada por el demandado. GIMENO SENDRA, Vicente.
Derecho Procesal Civil. I. El proceso de declaracién..., cit., pag. 654.

20 Resenlamos que hay autores que afirman que, si bien tradicionalmente se contemplaba la omisién
de pronunciamiento como el tercer tipo de incongruencia y su contenido equiparado a la falta de exhaus-
tividad, estd asimilacion no es exacta. La falta de exhaustividad se referiria a la falta de pronunciamiento
sobre alguno de los puntos sometidos a debate, derivada del principio dispositivo o de justicia rogada. En
cambio, la omisién de pronunciamiento rozaria peligrosamente con la figura de la prevaricacién y cons-
tituiria una clara violacion del derecho a la tutela judicial efectiva. ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de
Derecho Procesal Civil. Proceso de declaracion. Proceso de ejecucion..., cit., pag. 252.

Por nuestra parte, no pensamos que esta diferenciacién afiada luces nuevas a la clasificaciéon que pre-
sentamos, habitual entre los autores y quizd mas ajustada a las previsiones legales y a la tradicién jurispru-
dencial.
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judicial, aun estando motivada®". Pero a pesar de lo dicho, la practica de los tri-
bunales ha venido aplicando criterios restrictivos respecto de aquella vulneracion
del derecho a la tutela, y benévolos con el cumplimiento del requisito de la ex-
haustividad. En este apartado habria que hacer mencién a “soluciones” como la de
la desestimacion técita o la de la contestacion por remision a la argumentacion de
las partes, a las que nos referimos con mas detalle en otro lugar*.

Por este motivo, de forma reiterada recuerda el Tribunal Constitucional que
“la incongruencia omisiva es un quebrantamiento de forma que sélo determina
vulneracion del art. 24.1 CE si provoca la indefension de alguno de los justiciables,
alcanzando relevancia constitucional cuando, por dejar imprejuzgada la preten-
sién oportunamente planteada, el 6rgano judicial no tutela los derechos o intere-
ses legitimos sometidos a su jurisdiccion, provocando una denegacién de justicia
(STC 169/2002, de 30 de septiembre [RTC 2002, 169], E. 2)»72%.

C. Congruencia, principio dispositivo y justicia rogada

La incongruencia propiamente dicha podra ser consecuencia de diversos exce-
s0s*®: ultra petitum si la sentencia otorga mas de lo pedido; extra petitum cuando
la sentencia conceda lo no pedido como cuando conceda o deniegue por causas

21 Puntualiza a este respecto ORTELLS que la congruencia como deber de exhaustividad, tiene
su fundamento legal en el articulo 218.1 cuando dispone que las sentencias “hardn las declaraciones
que aquellas (las pretensiones de las partes) exijan, condenado o absolviendo al demandado y deci-
diendo todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate”. Y tiene su fundamento consti-
tucional en el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), porque el TC considera que es con-
tenido esencial de este derecho el pronunciamiento sobre el fondo de las pretensiones formuladas,
salvo supuestos de inadmisibilidad. ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Procesal Civil..., cit., pags.
348-349.

202 Sistematiza GIMENO esta doctrina jurisprudencial sefialando que para que exista incongruencia
omisiva es preciso que concurran cuatro requisitos: a) Que no se pronuncie la Sentencia sobre una deter-
minada pretension o acto de disposicion del proceso. b) Que no haya sucedido una contestacién implicita
o una desestimacion tacita de la pretension o de su causa de pedir. ¢) Que tampoco haya sucedido una
contestacion por remision a la fundamentacioén de la pretension. d) Que como consecuencia de dicha
omision se haya ocasionado indefensiéon material a alguna de las partes, pues, si, de haber tomado en
consideracion el tribunal la pretension o su causa de pedir, el fallo de la Sentencia hubiera sido el mismo,
tampoco habria infraccion del derecho a la tutela. GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. I.
El proceso de declaracién..., cit., pag. 653.

Asi se pronuncia la SAP de Avila (Seccién 1¢) nim. 225/2007 de 5 octubre, FJ 3 (AC 2008\764). Cita
esta sentencia la STS (Sala de lo Civil, Seccién Unica) nim. 1156/2003 de 2 diciembre (R] 2004\99) y la
STS (Sala de lo Civil, Seccién Unica) ntim. 1028/2003 de 6 noviembre (R] 2003\8266).

25 Y junto a esto, la doctrina que el Tribunal Constitucional reconoce como propia también recuerda
que “la congruencia es una categoria legal y doctrinal cuyos contornos no corresponde determinar a este
Tribunal”. STC (Sala Primera) num. 8/2004 de 9 febrero, FJ 4 (RTC 2004\8).

204 MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil..., cit., pag. 386. Anade este
autor un comentario importante a efectos de recursos: que la incongruencia por exceso es reconducible a
una categoria tinica que debe entenderse incluida en la infraccién de las normas procesales reguladoras de
la sentencia, del articulo 469.1, 2° LEC.

—9—
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distintas de las alegadas, con lo que, en realidad, se esta haciendo referencia, bien
a las peticiones (petita) de las partes, bien a las causas de pedir (causa petendi)*®.

Y asi se deduce el fundamento de la congruencia. Ya que la verdadera incon-
gruencia, la que lo es por exceso, tiene su fundamento en los principios dispositi-
vo y aportacion de parte’® desde los cuales se delimita tanto el objeto del proceso
en sentido estricto como el objeto del debate®”’.

La congruencia forma parte del principio dispositivo siendo una de las conse-
cuencias esenciales del mismo y deriva de la naturaleza privada de los derechos
subjetivos puestos en juego. Si el juez pudiera pronunciarse sobre lo no pedido,
hasta la naturaleza privada de los derechos se veria peligrar®. Y no es hacer de
menos el vicio de incongruencia decir que la exhaustividad atenta contra el de-
recho a la tutela judicial efectiva y la incongruencia “solo” contra los principios
dispositivos y de aportacion de parte. Por ello, claramente advertian MANRESA

y NAVARRO que el vicio de incongruencia es de tanto rigor, que sera nula la sen-

tencia que se separe de esta regla*”.

Que el fundamento de la incongruencia sean los principios dispositivos y de
aportacion de parte no quita que el vicio de incongruencia pueda atentar tam-
bién contra el derecho a la tutela judicial efectiva. Es clara y reiterada la doctrina
jurisprudencial al respecto. Como recuerda, entre otras muchas, la STS (Sala de
lo Civil, Seccién1?) nim. 805/2008 de 17 septiembre FJ 1 (R] 2008\5518), “el Tri-
bunal Constitucional ha resumido la doctrina constitucional sobre la incongruen-
cia en la sentencia 9/1998, de 13 de enero: “Desde la perspectiva constitucional,
este Tribunal ha venido declarando reiteradamente que para que la incongruencia
por exceso adquiera relevancia constitucional y pueda ser constitutiva de una le-

205 Omite el autor citado en esta clasificacion la incongruencia citra petita, en la que el juzgador otorga
menos de lo admitido por el demandado. Y no compartimos esta omision ya que, efectivamente, si el juz-
gador no recoge en su sentencia lo que ha sido objeto de allanamiento por el demandado estaria vulneran-
do el principio dispositivo, fundamento de la incongruencia en sentido estricto.

206 ORTELLS comenta respecto del fundamento de la congruencia que suele acudir la doctrina juris-
prudencial a los principios dispositivos y de contradiccion. Quiza se refiera a que también queda definida
la congruencia por lo pedido y lo aportado por el demandado en su escrito de oposicion. ORTELLS RA-
MOS, Manuel. Derecho Procesal Civil..., cit., pags. 348-349.

207 Efectivamente, la afectacion de esos principios repercute necesariamente en otros propios del pro-
ceso civil. Por eso se entiende que, aunque el tltimo fundamento de la congruencia es el principio disposi-
tivo y de aportacion de parte, en otras ocasiones ese fundamento se ha reconducido a todos los principios
del proceso, otras veces al principio de contradiccion (muy estrechamente relacionado con la prohibicién
de indefensién) y otras veces configurado como un principio de cardcter auténomo. LOPEZ-FRAGOSO
ALVAREZ, Tomas y GONZALEZ NAVARRO, Alicia. “Comentarios al articulo 218 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil”. Proceso Civil Préctico. Tomo I, Volumen II (Dirigido por Vicente Gimeno Sendra). Aranza-
di, Cizur Menor, 2018, pag. 805.

28 MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil..., cit., pag. 391.

29 MANRESA Y NAVARRO, José Maria. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil., tomo IL
Imprenta de la Revista de Legislaciéon, Madrid, 1883, pag. 101.
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sion del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitucion
Espariola, se requiere que la desviacion o el desajuste entre el fallo judicial y los
términos en que las partes hayan formulado sus pretensiones, por conceder mas
de lo pedido (ultra petitum) o algo distinto de lo pedido (extra petitum), suponga
una modificacion sustancial del objeto procesal, con la consiguiente indefension
y sustraccion a las partes del verdadero debate contradictorio, produciéndose un
fallo extrano a las respectivas pretensiones de las partes”.

3. Evolucion en la justificacion de la congruencia

A. Antecedentes normativos sobre la congruencia de sentencias

La congruencia no es noticia, aunque no deje de estar de actualidad. Ya el De-
recho de Partidas (Ley XVI “Como non deue valer el Juyzio que da el Judgador
sobre cosa que no fue demandada ante el”) disponia que “afincadamente deue catar
el Judgador, que cosa es aquella sobre que contienden las partes ante el en juyzio;
e otrosi en que manera fazen la demanda; e sobre todo que averiguamiento, o que
prueua es fecha sobre ella: e estonce deue dar juyzio sobre aquella cosa”. Y a conti-
nuacion se recogian ejemplos, como la referencia a si se pide juicio sobre un cam-
po o sobre una vifia, no debe dar juicio sobre casas o bestias; lo mismo ocurriria si
la demanda se plantea sobre el dominio de una cosa y se juzgase sobre la posesién
de la misma™'.

La idea parece clara: la sentencia tiene que resolver sobre lo que es contienda
entre las partes. Por este motivo el juzgador debia tener presente los escritos de
alegaciones de las partes. También el Fuero Real de Espaiia, en la Ley II del titulo
XIII, recordaba a los alcaldes que debian dar sus sentencias “sobre aquello que fué
la demanda e no sobre otra cosa; e dele lo mds cierta que pudiere e non dubdosa,
e de guisa que dé el Alcalde aquel contra quién fuere la demanda por quito o por
vencido™'.

Como si no hubiera pasado el tiempo, en la LEC/1855 encontramos con pa-
labras similares la misma idea al ordenar que “no podrdn bajo ningiin pretexto los
Jueces ni los Tribunales aplazar, dilatar ni negar la resolucion de las cuestiones que
hayan sido discutidas en el pleito*'2.

210 Siete Partidas. Partida Tercera, Titulo XXII, Ley XVI “como no debe valer el juicio queda el jugador
sobre cosa que no fue demandada ante el’, en “Los Codigos Espailoles. Concordados y anotados”. Imprenta
de La Publicidad, a cargo de M. Rivadeneyra. Madrid, 1848, pag. 291.

211 SERRA DOMINGUEZ, Manuel. “Incongruencia civil y penal’, en Estudios de Derecho procesal.
Ariel, Barcelona, 1969, pag. 394.

212 Art. 61 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 5 de octubre de 1855.
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La regulacion de la LEC/1881 podriamos decir que entronca ya directamente
con el texto de la Ley vigente. El art. 359 de aquella se referia a la exhaustividad
y congruencia de la sentencia*’. Y el 361 LEC/1881 (en consonancia con la nor-
ma que se recogia en el art. 6 CC en su redaccion originaria**) disponia que “los
jueces y tribunales no podrdn bajo ningiin pretexto aplazar dilatar ni negar la reso-
lucién de las cuestiones que hayan sido discutidas en el pleito”. En estas normas se
contenian lo que SERRA DOMINGUEZ calificaba como la expresién material de
la congruencia, a diferencia de la expresion formal positiva de la congruencia que
estarfa definida por el art. 372 LEC/1881, en el que se definia la forma de la sen-
tencia, que encontraria su correspondencia con el actual art. 209 LEC*".

B. Razones de ayer y hoy para la congruencia de la sentencia

1.-  Elderecho privado a la sentencia

En este contexto, la sentencia congruente era entendida, como ya hemos indi-
cado anteriormente, como una ley entre las partes. Y para reforzar esta afirmacion
el Tribunal Supremo admitia las infracciones de las normas reguladores de la sen-
tencia como motivo de casacion en el fondo, segtin estimé siempre las infraccio-
nes de los articulos 61, 62, 63 de la Ley anterior (nos referimos ala LEC/1855), a la
vez que habia declarado constantemente que no pueden citarse con dicho objeto
los que dan reglas para el procedimiento?'¢.

Nos estamos refiriendo a un contexto normativo en el que el Derecho procesal
era procedimiento; y los demas, derechos sustantivos. Las partes litigantes que lo
eran en un proceso tenian su derecho a obtener su sentencia, un fallo que resol-
viera los derechos en conflicto, que decidiera los derechos que “si eran” y los que
“no eran”.

213 El art. 359 LEC/1881, aunque no se rotulaba asi, se referia a la exhaustividad y congruencia de las
sentencias, disponiendo que “las sentencias deben ser claras, precisas y congruentes con las demandas y con
las demds pretensiones deducidas oportunamente en el pleito, haciendo las declaraciones que éstas exijan,
condenando o absolviendo al demandado y decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del
debate.

Cuando éstos hubieran sido varios, se hard con la debida separacion el pronunciamiento correspondiente
a cada uno de ellos”

24 El art 6.1 CC/1881, en su redaccién de 30 de julio de 1889 disponia que “el Tribunal que rehiise
fallar a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes, incurrird en responsabilidad’.

215 SERRA DOMINGUEZ, Manuel. “Incongruencia civil y penal”.., cit., pag. 393. Efectivamente,
aquel art. 372 LEC/1881 resefiaba como deben ser dictadas las sentencias y ordenar se consignen en los
resultandos las pretensiones de las partes y los hechos en que las funden, alegados oportunamente, y en los
considerandos los puntos de Derecho fijados por las partes.

216 MANRESA Y NAVARRO, José Maria. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil., tomo IL
Imprenta de la Revista de Legislacion, Madrid, 1883, pags. 97 y 98.
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Con las cautelas que exige invocar el Derecho romano en apenas unas lineas,
pensamos que resulta orientativo recordar el iter del proceso y el significado de sus
diversos momentos en el procedimiento formulario. En este concluia la fase in iure
a través de la llamada [itis contestatio. Sus efectos son los de un negocio novatorio
en virtud del cual, la originaria relacion juridica entre demandante y demandado
queda sustituida por la mutua sumision a lo que decida el juez. Los respectivos dere-
chos anteriores de cada una de las partes se transforman en el derecho a obtener una
sentencia. Al dictar la sentencia el juez debia atenerse a los términos de la formula,
fallando de una manera o de otra segtn se habia demostrado o no en la prueba,
exactamente y en su totalidad®"’.

Y esta concepcion de la sentencia y de su fallo enlazaria con aquel concepto de
accion. La accion no era otra cosa que el mismo derecho sustantivo en movimien-
to, el derecho a perseguir en juicio®®. Y era el derecho de la parte lo que obligaba
al juez a dictar sentencia, y que ésta fuera congruente con los derechos invocados
por las partes. Es por ese derecho sustantivo de la parte por lo que los jueces te-
nian ese deber de resolver las cuestiones que hayan sido discutidas en el pleito. Y
en ese sentido se pueden entender las normas a las que nos hemos referido, desde
las Partidas hasta la legislacion procesal decimondnica.

2.-  La congruencia (rectius, exhaustividad) como exigencia directa del dere-
cho a la tutela judicial efectiva

Actualmente, en nuestro vigente sistema juridico, la congruencia es una obli-
gacion constitucional, surgida del ejercicio del derecho fundamental a la tutela
y fundada en el principio dispositivo*, conforme a la cual la sentencia ha de
adecuarse a las pretensiones de las partes, sin que pueda el tribunal otorgar mas
de lo pedido por el actor, menos de los resistido por el demandado, ni fundar la

217 Asi ARTAS RAMOS, José y ARIAS BONET, Juan Antonio. Derecho Romano I. Parte General. De-
rechos Reales. EDERSA, Madrid, 1984, pags. 192-194. Y contintian explicando que, como quiera que en la
férmula se ordenaba al juez que inicamente condenase al demandado si se daba exactamente tal supuesto,
cuando tal supuesto fallaba en algo, por leve que fuese, se estaba en el segundo caso de la alternativa en-
focada en la formula, y el juez no podia variar la sentencia en armonia con lo que resultaba de la prueba,
dando un fallo distinto de los dos que le proponia el magistrado, sino que, obedeciendo a la férmula,
denegaba lisa y llanamente lo solicitado por el actor. Por tltimo, el asunto decidido en la sentencia era res
iudicata. Sobre €] ha dicho la sentencia la verdad legal y definitiva.

218 MORENO CATENA, Victor. Derecho Introduccién al Derecho Procesal. (con Valentin Cortés Do-
minguez). Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, pag. 193. Explica este autor que el concepto de accién se
arrastra desde las fuentes romanas, donde, segtin la conocida definicién de Celso, nihil aliud est actio
quam ius quod sibi debeatur iudicio persequendi (D. XLIV. 7,51). Y en la base de esta formulacién, practica-
mente inalterada hasta el siglo XIX, latia una idea que llevaba a embeber la accion en el derecho.

219 En este sentido también CUBILLO LOPEZ: el fundamento de la congruencia radicarfa en el prin-
cipio dispositivo, que impone al juez el deber de resolver -y inicamente- sobre el concreto objeto procesal
que las partes han definido en sus alegaciones. CUBILLO LOPEZ, Ignacio José. Aspectos fundamentales
del Derecho procesal civil..., cit., pag. 361.
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sentencia en causas de pedir distintas a las que se han erigido en el objeto del
proceso®®.

Por tanto y en la actualidad, el juez esta obligado a la congruencia por virtud
del derecho subjetivo publico a la tutela judicial efectiva. Si bien es cierto que el
ejercicio de dicho derecho tendra como objeto la pretension de las partes hayan
planteado. Esto es asi y ello justificaria el entusiasmo de SERRA DOMINGUEZ al
decir que el concepto de congruencia es uno de los mds interesantes del Derecho
procesal, en cuanto viene influido por todos los principios que lo determinan y en
cuanto al relacionar los actos iniciales del proceso -escrito de alegaciones- con la
sentencia final, su estudio comprende forzosamente y debe resolver casi todos los
problemas que plantea la dinamica procesal®*'.

Esto es asi y ahora debe ser entendido en la 16gica de un derecho fundamental
y de la obligacién del Estado de dar respuesta al mismo. En la actualidad no habria
que invocar el “principio politico” que obliga a los jueces a resolver todas las cues-
tiones discutidas, sino un derecho subjetivo publico constitucional que obliga al
Estado -y por él alos jueces que ejercen la potestad jurisdiccional- a dictar senten-
cias exhaustivas con las peticiones de las partes, de manera que no haya peticién
que no haya encontrado respuesta en la sentencia.

4. Formas de faltar a la exhaustividad

Son frecuentes (y similares) las clasificaciones que se han hecho de los tipos de
incongruencia, referida ésta tanto a las faltas de exhaustividad como de congruen-
ciay, por tanto, no ajustadas a las categorias que el legislador ha incorporado. Por
este motivo hemos pensado partir de un modelo actualizado a la legislacion vi-
gente y que cuente con el suficiente consenso entre los autores, sin perjuicio de
aportaciones individuales que puedan enriquecer esta clasificacion®?.

La exhaustividad se refiere a la falta de pronunciamiento sobre alguno de los
puntos que ha sido objeto de debate en el proceso y entre las partes, faltaindose de

20 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. I. El proceso de declaracién..., cit., pag. 650.

21 SERRA DOMINGUEZ, Manuel. “Incongruencia civil y penal’.., cit., pig. 393. Mas adelante
desarrolla la idea sobre el fundamento de la congruencia. En opinién de este autor, la congruencia, por su
especial caracteristica y principalmente para abarcar todo el proceso, no puede fundarse en un principio de-
terminado, sino que por el contrario descansa en todos los principios que informan el proceso. En el proceso
civil, de todos estos principios destaca, a los efectos de la congruencia, el principio dispositivo y el de con-
tradiccion. Pero tales principios por si solos no bastan para fundamentar una obligacion positiva del juez en
fallar. Llegados a este punto se podria pensar en el principio politico definido en el articulo 1.6° del Codigo
Civil y reiterado en el articulo 361 LEC/1881 que obliga a los jueces a resolver todas las cuestiones discutidas.

22 Hemos querido tomar como referencia el esquema adoptado por MONTERO AROCA. Por un
lado, por la claridad en la estructuracion y ademas, y fundamentalmente, por partir de una clara dife-
renciacion entre los requisitos de la exhaustividad y los de la congruencia. MONTERO AROCA, Juan.
Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil..., cit., pags. 387 y ss.
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esta manera a un requisito interno de la sentencia, cuya relevancia constitucional
y su relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva es objeto de comentario en
otro lugar. Las formas de faltar a la exhaustividad de las que partimos serian las
siguientes:

A.  Falta de pronunciamiento sobre una peticion de fondo

La falta de pronunciamiento por omision ya hemos indicado que supone una
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, pues se estd privando de la res-
puesta debida a quien ha requerido debidamente la resolucion judicial. Esta incon-
gruencia omisiva tendria lugar, tanto en el caso de que el Tribunal dejara de pronun-
ciarse sobre la tinica peticion formulada o sobre todas las formuladas, como en el
supuesto de falta de pronunciamiento por omisioén o por error respecto de alguna
de las peticiones formuladas. Esta segunda es mas “verosimil” y mas frecuente en la
practica. Pero ambas suponen juridicamente lo mismo: una denegacion de justicia.
Con arreglo al principio de conservacion®”, para esta incongruencia omisiva el le-
gislador habilita sencillos mecanismos de subsanacion (como veremos). Pero de no
obtenerse la misma, la falta tendria relevancia constitucional y, agotada la via de los
recursos, dejaria abiertas las puertas al recurso de amparo®**.

Ademas, la exhaustividad requiere atender a lo que se pide y a la causa de pedir.
Por este motivo, hay que tener en cuenta la doctrina sobre la incongruencia omisi-
va, en la que la correlacion ha de existir también con la causa petendi. Asi, pues, la
correlacion del fallo ha de suceder, tanto con el petitum, como con la causa petendi
de la pretension. Conviene recordar el art. 218.1.11 LEC (el tribunal, sin apartarse de
la causa de pedir...). El tribunal si esta vinculado por la causa de pedir de la preten-
sion, entendiendo por tales motivos los hechos juridicamente relevantes para fun-
dar la pretension®®.

La presencia de la “causa se pedir” en el art. 218.1.II LEC bien merece una aten-
cién por la densidad de contenido que hay en tan pocas palabras. Alli se dispone que

223 Recogido en el art. 230 LEC donde se dispone que “la nulidad de un acto no implicara la de los

sucesivos que fueren independientes de aquél ni la de aquéllos cuyo contenido hubiese permanecido inva-
riado auin sin haberse cometido la infraccién que dio lugar a la nulidad”.

224 En torno a esta idea, MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil..., cit.,
pag. 388.

25 Asi lo afirma GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. I. El proceso de declaracién...,
cit., pag. 654. Menciona este autor también la doctrina del TS, que se refiere al “componente factico
esencial de la accion ejercitada”. Efectivamente, tal y como se razona en la STS (Sala de lo Civil) num.
1103/2002 de 25 noviembre, FJ 2 (R] 2002\10276) la aplicacién del principio «iura novit curia» debe estar
“condicionada al «componente factico esencial de la accion ejercitada», estimandose por tal a los hechos
alegados por las partes y que resulten probados, asi como a la inalterabilidad de la «causa petendi», pues lo
contrario entrafaria una vulneracion del principio de contradiccion y, por ende, del derecho de defensa’.
Es decir, hay una vinculacién a los titulos juridicos fundados en hechos expresamente alegados por las
partes, cuya modificacion ocasionaria una mutacion esencial del objeto procesal.
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“el tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de
Derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer valer, resolverd conforme
a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas o alega-
das por los litigantes”. ;De qué nos habla este articulo? ;Del iura novit curia? ;De la
exigencia de congruencia de la sentencia? ;De los elementos de la pretension? Quiza
de todo ello*.

Pensamos que el proposito del legislador es recordar que la congruencia de
la sentencia con la pretension obliga a ser congruente con lo que se pide y el por
qué se pide. Idea que se recoge en el parrafo anterior de la ley (art. 218.1. LEC)
y pensamos que alli encontraria mejor acomodo la norma sobre la vinculacién a
la causa de pedir que exige la congruencia. La fundamentacion juridica no forma
parte de la pretension: no es ni lo que se pide ni la causa de pedir. Es el armazon
legal que pretende sustentar ambos.

De ahila segunda proposicion del art. 218.1.II LEC (que pensamos que deberia
ser la tnica). El juzgador no estd vinculado por las normas invocadas si entiende
que la sustentacion de la pretension (petitum y causa petendi) encuentra respuesta
en el ordenamiento en normas distintas de las invocadas. Y esta virtualidad del
iura novit curia no atenta contra el derecho de defensa del demandado ni contra la
prohibicion de modificacion del objeto litigioso (art. 412 LEC) porque ese objeto
no se ha modificado. La indefension si se daria si por sostener la vinculacion a las
normas invocadas se planteasen los términos (y la congruencia) de la sentencia de
un modo diverso a como hubiese formulado la parte actora su pretension®?’.

En cualquier caso, el presupuesto necesario para que pueda hablarse de esta
incongruencia omisiva o denegacion de justicia es la debida formulacién de la
pretension por las partes. Ya que en el caso de cumplirse el requisito seria de apli-
cacion el art. 11.3 LOPJ por el que “los Juzgados y Tribunales, de conformidad con
el principio de tutela efectiva consagrado en el articulo 24 de la Constitucion, debe-

226 Con acierto DAMIAN MORENO, Juan. (La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Tomo II. Los proce-
sos ordinarios. Las medidas cautelares (Coordinado por Valentin Cortés Dominguez y Victor Moreno Ca-
tena). Tecnos, Madrid, 2000, pag. 115) diferencia en la referida norma dos proposiciones: a) El tribunal no
estd autorizado a apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de derecho distintos
de los que las partes han querido hacer valer; b) el tribunal resolverd conforme a las normas aplicables al
caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes.

27 De esta manera entiende el autor citado (DAMIAN MORENO, Juan. La nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil. Tomo II. Los procesos ordinarios. Las medidas cautelares..., cit., pdg. 116) que el ordenamien-
to atempera la teoria de la sustanciacion de la accion que se limita a dar relevancia procesal solamente a
los hechos constitutivos por lo que un cambio en la calificacion de los hechos no implicaria un cambio
en la demanda. No son lo mismo los fundamentos juridicos de la pretension que los fundamentos legales
del fallo. El derecho de defensa del demandado se vincula a la calificacién juridica que haya hecho el de-
mandante respecto de la pretension. De esta manera el ordenamiento resolveria los inconvenientes que de
ordinario suelen presentarse cuando el juez decide apartase de la fundamentacion juridica alegada por las
partes y aplicar de oficio un fundamento distinto al invocado como causa de la pretension.
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rdn resolver siempre sobre las pretensiones que se les formulen, y sélo podrdn desesti-
marlas por motivos formales cuando el defecto fuese insubsanable o no se subsanare
por el procedimiento establecido en las leyes”.

B. Ladesestimacion tdcita. Argumentos de la vigente legislacion en con-
tra de un criterio obsoleto

Respecto de la incongruencia omisiva, mencion especial merece el supuesto
de la desestimacion tacita. Esta categoria jurisprudencial permitiria salvar la falta
de exhaustividad de la sentencia considerando que de la motivacion de la misma
se deduce la desestimacion de la pretension. Se trataria por tanto de un supuesto
de omision de pronunciamiento en la sentencia, pero “disculpado” en atencion a
las circunstancias®?®. Siguiendo a GIMENO SENDRA, para considerar, pues, que
ha tenido lugar una respuesta tacita a las pretensiones deducidas en juicio, y no
una omision contraria al art. 24.1 CE, es necesario que del conjunto de los razo-
namientos contenidos en la resolucion judicial quepa deducir razonablemente, no
solo que el 6rgano jurisdiccional ha valorado la pretensiéon formulada, sino tam-
bién la «ratio decidendi» o la razon que se erige en causa de la respuesta tacita??.

Cuando menos, el referido criterio puede parecernos sorprendente. No encon-
tramos una prohibicion expresa en la ley de la referida practica, pero son muchas
las normas que de manera directa o indirecta vienen a contradecir la posibilidad
de aceptar una desestimacion tacita:

- De entrada, y sin mayores cometarios la exhaustividad de la que estamos
hablando, que no parece que se cohoneste con la practica descrita.

- Entendemos que la regulacion del art. 209.4* LEC ha querido ser explicito
a este respecto, exigiendo para la forma del fallo de la sentencia que “se
acomodard a lo previsto en los articulos 216 y siguientes, contendrd, nume-
rados, los pronunciamientos correspondientes a las pretensiones de las par-
tes, aunque la estimacion o desestimacion de todas o algunas de dichas
pretensiones pudiera deducirse de los fundamentos juridicos, asi como el

2% En relacion al concepto de incongruencia en general y el papel que juega en este conjunto la deses-
timacion técita, la STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) num. 805/2008 de 17 septiembre FJ 1 (R] 2008\5518),
citando numerosa y antigua jurisprudencia afirma que “tal como dicen las Sentencias de 18 de noviembre
de 1996 (R] 1996, 8213), 29 de mayo de 1997 (R] 1997, 4117), 28 de octubre de 1997 (R] 1997, 7619), 5
de noviembre de 1997 (R] 1997, 7884), 11 de febrero de 1998 (R] 1998, 753) y 10 de marzo de 1998 (R]
1998, 1272): “es doctrina jurisprudencial reiterada la que proclama que para decretar si una sentencia es
incongruente o no, ha de atenderse a si concede mas de lo pedido (“ultra petita”), o se pronuncia sobre
determinados extremos al margen de lo suplicado por las partes (“extra petita’) y también si se dejan
incontestadas y sin resolver algunas de las pretensiones sostenidas por las partes (“citra petita”), siempre y
cuando el silencio judicial no puede razonablemente interpretarse como desestimacion tdcita.

22 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. I. El proceso de declaracion..., cit., pags.
652-653.
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pronunciamiento sobre las costas” (el subrayado es nuestro). Por tanto, y
por imperativo legal, aunque fuera posible la desestimacion tacita, la sen-
tencia debera hacer pronunciamiento explicito respecto de todas las pre-
tensiones plantadas.

- En tercer lugar y de forma también directa, la disposicion del art. 218.3
LEC que exige, cuando sean varias las pretensiones, que el tribunal haga
con la debida separacion el pronunciamiento correspondiente a cada una
de ellas. Estos pronunciamientos hay que entender que son expresos. Y si
asi se exige siendo varias las pretensiones, con mayor motivo cuando ésta
fuera una inica*®.

- Podriamos entender también como una exigencia normativa directa la
claridad y precisiéon que exige para la sentencia el art. 218.1 LEC. No
queremos mezclar categorias, pero parece que no es de recibo que la
sentencia tenga que ser clara en sus conceptos y pueda ser tcita en sus
pronunciamientos. Y resulta descorazonador que una deficiencia como
la omisién de pronunciamiento se quiera amparar en la “claridad de lo
razonado” en la sentencia®".

- De forma indirecta podriamos invocar el art. 399.1 LEC que exige a la
parte actora que fije con claridad y precision lo que se pida?*2. Frente a esta
exigencia, romperia la interpretacion sistematica de la norma que el pro-
nunciamiento sobre lo pedido pudiera ser meramente implicito.

- También como argumento sistematico podriamos traer a colacién el art.
406.3 LEC en el que se inadmite la reconvencion implicita, practica ante-

230 Y esa significacion le quiere dar el legislador a ese apartado de la ley. Resulta evidente al respecto
los comentarios de la Exposiciéon de Motivos de la LEC (Apartado IX) afirmando que “el precepto sobre
forma y contenido de las sentencias aumenta la exigencia de cuidado en la parte dispositiva, disponiendo
que en ésta se hagan todos los pronunciamientos correspondientes a las pretensiones de las partes sin
permitir los pronunciamientos tdcitos (la cursiva es nuestra) con frecuencia envueltos hasta ahora en los
fundamentos juridicos”.

21 Se refiere CUBILLO LOPEZ a la jurisprudencia del Tribunal Supremo se entiende que “no
hay incongruencia omisiva cuando el silencio judicial puede, razonablemente, interpretarse como
desestimacion implicita y asi lo ha venido sefialando esta sala (...), de forma que la respuesta judicial
solo es incongruente por falta de argumentacion concreta acerca de una cuestion cuando no cabe
entender que hay una desestimacion implicita derivada claramente de lo razonado en el cuerpo de
la resolucién. CUBILLO LOPEZ, Ignacio José. Aspectos fundamentales del Derecho procesal civil...,
cit., pag. 359. En este sentido la STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) nim. 259/2013 de 30 abril, FJ 2 (R]
2013\7801) destaca que “es doctrina jurisprudencial que no hay incongruencia omisiva cuando el
silencio judicial puede, razonablemente, interpretarse como una desestimacién implicita de la pre-
tension planteada’.

#2 Y puntualiza las exigencias sobre el suplico de la demanda el art. 399.5 LEC, sefialando que “cuan-
do sean varios los pronunciamientos judiciales que se pretendan, se expresardn con la debida separacion. Las
peticiones formuladas subsidiariamente, para el caso de que las principales fuesen desestimadas, se hardn
constar por su orden y separadamente’.
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rior a la vigente Ley, prohibiendo que “en ningiin caso se considerard for-
mulada reconvencion en el escrito del demandado que finalice solicitando
su absolucion respecto de la pretension o pretensiones de la demanda princi-
pal’. Ciertamente, las exigencias de la tutela judicial efectiva y sus concre-
ciones legales han hecho incompatible la seguridad juridica y la “justicia
tacita”

- Finalizamos con una interpretaciéon que pensamos que podria explicar
(aunque no indultar) la practica de la desestimacion tacita. Ciertamente,
la exhaustividad de la sentencia siempre ha sido una preocupacién para el
juzgador y por ende del legislador. Prueba de ello seria la resurreccion del
incidente de nulidad de actuaciones* o la novedad en la vigente LEC del
complemento de sentencias del art. 215 LEC. Y serian precisamente estos
incorporados mecanismos (hay mas) los que han expulsado de la toleran-
cia del sistema la desestimacion tacita**.

Por tanto, pensamos que la legalidad vigente a la que nos hemos referido no es
compatible con la llamada desestimacién tacita, que deberia ser erradicada por
nuestros tribunales venciendo una inercia irreflexiva®’. Si podriamos compartir
la idea de que la desestimacion tacita se cifiese a supuestos de acumulacion de
acciones en los que la eleccion de una de las acciones conlleva la desestimacion de
la otra (retener y recobrar, por ejemplo). O si la acumulacién resulta accesoria, de
manera que, al desestimar la accién principal, aquella se ve automaticamente des-
estimada. Idéntica situacion se produce en la acumulacion de acciones incompa-
tibles, por idénticos motivos al primer caso®. Pero estos supuestos y las circuns-
tancias en que se justifican no pasarian de ser excepciones que confirman la regla.

23 Efectivamente, trece afios después de su supresion, fue rehabilitado por la Ley Orgéanica 5/1997, de
4 de diciembre, de Reforma de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

#4 Ladoctrina defiende que la desestimacion tacita deba desaparecer como argumento para justificar
la falta de pronunciamiento, pues todas las peticiones del actor han de recibir respuesta expresa. Pero, par-
tiendo de ahi, MONTERO AROCA indica tres excepciones: la de la acumulacidn alternativa, la acumula-
cién accesoria y la acumulacion de pretensiones incompatibles donde un pronunciamiento expreso lleva
aparejado otro tacito. MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil..., cit., pag. 389.

25 Al respecto hay un estudio extraordinario al respecto DE PADURA BALLESTEROS, previo a la vi-
gencia de la LEC actual. Las conclusiones a las que llega con aquella normativa son similares a las que aqui
exponemos brevemente, afirmando que lo que generalmente se conoce como “desestimacion tacita” no
existe. Se trata de 1) supuestos en que el pronunciamiento no es necesario; 2) supuestos en que el pronun-
ciamiento es expreso, pero consta en la fundamentacion y no en el fallo; o 3) se trata de genuinas y propias
incongruencias omisivas (aunque se disfracen de desestimaciones tacitas). DE PADURA BALLESTEROS,
Maria Teresa. Omisién de pronunciamiento y desestimacion tdcita. Términos de comparacion para discernir
la congruencia. pag. 376.

26 Estamos de acuerdo con la solucion que se da a estos supuestos en los que concurren circunstan-
cias que no permiten la generalizacion de la desestimacion tacita al comun de situaciones. ARMENTA
DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Civil. Proceso de declaracién. Proceso de ejecucion..., cit.,
pag. 253.
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No queremos terminar sin hacer una tltima mencién sobre la desestimacion
tacita. Y es que esta a veces se predica de un supuesto que entendemos que es
esencialmente diverso al que nos hemos referido. Esta otra desestimacion tacita
no seria de pretensiones, sino de argumentos. Por ejemplo, en la STC (Sala Pri-
mera) nam. 32/2013 de 11 febrero, F] 3 (RTC 2013\32) se habla de la “desestima-
cion tacita cuya motivacion pueda deducirse del conjunto de los razonamientos
contenidos en la resolucion, pues la satisfaccion del derecho a la tutela judicial
efectiva no exige una respuesta explicita y pormenorizada a todas y cada una de
las alegaciones (la cursiva es nuestra) que se aducen como fundamento de la pre-
tension, pudiendo ser suficiente a los fines del derecho fundamental invocado, en
atencion a las circunstancias particulares del caso, una respuesta global o genérica
a las alegaciones (la cursiva es nuestra) formuladas por las partes que fundamente
la respuesta a la pretension deducida, aun cuando se omita una respuesta singular
a cada una de las alegaciones concretas no sustanciales [por todas, STC 218/2003,
de 15 de noviembre (RTC 2003, 218), E 4 b)]». (STC 204/2009, de 23 de noviem-
bre [RTC 2009, 204], E. 3).

No le vemos mayor obstaculo a esta forma de desestimacion tacita, basica-
mente porque entendemos que no se trata de una desestimacion sino mas propia-
mente de una ausencia de motivacion, cuestion que analizamos mas adelante y en
donde veremos que la sentencia no tiene por qué replicar toda la argumentacioén
de los escritos de postulacion, sin que esta omision atente en modo alguno a la
debida exhaustividad de la sentencia.

C. Falta de pronunciamiento sobre las excepciones propuestas por el de-
mandado

Sabido es que el objeto del proceso se compone de lo pedido por la parte ac-
tora y por la parte demandada. En el caso de la parte demandada la introduccién
de alegaciones puede responder a dos categorias: las denominadas excepciones
materiales®” y las procesales*®. Ambas son tendentes a la desestimacion o no esti-
macion de la demanda, de forma total o parcial. No solo ha de resolver la senten-
cia sobre la demanda sino también sobre las excepciones y la reconvencion en su
caso, propuestas por el demandado: de otro modo faltaria la congruencia (omisi-
va) de que hemos hablado anteriormente®®.

27 A ellas se refiere el art. 405.1 LEC: “En la contestacion a la demanda, que se redactard en la forma

prevenida para ésta en el articulo 399, el demandado expondrd los fundamentos de su oposicién a las preten-
siones del actor, alegando las excepciones materiales que tuviere por conveniente”.

% Una mencion genérica a las mismas en el art. 405.3 LEC cuando se refiere a que “también habrd de
aducir el demandado, en la contestacion a la demanda, las excepciones procesales y demds alegaciones que
pongan de relieve cuanto obste a la vilida prosecucién y término del proceso mediante sentencia sobre el fondo”.

29 Esto no serfa mas que una consecuencia de que las sentencias deben hacer las declaraciones que
exijan las pretensiones deducidas oportunamente en el pleito, condenando o absolviendo al demandado
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La sentencia seria incompleta si se pronunciase sobre la estimacion o no de lo
pedido y no sobre los motivos de oposicion del demandado. De ser esto posible,
la tutela judicial habria que entenderla predicada solo de quien pretende y no de
quien se opone. No en vano el art. 218.1 LEC, respecto de las exigencias de la con-
gruencia, se refiere a “las demandas y a las demds pretensiones de las partes”. Y lo
cierto es que, como se refleja claramente en la regulacion de la carga de la prueba,
no se puede dictar sentencia sin referirse al resultado de la prueba respecto de los
hechos constitutivos, introducidos por el actor. Pero igualmente deberd valorarse
la prueba de los hechos impeditivos, extintivos o enervantes de los hechos cons-
titutivos (art. 217.3 LEC). Y es que, en el articulo siguiente, la ley le va a obligar
al tribunal a que exponga en su motivacion “los razonamientos fdcticos y juridicos
que conducen a la apreciacion y valoracién de las pruebas” (art. 218.2 LEC)**,

Por lo que se refiere a la falta de exhaustividad sobre las excepciones materiales,
de entrada, hay que pensar que constituiria una omisién que podria subsanarse a
través del complemento de sentencia. Y en el caso de que esta fuera desatendida,
estaria abierta la posibilidad de formulacion y estimacion de un recurso ordinario
o extraordinario al haberse incumplido un requisito de la sentencia.

En segundo lugar, nos referiamos a la falta de pronunciamiento sobre una ex-
cepcidn procesal formulada por el demandado. La posibilidad de la referida omi-
sién es ciertamente remota, ya que el proceso civil dispone de diversos mecanis-
mos para la sanacion del proceso que adolezca de vicios procesales. Por eso, aun
no siendo imposible, si es muy improbable que en sentencia el juzgador tenga que
pronunciarse sobre excepciones procesales*!. Y en el hipotético caso de que asi
fuera, su control estd llamado a gestionarse por la via de los recursos*** sin que el
argumento de la falta de tutela judicial efectiva pueda aplicarse al supuesto.

y decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate. MANRESA Y NAVARRO, José
Maria. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil., tomo II. Imprenta de la Revista de Legislacion,
Madrid, 1883, pag. 104.

20 MONTERO AROCA puntualiza respecto de estos supuestos de falta de exhaustividad afirmando
que su fundamento no puede encontrarse en el derecho a la jurisdiccion, sino en algo que tiene que estar
mas proximo a la congruencia en sentido estricto, es decir, a los principios dispositivo y de aportacion de
parte, si bien vistos desde el punto de vista del demandado. Este no determina el objeto del proceso, pero
por medio de su resistencia si determina el objeto del debate, oponiendo excepciones de fondo y procesa-
les. MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil..., cit., pag. 389.

241 En el mismo sentido anade MONTERO AROCA, Juan. (Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil...,
cit., pag. 387.) que debe tenerse en cuenta que todos los 6bices procesales no se deciden en la sentencia si
no en un momento anterior y por auto.

22 Incluso de oficio, por la entidad que este defecto tendria en una sentencia. Asi se dispone en el
art. 227.2.I1 LEC que “en ningun caso podra el tribunal, con ocasién de un recurso, decretar de oficio
una nulidad de las actuaciones que no haya sido solicitada en dicho recurso, salvo que apreciare falta de
jurisdiccién o de competencia objetiva o funcional o se hubiese producido violencia o intimidacién que
afectare a ese tribunal”
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D. Falta de motivacion de la sentencia. Concepto de “alegacién sustan-
cial”

Esta omision estaria a caballo entre las exigencias de exhaustividad y de mo-
tivacion de la sentencia®”’. Pero cuando la omisién versa sobre una “argumenta-
cién” de una de las partes debe estarse, si tuviera la suficiente entidad, a una falta
de motivacion. Lo que no puede exigir la exhaustividad es la respuesta, punto por
punto, de todos los razonamientos expuestos por las partes para sustentar sus ale-
gaciones y pretensiones.

Por tanto, hay que diferenciar entre las alegaciones aducidas por las partes para
argumentar sus pretensiones y las pretensiones en si mismas consideradas, pues,
si con respecto a las primeras puede no ser necesaria una respuesta explicita y
pormenorizada de todas ellas, respecto de las segundas la existencia de réplica
congruente se muestra con todo rigor (con las matizaciones referentes a la des-
estimacion tacita a la que nos referimos en su momento)***. Las pretensiones se
podran sostener por las partes con la argumentacion que estas tengan por oportu-
na. Pero también podran ser estimadas o desestimadas en sentencia con la funda-
mentacion que el juzgador le quiera dar.

A este respecto expone con claridad ORTELLS que un pronunciamiento de
estimacion o desestimacion de las pretensiones es exhaustivo, porque revela, aun-
que sea implicitamente, el acogimiento de las alegaciones y peticiones conducen-
tes a dictarlo y al rechazo de las contrarias a ello. Otra cosa es que la sentencia
que no examina expresamente tales alegaciones y peticiones estara mal motivada,

23 A pesar de lo dicho y con los comentarios que afiadimos a continuacion, es importante di-

ferenciar entre congruencia y motivacién, conceptualmente y también a efectos de recursos y téc-
nica casacional. Asi recuerda la STS (Sala de lo Civil, Secciénl?) nim. 372/2019 de 27 junio (R]
2019\2632), FJ 2): “la incongruencia constituye un motivo y la falta de motivacién otro, por la sen-
cilla razén de que una sentencia puede ser congruente, aunque no esté motivada y, cabe que pese
a estar motivada, la sentencia sea incongruente (SSTS 1 de diciembre de 1998; 25 enero 1999; 2 de
marzo de 2000; 25 septiembre 2003). En consecuencia, no cabe hablar de falta de motivacién desde la
perspectiva casacional por el hecho de que la sentencia hubiera dejado de pronunciarse sobre deter-
minadas pretensiones de las partes, pues precisamente la falta de motivacion ha de ponerse en rela-
cién con el pronunciamiento que se considera inexplicado y ausente de respaldo; lo que cabalmente
es distinto e incompatible con la incongruencia que (...) consiste en la falta de pronunciamiento o en
el pronunciamiento discordante con el objeto del proceso y las alegaciones efectuadas por las partes
en defensa de sus pretensiones]...]”.

24 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. 1. El proceso de declaracion..., cit., pag. 652.
Al respecto la STC niim. 187/2000 de 10 julio, FJ 4 (RTC 2000\187) recuerda que el art. 24.1 CE “ no
garantiza el derecho a una respuesta pormenorizada a todas y cada una de las cuestiones planteadas, de
manera que «si el ajuste es sustancial y se resuelven, aunque sea genéricamente, las pretensiones, no existe
incongruencia, pese a que no haya pronunciamiento respecto a las alegaciones concretas no sustanciales
[ya que] no cabe hablar de denegacién de tutela judicial si el drgano judicial responde a la pretension prin-
cipal y resuelve el tema planteado»”
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porque la motivacion ha de “incidir en los distintos elementos facticos y juridicos
del pleito, considerados individualmente y en conjunto™*.

Dicho lo cual hay que hacer una precisién sobre la motivacion de las alega-
ciones de las partes, que de entrada no es exigible que se cumpla una por una. La
excepcion estaria en el concepto de “alegacion sustancial” ya que como recuerda,
entre otras, la STC (Sala Segunda) nim. 204/2009 de 23 noviembre, F] 3 (RTC
2009\204) “la congruencia exige dar respuesta, no solo a las pretensiones propia-
mente dichas, sino también a las alegaciones sustanciales, pues, tal como recorda-
bamos en la STC 85/2006, de 27 de marzo (RT'C 2006, 85): “el derecho fundamen-
tal a obtener la tutela judicial efectiva no sélo se vulnera cuando la pretension no
recibe respuesta, sino también cuando el 6rgano judicial omite toda consideracién
sobre una alegacion fundamental planteada oportunamente por las partes.”’**. En
aquella ocasion se trataba de un incidente de nulidad en el que el razonamiento
principal que sustentaba la oposicion consistia en sefialar que la nulidad de actua-
ciones fue formulada fuera del plazo de veinte dias contemplado en el art. 240.3
-en su redaccién vigente en aquel momento- desde que se tuvo conocimiento del
defecto causante de indefension.

Tratandose de una alegacion principal y auténoma, requeria de una respuesta
especifica y previa acerca del vencimiento o no del plazo de los veinte dias, maxi-
me porque en aquel caso esta respuesta actuaba como un prius 16gico-juridico
para poder abordar la cuestion de fondo planteada por el promotor del incidente
de nulidad. Bien, pues aquella alegacién no obtuvo respuesta en el auto dictado, ni
con motivo de la aclaracion solicitada, por lo que la resolucion se entendio falta de
la debida exhaustividad por no dar respuesta a una alegacion fundamental.

E. Exhaustividad de la sentencia de apelacion

La exhaustividad de la sentencia de apelacion tiene sus propias normas como
consecuencia del régimen que define el objeto de la apelaciéon®’ y su posible in-

25 ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Procesal Civil..., cit., pag. 353. No queremos desviar la aten-
cién, pero el comentario es también de aplicacion a la cuestion ya comentada de la desestimacion tdcita.
Estamos de acuerdo en que el pronunciamiento debe ser expreso, claro y preciso. Y la motivacién suficien-
te, ya sea de manera expresa o tacita. En cambio, la exhaustividad quedaria comprometida si, a pesar de la
claridad en la argumentacion la sentencia hubiese omitido el debido pronunciamiento. No puede haber
tanta dificultad para subsanar esa deficiencia de un requisito interno de la sentencia.

26 Como indica la misma sentencia, asi lo ha declarado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en los casos Hiro Balani c. Espana y Ruiz Torija c. Espafia de 9 de diciembre de 1994 (TEDH 1994, 5), y
lo han reconocido nuestras SSTC 85/2000, de 27 de marzo (RTC 2000, 85); 1/2001, de 15 de enero (RTC
2001, 1); 5/2001, de 15 de enero (RTC 2001, 5); 148/2003, de 14 de julio (RTC 2003, 148), y 8/2004, de 9 de
febrero ( RTC 2004, 8), entre otras (F. 3).

247 Efectivamente operan como determinante de la exhaustividad y la congruencia de la sentencia
en apelacién el principio tantum devolutum quantum apellatum y la prohibicién de la reformatio in
peius que se recogen en el art. 465.5 LEC: “el auto o sentencia que se dicte en apelacion deberd pronun-

— 106 —



Parte segunda. Requisitos internos de la sentencia civil

novacion o redefinicion respecto de la primera instancia?*$, con los limites de un

modelo de apelacion limitada como la nuestra que constituye un medio de gra-
vamen®”. La segunda instancia (asi se entiende) supone una nueva valoraciéon y
enjuiciamiento sobre el mismo objeto y con la ayuda del mismo material del juicio
emitido en la primera instancia. En concreto, “la circunstancia de que la pretendi-
da incongruencia omisiva se considere producida en una sentencia que resuelve
un recurso de apelacion, hace necesario recordar que la relevancia constitucio-
nal de la omisién de respuesta judicial a una pretension o alegacion fundamental
exigira que la concreta alegacion forme parte del debate procesal que imperati-
vamente ha de resolver el érgano judicial, bien porque haya sido expresamente
reiterada o planteada ex novo por alguna de las partes en la fase de apelacion, bien
porque, pese a aquella falta de reiteracion de la peticion subsidiaria en los sucesi-
vos grados jurisdiccionales, la configuracion legal del recurso de que se trate obli-
gue a dar respuesta a todas las cuestiones controvertidas que hayan sido objeto del
litigio, lo que implicard entonces, en defecto de una respuesta judicial completa,
un vicio de incongruencia” (STC (Sala Segunda) nim. 204/2009 de 23 noviembre,
FJ 3 (RTC 2009\204)).

Esta tltima posibilidad se refiere a los asuntos en los que, pese a aquella falta
de reiteracion de la peticion subsidiaria en los sucesivos grados jurisdiccionales,
la configuracion legal del recurso de que se trate obliga a dar respuesta a todas las
cuestiones controvertidas que fueran objeto del litigio. Este seria el caso en que la
pretension principal es estimada en la sentencia de instancia, por lo que nada se
dice de la peticion subsidiaria. Pero en sede de recurso, si resultase desestimada
en el mismo la pretension principal deberia entrarse a resolver sobre la preten-
sion subsidiaria, pues asi se definia el objeto en la demanda sin que haya habido
una redefinicion reductiva del mismo en el recurso por el demandante apelado.

ciarse exclusivamente sobre los puntos y cuestiones planteados en el recurso y, en su caso, en los escritos de
oposicion o impugnacién a que se refiere el articulo 461. La resolucion no podrd perjudicar al apelante,
salvo que el perjuicio provenga de estimar la impugnacién de la resolucion de que se trate, formulada por
el inicialmente apelado”.

28 Es sabido que el modelo espaiiol es de apelacion limitada con excepciones, de manera que el objeto
del proceso en primera instancia determina el de la apelacion, con las excepciones del art. 460 LEC, siendo
esta segunda instancia un medio de gravamen que busca una nueva resolucién mas favorable. Asi dispone
el art. 456 LEC que “en virtud del recurso de apelacion podrd perseguirse, con arreglo a los fundamentos de
hecho y de derecho de las pretensiones formuladas ante el tribunal de primera instancia, que se revoque un
auto o sentencia y que, en su lugar, se dicte otro u otra favorable al recurrente, mediante nuevo examen de las
actuaciones llevadas a cabo ante aquel tribunal y conforme a la prueba que, en los casos previstos en esta Ley,
se practique ante el tribunal de apelacion”.

29 El medio de gravamen abre una nueva fase de un mismo proceso y da lugar a la continuacion de
la misma controversia decidida por la primera sentencia. El efecto de abrir un nuevo estadio del mismo
proceso todavia no terminado es propio del medio de gravamen y se considera justamente por algunos
autores como su cardcter distintivo. Asi, CALAMANDREI, Piero. “Vicios de la sentencia y medios de
gravamen’, en Estudios sobre el proceso civil (traduccion Sentis Melendo), Buenos Aires, 1961, pag. 448.
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Estariamos por tanto ante un supuesto de falta de exhaustividad de la sentencia
de apelacion (al respecto, la STC num. 53/1991 de 11 marzo, FJ 4 (RTC 1991\53).

5. Como puede ser una sentencia incongruente

A. Términos de la correlacion que exige la congruencia

El art. 218 LEC dispone que las sentencias sean “congruentes con las deman-
das y con las demds pretensiones de las partes, deducidas oportunamente en el plei-
to”. Partiendo pues del texto de la Ley parece que hay que estar de acuerdo con
MONTERO cuando afirma que el requisito de la congruencia se resuelve en una
correlacion o comparacion entre dos elementos: entre la sentencia, por un lado,
y la demanda y demas pretensiones de las partes, por el otro**. Pues bien, dando
por buena la equiparacion entre incongruencia y falta de correlacion, para poder
definir las diversas formas de incongruencia hay que dejar sefialado cuales son los
términos de esa fallida correlacion que determina la incongruencia de la senten-
cia. Términos que se agruparian en torno a dos grandes categorias: la actividad
de los sujetos y el contenido relevante de dicha actividad*'. Como los términos
sujetos a examen de correlacion son los de la demanda y demas pretensiones y los
de la sentencia, las actividades a contrastar serian, por un lado, los escritos de pos-
tulacion de las partes (principalmente la demanda y la contestacion, sin perjuicio
de posible reconvencion y contestacion a la misma); y por otro lado la sentencia.

1.-  Los escritos de postulacion de las partes como actos definidores de la con-
gruencia. Elementos de la pretension

La congruencia va a estar definida primeramente por el escrito de demanda,
que es el escrito rector del proceso, que necesariamente debe ser portador de una
(o varias) pretensiones. Los elementos que estructuran esta pretension son los si-
guientes:

a)  Elemento formal de la pretension

La demanda es el acto de parte por el que se inicia el proceso. Y se inicia en la
demanda porque la demanda le dota al proceso de su objeto: la pretensién®2. La

#% En el mismo sentido ARMENTA a la hora de identificar los elementos para determinar la existen-

cia de congruencia afirma que siguiendo una simplificacién y en una primera aproximacion, cabe afirmar
que para determinar la existencia de incongruencia deberia compararse lo pedido por las partes y lo re-
suelto por el juez. ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Civil. Proceso de declaracion.
Proceso de ejecucion..., cit., pag. 254.

1 MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil..., cit., pag. 390.

»? Laidentificacion de la pretension con el objeto del proceso es una aportacion de GUASP a la cien-
cia procesal de la que se han servido los estudiosos de la disciplina para analizar un elemento tan defini-
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demanda es el elemento o cauce formal por el que se introduce la pretensién que
va a identificar al proceso que nace.

b)  Elemento objetivo de la pretension

El elemento objetivo de la pretensidn esta compuesto por lo que se pide y la
causa de pedir®*. La pretension a su vez va a estar definida por su elemento obje-
tivo; elemento objetivo que queda constituido por los hechos introducidos por la
parte actora para soportar la pretension; y por el suplico de la demanda: lo que se
pide (y la causa porque se pide)**. Elementos todos ellos mencionados en el art.
218 LEC del que se lamenta nuevamente la falta de un mayor esfuerzo sistemati-
C0255.

La identificacion de lo que se pide tiene lugar en el suplico de los escritos de
postulacion. También deberiamos incluir aqui la actividad de la parte demandada

(las excepciones propuestas por ella). Y por ultimo los posibles actos de disposi-

cién de ambas partes®®.

SERRA DOMINGUEZ distingue dentro de la incongruencia por lo que se pide,
entre incongruencia en cuanto a las cosas (cuantitativa) y en cuanto a los casos
(cuando se hayan formulado peticiones subsidiarias)*’, que ofrece mayor nimero

tivo y definitorio en el estudio del proceso. Una publicacion de la obra (GUASP DELGADO, Jaime. La
pretensién procesal. Cuadernos Civitas, Madrid, 1981) hace referencia en su prologo a las ensefianzas del
maestro sobre esta materia desde casi medio siglo antes. Parte expresamente de estas ensefianzas para
explicar la congruencia de la sentencia MILLAN HERNANDEZ, Carlos. La incongruencia civil. Tecnos,
Madrid, 1983.

#3  La peticion recordemos que puede ser la inmediata, la referida a la clase de tutela solicitada, o la
mediata (el bien). La causa de pedir también sirve para delimitar la pretensién y con ella el objeto del pro-
ceso , por tanto, existira incongruencia si el juez otorga lo pedido por el actor, pero por causa distinta de
la alegada: MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil..., cit., pags. 392-393.

»4 Por eso serfan supuestos de incongruencia que atentan contra la regla iuxta allegata et probata: las
alegaciones extemporaneas, la existencia de hechos admitidos, los hechos que se pueden entender fijados
por aplicar la ficta confessio ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Civil. Proceso de decla-
racion. Proceso de ejecucion..., cit., pag. 252.

2% Hacemos aqui un pequeno excurso. El art. 218 LEC habla de “pretensiones”, de “las declaraciones”
que exijan las pretensiones de las partes, de “la causa de pedir’, o de “los fundamentos de hecho o de
Derecho” de las pretensiones de las partes. Realmente, podemos decir (y celebrar) que afios de doctrina
cientifica y jurisprudencial no hayan sido en balde. Pero da la impresion que el legislador “arroja” todos
estos elementos en el art 218 LEC cuando no habria sido particularmente dificil poner cada uno en su
sitio, aunque pudiera resultar un poco més extensa la redaccion de la norma. Bien lo merecia la sentencia.

»6 MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil..., cit., pag. 392.

»7 Entiende este autor que de cara a las posibles incongruencias tiene mas incidencia la segunda que
la primera. Y esto, entre otros motivos, porque son muy infrecuentes los supuestos de incongruencia de
las sentencias plenamente absolutorias y totalmente condenatorias, es decir de aquellas sentencias que se
limitan a estimar en su integridad o a desestimar por entero todas y cada una de las pretensiones formu-
ladas en la demanda. Parece que en tales casos quedan ampliamente satisfechas las exigencias de la con-
gruencia. Salvo algin caso excepcional, como podria ser la falta de pronunciamiento sobre costas. SERRA
DOMINGUEZ, Manuel. “Incongruencia civil y penal”.., cit., pag. 411.
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de problemas. Y justifica la afirmacion resumiendo las incongruencias especificas
de la acumulacién subsidiaria de la siguiente manera: a) resolver la pretension
subsidiaria con caracter previo a la resolucion de la pretension principal. B) Omi-
tir la resolucion de la pretension subsidiaria genérica cuando se ha desestimado
la pretension principal. C) Resolver sobre la pretension subsidiaria cudnto se ha
estimado integramente la pretension principal. D) Resolver sobre la pretension
subsidiaria especifica cuando se ha desestimado la pretension principal por moti-
vo distinto del que determinaba el analisis de la pretension subsidiaria®®.

Fuera de la incongruencia en cuanto a las cosas y los casos estaria la incon-
gruencia por la causa de pedir, a la que denomina incongruencia en cuanto al
modo, y que valora como una forma particularmente interesante para el estudio.
La incongruencia por modos distintos comprenderia para este autor los supuestos
de alteracion de hechos alegados, variacion de la causa de pedir y modificacion de
las excepciones y medios de defensa del demandado®”.

La identidad de la pretension debera saberse sujeta a tasadas (y excepcionales)
variaciones o matizaciones, posibles y contempladas en la ley*®. Siempre partien-
do de la prohibicién del cambio de demanda (art. 412 LEC) y la preclusién de

De acuerdo con esta postura, es doctrina del Tribunal Supremo que incurre en la causa de inadmision
del recurso “prevista en el niimero 2 del articulo 473.2 LEC de carencia manifiesta de fundamento, en la
que el acuerdo de este tribunal sobre criterios de admision de los recursos de casacion y extraordinario
por infraccién procesal de 27 de enero de 2017 -al igual que hacia el de 30 de diciembre de 2011- incluye el
alegar que una sentencia absolutoria es incongruente” (ATS (Sala de lo Civil, Seccién1?) de 28 noviembre
2018, F 2 (R] 2018\5357))”.

28 SERRA DOMINGUEZ, Manuel. “Incongruencia civil y penal”.., cit., pdg. 415. Distingue Serra la
pretension subsidiaria genérica, formulada por todos los casos de desestimacion de la pretension princi-
pal, de la pretension subsidiaria especifica, formulada tan solo para el caso de que la pretension principal
sea desestimada por determinados motivos (falta de competencia, procedimiento inadecuado, falta de
legitimacion pasiva, etc.).

2% SERRA DOMINGUEZ, Manuel. “Incongruencia civil y penal’.., cit., pag. 410. Comenta este autor
la incongruencia por resolver de modo distinto al planteado por las partes es la ultima clase de incon-
gruencia y ciertamente la mas interesante desde el punto de vista doctrinal. El jugador no solo viene obli-
gado a fallar dentro de los limites médximo y minimo del binomio pretensiéon-oposicién. Y, no solo debe
fallar todas y solo las pretensiones deducidas por las partes, sino que ademds debe resolver tales pretensio-
nes en la misma forma y por la misma causa por la que han sido formuladas e impugnadas.

260 E] autor de referencia anade a esta relacion todos aquellos actos en los que se haya realizado una
modificacion de la pretension misma. Y efectivamente habra que tener en cuenta esas modificaciones que
la ley contempla. Expresamente se refiere a esta posibilidad al art. 426 LEC dentro de la audiencia previa,
que permite una innovacion de los distintos elementos de la pretension: hechos, alegaciones pretensiones.
Y asi se autoriza: la alegacion de hechos acaecidos o conocidos con posterioridad a la demanda y la con-
testacion y la presentacion de documentos sobre dichos extremos, asi como la formulacién de alegaciones
complementarias y aclaratorias, y la posibilidad de formular pretensiones complementarias. El art. 286
LEC contempla la posibilidad de formular escrito de ampliacion ante la constatacion de hechos nuevos o
de nueva noticia. En algtin otro articulo, como el 460 LEC se permite esa innovacién de la pretensién con
motivo del recurso de apelacion. Sobre la relacién entre congruencia (entre pretension y sentencia) y cosa
juzgada también se puede ampliar en GREIF, Jaime. “El principio de congruencia en el ambito civil y algu-
nas variaciones de la congruencia penal”. Revista de Derecho Procesal, 2009, pags. 605 a 623.
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hechos y causas de pedir que se hubieran desechado al tiempo de formular la de-
manda, de acuerdo con la disposicién normativa que sobre estas posibilidades se
describe en el art. 400 LEC*".

Es sabido que la congruencia no va a estar determinada por la fundamentacion
juridica de los escritos de postulacion de las partes, por virtud del principio de
iura novit curia. A ello se refiere el art. 218.1.11 LEC?%?, como una consecuencia
de la virtualidad del principio de legalidad que vincula a todas las personas y de
manera especial al tribunal juzgador, como extensamente pudimos analizar en el
primer apartado de este trabajo. Los derechos pueden ser objeto de la facultad de
disposicidn de las partes, pero el Derecho vigente, atinente a la pretension contro-
vertida, esta para que sea siempre aplicado en la sentencia.

c) El elemento subjetivo de la pretension es la legitimacion

La legitimacion es aquella caracteristica que concurre en la persona del de-
mandante y del demandado por la que puede reclamar o ser reclamado respecto
de la pretension formulada. Esa legitimacion activa y pasiva tiene que ser afirma-
da por la parte actora y puede ser cuestionada por la demandada. La legitimacion
es un elemento esencial de lo que se pide. Por tanto, la sentencia no seria con-
gruente si no se pronuncia sobre la estimacién o no de la pretension respecto de
quienes se pide, como sujetos activo y pasivo de la misma. O si el pronunciamiento
lo es a favor de quien no ha sido demandante o contra quien no ha sido traido al
proceso como demandado. Es lo que algunos autores han llamado la “congruencia
de las personas™.

2.-  Qué debe ser congruente en la sentencia civil

La actividad judicial que sera elemento de correlacion respecto de la demanda
es la sentencia del tribunal.

261 Respecto de los elementos de correlacion referentes al actor hay que tener en cuenta esta circuns-

tancia. Si bien es cierto que el tribunal no puede basar su sentencia en una fundamentacion juridica dis-
tinta de la alegada por el justiciable (218.1 LEC), no es menos cierto que la preclusion, aunque sea por la
via de la cosa juzgada, impide incoar un segundo proceso con base en hechos o fundamentos de derecho
existentes en el momento de interponer la primera demanda (art. 400.1 LEC). Y por este motivo, aquellos
hechos y fundamentos aun no siendo alegados puede decirse que han resultado juzgados. A este respecto
DE PADURA BALLESTEROS, M.? Teresa. Fundamentacion de la sentencia, preclusién y cosa juzgada. Ti-
rant lo Blanch, Valencia 2002, pag. 78.

22 E] tribunal si esta vinculado por la causa de pedir, como hemos dicho, pero si puede acudir a
fundamentos de hecho o de Derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer valer y “resolverd
conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los
litigantes”.

63 Para que haya conformidad respecto de las personas entre la sentencia y la demanda, es necesario
que aquella se concrete a las que hubiesen sido parte en el pleito. MANRESA Y NAVARRO, José Maria.
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,, tomo II. Imprenta de la Revista de Legislacion, Madrid,
1883, pags. 99y 100.
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a)  Los pronunciamientos de la parte dispositiva

Al igual que la pretension, en los escritos de postulacion, se da a conocer en el
suplico de los mismos, la congruencia de la sentencia se manifiesta primeramente
en los pronunciamientos contenidos en el fallo. La exigencia de la congruencia
debe atender como regla general a las peticiones contenidas en el suplico de la de-
manda y la contestacion, pues la congruencia ha de entenderse como correlacion,
de un lado entre el petitum de la pretension y, de otro, el fallo**.

MANRESA y NAVARRO calificaron esta como la congruencia respecto de
las cosas, y para que resulte dicha conformidad respecto de las cosas*®, es ne-
cesario que la sentencia se refiera y concrete precisamente a las que han sido
objeto de la demanda. Y, a declarar, condenar o absolver sobre el derecho o cosa
litigiosa, y de ningin modo sobre aquello que las partes no han solicitado ni
discutido?.

b) La causa de estimar o desestimar de la fundamentacion

Puntualiza MONTERO que la congruencia no se cifie a la parte dispositiva de
la misma por cudnto en ocasiones habra de atenderse a las razones por las que esa
parte dispositiva tiene un pronunciamiento determinado. Si la congruencia ha de
referirse a la causa de pedir también ha de incluir la causa de estimar o desestimar
la peticion de la parte y esto se contiene en la fundamentacion®”’. Pensamos que
el comentario es acertado y la debida correlacion se aprecia cuando existe entre
lo que se pide y lo que se resuelve; y entre la causa de pedir y la causa de estimar
o desestimar®®. Pero ello no quita para que la referencia, por excelencia, para de-
terminar la congruencia de la sentencia esté en el fallo de la misma. De hecho, el
“condenar o absolver” y “decidir todos los puntos litigiosos” a que se refiere al art.

264 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. 1. El proceso de declaracién..., cit., pag. 654.
Invoca en este sentido la STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) num. 475/2007 de 7 mayo, FJ 2 (R] 2007\3099)
en la que se recuerda que “la congruencia es la correcta relacion entre el suplico de la demanda y el fallo de
la sentencia, (...), sin alcanzar los razonamientos, (...), ni la motivacion”.

265 SERRA DOMINGUEZ se refiere a la incongruencia en cuanto las cosas como la incongruencia
cuantitativa que es la que menos problemas plantea. Guarda relacién con la cuantia del objeto determina-
da en los escritos rectores. SERRA DOMINGUEZ, Manuel. “Incongruencia civil y penal’.., cit., pag. 408.

266 MANRESA Y NAVARRO, José Maria. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil., tomo IL
Imprenta de la Revista de Legislacion, Madrid, 1883, pag. 101.

27 MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil..., cit., pag. 392.

268 La llamada conformidad en cuanto a la causa de pedir que decian MANRESA y NAVARRO y que
tan claramente ilustraban: si se demanda una finca por titulo de herencia, por ejemplo, y el actor no prue-
ba esta causa de pedir, el demandado no podra ser condenado a entregarla a pretexto de que pertenezca
al actor por compra o por otro motivo, en razon a que sobre este extremo no habré versado la defensa.
MANRESA Y NAVARRO, José Maria. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil., tomo II. Imprenta
de la Revista de Legislacion, Madrid, 1883, pag. 102.
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218.1 LEC cuando se refiere a la congruencia encuentran su lugar en el fallo de la
sentencia*®.

En términos similares se manifiesta ARMENTA al afirmar que por lo que respecta
a “lo resuelto’, esto abarcaria tanto la parte dispositiva de la sentencia, cuanto los ante-
cedentes y fundamentos juridicos*”. Sin embargo, no pensamos que los antecedentes
de hecho de la sentencia determinan la congruencia de la misma desde el momento en
que la practica demuestra que aquella parte de la sentencia se limita a narrar los ante-
cedentes de hecho procesales, sin que entrafie argumentacion o decision alguna®'. Y
de presentar alguna anomalia esta seria suficientemente sanada mediante una solici-
tud de aclaracion.

La causa de estimar o desestimar también abarcara los motivos de oposicién
del demandado, aunque de modo distinto a las causas de pedir de la parte actora.
Esto resulta evidente en el caso de que prospere una de las excepciones formu-
ladas por el demandado. La sentencia en ese caso serd desestimatoria y su causa
estara en aquella excepcidon que haya prosperado. Pero no sera preciso entrar a
analizar las otras causas de desestimacion formuladas por el demandado. Tam-
bién respecto de las excepciones del demandado habra que tener en cuenta que no
podra hablarse de incongruencia en el caso de que se estime por el juez una excep-
cion material que debe tenerse en cuenta de oficio (por ejemplo, la caducidad)*”.

c) La congruencia es ajena a las argumentaciones de las partes

La pretension afecta a lo que se pide y a la causa de pedir. Y, por tanto, forma-
ran parte de esa pretension los hechos que se hayan invocado o las excepciones
que haya opuesto el demandado, porque unos y otros forman parte del principio
dispositivo y de aportacion de parte. Pero la argumentacién no compromete la
congruencia. Ni la argumentacién juridica, como consecuencia del principio iura
novit curia; ni la argumentacion logica de los escritos de postulacion, porque la
misma libertad de raciocinio que tienen las partes para defender sus posiciones
la tiene el juez para dictar sentencia. Como ya dijera ROCCO, tales argumenta-

29 Pensamos que en este sentido deben ser entendidas la palabra de MANRESA y NAVARRO cuan-
do destacan que, aparte de las declaraciones que exijan las pretensiones deducidas oportunamente en el
pleito, y como consecuencia de ellas, toda sentencia definitiva debe condenar o absolver al demandado.
MANRESA Y NAVARRO, José Maria. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil., tomo II. Imprenta
de la Revista de Legislacion, Madrid, 1883, pag. 104.

770 ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Civil. Proceso de declaracion. Proceso de
ejecucion, ..., cit., pag. 254.

21 Es lo que cabe deducir de la redaccion del art. 209.22 LEC donde se dispone que “en los anteceden-
tes de hecho se consignardn, con la claridad y la concision posibles y en pdrrafos separados y numerados, las
pretensiones de las partes o interesados, los hechos en que las funden, que hubieren sido alegados oportuna-
mente y tengan relacion con las cuestiones que hayan de resolverse, las pruebas que se hubiesen propuesto y
practicado y los hechos probados, en su caso”. Sobre la referencia a los “hechos probados” en la sentencia
civil, nos remitimos al apartado especifico sobre este tema en el presente trabajo.

2. MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil..., cit., pag. 393.
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ciones no le ofrecen sino la posibilidad de un conocimiento mediato para llegar
al cual tiene necesidad de hacer uno o varios razonamientos. También en esta su
actividad mental, el juez es libre de las demandas de las partes*”>.

Que la pretension y los pronunciamientos deban ser congruentes no supone
que los argumentos tengan que ser correlativos, con la correlacion que exige la
congruencia. Siempre que no sean ajenos al concreto objeto del proceso.

B. Formas de incongruencia de la sentencia

1.-  Incongruencia respecto de las pretensiones

Ya nos hemos referido a la pretension al hablar de los elementos de correlacion
que exige la congruencia. Por ese motivo podemos decir que, “en primer lugar”, la
sentencia serd incongruente respecto de la pretension. La congruencia debe en-
tenderse primeramente respecto de la pretension. A este respecto afirma RAMOS
que hace falta que la sentencia se pronuncie sobre todos los pedimentos conteni-
dos en los escritos de alegaciones, de todas las partes personadas®’*, pero no hace
falta que se ajuste literalmente a las peticiones formuladas en las alegaciones®”.

La deduccidn se deriva de la literalidad del art. 218.1 LEC, cuando habla de las
sentencias congruentes con las demandas y con las demas pretensiones de las par-
tes, deducidas oportunamente en el pleito. El texto esta poniendo el acento en la
pretension como elemento definidor de la incongruencia. Pretension que siempre
estard presente en el escrito rector del proceso, pero no sélo aqui, ya que el escrito
de contestacion (y por supuesto, la eventual reconvencion) podran plantear pre-
tensiones relativas de una u otra manera a la pretension del demandante.

Respecto de esta congruencia con las pretensiones, el citado autor, atendiendo
a criterios jurisprudenciales analiza como sera esa congruencia cuando se acumu-

273 ROCCO, Alfredo. La sentencia civil..., cit.,,pag. 92. Y continta diciendo este autor que estas argu-
mentaciones si bien pueden, aun respecto a las deducciones logicas del hecho de los elementos ofrecidos,
instituir, por su cuenta, razonamientos en sostén de su negocio, el juez es libre, sobre los elementos que
se le ofrecen, para reconstruir el estado de hecho existente segtin crea l6gicamente que resulta de los ele-
mentos puestos a su disposicion al objeto de determinar si el hecho alegado por las partes existe realmente

#* También, cuando pueda serlo, del Ministerio Fiscal. Asi, la STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) num.
419/2012 de 4 julio, FJ 8, (R] 2012\8020) que rechaza la pretendida incongruencia atendiendo a que “el
Ministerio Fiscal, como parte necesaria en los procesos sobre tutela de los derechos fundamentales (art.
249.1-2° LEC), estaba plenamente legitimado para formular una impugnacién de la sentencia de primera
instancia, anadida al recurso de apelacién de la demandada (art. 461.1 LEC), a fin de pedir, en defensa
de la legalidad y del interés publico tutelado por la ley (arts. 541.1 de la LOPJ y 1 del Estatuto Organico
del Ministerio Fiscal, una modalidad de difusion de la sentencia que consideraba menos gravosa para la
demandada, respetando asi el principio de congruencia, y al mismo tiempo mas apropiada en funcién del
ambito y circunstancias de la intromision ilegitima’”.

75 RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento civil..., cit.,pag. 1.366.
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lan diversas pretensiones”®. Y asi, si se formulan alternativamente los pedimentos,
es congruente el fallo que acoge uno de ellos. Y, si se formulan subsidiariamen-
te, estimando el pedimento principal, no hace falta resolver sobre el subsidiario,
pero si es precisa la resolucion expresa, si aquel es desestimado. También cabe
la desestimacion implicita de excepciones o alegaciones si no han sido objeto de
reconvencion. Son posibles asimismo pronunciamientos complementarios sobre
puntos implicitamente comprendidos en las cuestiones objeto de debate®”’.

Por lo que respecta a la jurisprudencia sobre este particular, SERRA se referia
a las reglas establecidas por el Tribunal Supremo en lo que a incongruencia se
refiere, de manera que el tribunal sentenciador debe resolver siempre dentro de
un obligado ajuste a los hechos alegados y a las cuestiones de derecho debatidas;
sin que se pueda decidir ni condenar por accion diferente de la que se ejercita ni
por derecho distinto al que se hace valer. Sin embargo, el juez inicamente queda
vinculado por el contenido efectivo de las pretensiones, nunca por su denomina-
cion?s.

Efectivamente, el tribunal estd vinculado por las pretensiones de las partes,
pero no por las calificaciones juridicas hechas por las partes en sus escritos de ale-
gaciones. Las calificaciones juridicas van mads alla de la alegacion de hechos, que si
resultan vinculantes para el juez como consecuencia del principio de aportacién
de parte®”.

2.-  Incongruencia por las cuantias de las pretensiones y la “racional adecua-
cion del fallo”

Las exigencias de congruencia respecto de la pretension también afectan al im-
porte de la misma cuando ésta sea cuantificable. De hecho, dentro de la tipifica-
cién de supuestos de incongruencias, la cuantia determina dos de las tres formas
clasicas de incongruencia: la ultra y la citra petitum: conceder mas de lo pedido o
menos de los admitido por la demandada.

76 Como ya dijimos, SERRA DOMINGUEZ habla en esta situacién de la “incongruencia en cuanto
a los casos” como un tipo de incongruencia que ofrece mayor niumero de problemas. Puede presentarse
cuando la pretension, lejos de ser unitaria, es multiple, bien sean las varias pretensiones igualmente princi-
pales bien hayan sido formuladas con carécter subsidiario. SERRA DOMINGUEZ, Manuel. “Incongruen-
cia civil y penal’.., cit., pag. 409.

277 RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento civil..., cit.,pag. 1.369.

778 SERRA DOMINGUEZ, Manuel. “Incongruencia civil y penal”.., cit., pig. 407. También indicaba
dentro de esa jurisprudencia que los tribunales tienen la facultad de dictar sus fallos fundandose en Dere-
cho de manera distinta de lo razonado por los litigantes y aplicando normas distintas.

7% En sentido contrario, CUBILLO afirma que el tribunal puede resolver en virtud de la regla iura
novit curia, pero sin que esto suponga calificar juridicamente los hechos de modo distinto a como la parte
lo haya realizado. CUBILLO LOPEZ, Ignacio José. Aspectos fundamentales del Derecho procesal civil...,
cit., pag. 360.
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Las categorias, que parecen claras y no susceptibles de mucha discusion, si
presentan en la practica una casuistica rica que ha merecido el estudio por parte
de los tribunales. Si es el caso de la STS (Sala de lo Civil) nim. 847/1998 de 17
septiembre (R] 1998\6544) FJ 4, en la que se entremezclan conceptos e impor-
tes a la hora de resolver una pretension indemnizatoria. Y por lo tanto la posible
incongruencia extra y ultra petitum. Se rechaza en aquella ocasion la pretendi-
da incongruencia “cuando en un procedimiento derivado de responsabilidad por
culpa extracontractual, las distintas partidas que comportan el ambito indemni-
zatorio quedan fijadas en funcién de la prueba practicada, siempre que su cuantia
no sobrepase la total reclamada. Lo asi expuesto, evidencia que no cabe apreciar
incongruencia alguna en la sentencia recurrida, toda vez que, desde el punto de
vista cuantitativo, la indemnizacidn total concedida en la sentencia, 12.116.297
pesetas, fue inferior a la reclamada, 14.593.879 pesetas, y desde el cualitativo, la
indemnizacién por incapacidad respondia a una partida reclamada por el referido
concepto, siendo irrelevante al respecto que la otorgada, 4.704.000 pesetas, fuese
superior a la postulada, 520.000 pesetas, puesto que lo que caracteriza al vicio de
«extra petita» es la concesion de una cantidad por encima del tope maximo recla-
mado, lo que determina la inexistencia de infraccion en torno al articulo 359 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, y con ella, la claudicaciéon del motivo estudiado”

La logica de este criterio se basa en la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo. Segutin ésta continta diciendo que, “indudablemente, el principio de la
congruencia en las resoluciones judiciales que proclama el articulo 359 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil responde a la necesidad de que lo en ellas resuelto esté en
concordancia con lo solicitado por los litigantes, lo cual, no impone una acomo-
dacidn absoluta sino una racional adecuacion del fallo a los pedimentos instados
por aquéllos, como asi ha sido establecido de manera reiterada en la doctrina ju-
risprudencial de la Sala”

El concepto de la “racional adecuacion” al fallo entendemos que lejos de ser
una relajacion de las exigencias de la sentencia se convierte en una necesidad de
justicia para la misma. Y esto porque en el ambito de la cuantificacion de dere-
chos, la correspondencia entre pretensién y sentencia que exige la congruencia
no puede entenderse como una identidad entre una y otra. Por medio esta todo el
proceso, con las alegaciones que en el mismo se vierten, los medios de prueba que
se practiquen y, entre ellos, los dictdimenes periciales que aporten criterios mas
precisos, pero no discordantes que las pretensiones de una u otra parte con las que
sustancialmente se identifican.

Este criterio jurisprudencial encontraria cierto paralelismo con el criterio de la
estimacion sustancial de la demanda que se viene aplicando respecto del pronun-
ciamiento de la sentencia en materia de costas. Ya nos referiamos a este ejemplo
cuando hablamos de la discrecionalidad judicial a la hora de dictar sentencia. La
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ley exige que haya una desestimacion de “todas sus pretensiones” para que una
parte sea condenada en costas, pero una aplicacion inteligente del precepto no
puede entender esta diccién como una perfecta trascripcion en el fallo de la sen-
tencia del suplico de la demanda. La doctrina sobre la estimacion sustancial de
la demanda se recoge en la STS num. 139/2008 (Sala de lo Civil, Seccién 1), de
12 febrero (RJ 2008\1551), que se hace eco de “la doctrina de los Tribunales, con
evidente inspiracion en la “ratio” del precepto relativo al vencimiento, en la equi-
dad*, como regla de ponderacion a observar en la aplicaciéon de las normas del
ordenamiento juridico, y en poderosas razones practicas, complementa el sistema
con la denominada doctrina de la “estimacion sustancial” de la demanda, que,
si en teoria se podria sintetizar en la existencia de un “cuasi-vencimiento’, por
operar unicamente cuando hay una leve diferencia entre lo pedido y lo obtenido,
en la practica es de especial utilidad en los supuestos que se ejercitan acciones
resarcitorias de dafios y perjuicios en los que la fijacion del “quantum” es de dificil
concrecion y gran relatividad™'.

3.- Incongruencia, causa de pedir y causa de dar o no dar

La vinculacion del juez a lo pedido por las partes lo es tanto para la preten-
sién como para la causa de pedir. Como se declara en la STS (Sala de lo Civil,
Secciénl?) num. 100/2018 de 28 febrero (R] 2018\894), FJ 5%, “la congruencia
exige una correlacion entre los pedimentos de las partes, oportunamente deduci-
dos y el fallo de la sentencia, teniendo en cuenta el petitum (la peticion) y la causa
petendi (causa de pedir) o hechos en que se fundamente la pretension deducida.
La incongruencia adquiere relevancia constitucional, pues infringe no solo los

20 Desarrolla el argumento de la equidad la STS nim. 952/2003 (Sala de lo Civil, Seccién Unica), de
21 octubre (R] 2003\7403), entendida “como justicia del caso concreto, al determinar que tiene necesidad
de pagar una parte de las costas quién se vio obligado a seguir un proceso para ver realizado su derecho”.

21 A esta cuestion nos dedicamos en nuestro trabajo (La condena en costas en la primera instancia
civil. Legalidad y discrecionalidad judicial. Reus, Madrid, 2009, pags. 172 y ss.). Y alli apuntdbamos unos
referentes que servirdn para guiar la discrecionalidad judicial sobre el pronunciamiento de costas. Entre
dichos referentes: a) valoracién conceptual (y no solo cuantitativa) de la estimacion sustancial; b) la con-
juncién del principio del vencimiento objetivo con los otros principios correctores recogidos en el art.
394 LEC; y por supuesto, c) el criterio de la cuantia: partimos de que una pequeia diferencia cuantitativa
entre lo pedido y lo concedido no puede traducirse, a efectos de costas, como una estimacion parcial de la
pretension.

282 Se razona en aquella ocasion que el hecho de que la demanda haya impugnado el acuerdo de fi-
jacién del importe de las dietas no significa que “dicho acuerdo pueda ser anulado por cualquier motivo,
haya sido o no alegado en la demanda. En el presente caso, las razones de impugnacion alegadas en la de-
manda (ausencia de un limite anual a la retribucion, posibilidad de convocatoria de reuniones del consejo
de administracion sin causa justificada con la tnica finalidad de que los consejeros cobren las dietas, fija-
ci6n del importe de la dieta sin exigir un trabajo efectivo a los consejeros) no hacian referencia a que dicho
importe fuera desproporcionado a la importancia de la sociedad, su situaciéon econémica y los estandares
del mercado para empresas comparables. Por tal razén, la sentencia de la Audiencia Provincial, en tanto
que también se basa en estas razones no alegadas en la demanda, ha de considerarse incongruente”.
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preceptos procesales (articulo 218, apartado 1, de la LEC sino también el articulo
24 de la Constitucion, cuando afecta al principio de contradiccién porque se mo-
difiquen sustancialmente los términos del debate procesal, ya que de ello se deriva
una indefension a las partes, que al no tener conciencia del alcance de la contro-
versia no pueden actuar adecuadamente en defensa de sus intereses”.

Por tanto, la sentencia que estime o desestime las pretensiones por una razén
o causa de pedir distinta de la formulada por las partes incurrira en incongruen-
cia, por decidir fuera de lo propuesto y planteado por las partes, vulnerando el
principio de contradiccion y con ello el derecho de defensa. Y, como vemos en
otro lugar, si se dictara sentencia sin atender a la causa petendi formulada en los
escritos de postulacion la sentencia incurriria en una falta de exhaustividad por
desatender la concreta tutela judicial solicitada.

El supuesto seria de incongruencia extra petitum, ya que esta tiene lugar ade-
mas de cuando el tribunal se separa del petitum de las partes, también cuando se
aparta de la causa de pedir, como preceptua el segundo parrafo del articulo 218.1
LEC*4,

La falta de pronunciamiento sobre las excepciones procesales hace referencia a
la incongruencia por la causa petendi. Debe tenerse en cuenta que, el demandado
que se opone, esta claro lo que pide (la desestimacion total o parcial de la deman-
da) y la causa de pedir sera la o las excepciones que formule. Sobre éstas hay que
tener en cuenta que, salvo aquellas excepciones procesales apreciables de oficio
por el juzgador, y cualquier excepcién material en sentido estricto deben forzosa-
mente ser excepcionadas para que el juez pueda estimarlas. Por tanto, serd incon-
gruente la sentencia absolutoria cuyo fallo se funda en una excepcién no alegada
en tiempo y forma habiles por el demandado y que no es estimable de oficio?.

4.-  Congruencia sobre los hechos alegados por las partes

Por lo que respecta a las alegaciones facticas SERRA se referia a la incongruen-
cia en relacion a las cuestiones de hecho. Por lo que respecta a estas es absoluta

28 En este sentido y en relacion con la incongruencia y la regla iura novit curia hay que recordar el
deber de respetar no sélo el principio dispositivo, sino, ademas, el de contradiccion, en cuanto condenar o
absolver en atencion a una causa de pedir no discutida impide la necesaria contradiccion a este respecto,
provocando indefension. ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Civil. Proceso de declara-
cion. Proceso de ejecucion..., cit., pag. 252.

8¢ CUBILLO LOPEZ, Ignacio José. Aspectos fundamentales del Derecho procesal civil..., cit., pdg. 360.

5 SERRA DOMINGUEZ, Manuel. “Incongruencia civil y penal’.., cit., pag. 406. Insiste este autor en
esta idea afirmando que “La norma juridica alegada no vincula al juzgador. Pero si altera la pretension la
modificacion de la causa de pedir y la modificacion de las excepciones aducidas por el demandado. No
se trata de derogaciones al principio iura novit curia, que carece de aplicacion en lo que a la causa petendi
respecta.
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la sujecion de los tribunales al poder dispositivo de las partes (tengamos ahora
en cuenta el principio de aportaciéon de parte y la redaccién al respecto del art.
216 LEC). El juez debe fallar secundum allegata et probata, incurriendo en incon-
gruencia cuando se aparta de los hechos que le han sido planteados por las par-
tes.

En relacién con los hechos constitutivos el juez, sin faltar a la congruencia,
puede y debe examinar si concurren o no los hechos constitutivos de la pretension
actora, y si a tales hechos es aplicable la norma juridica alegada o cualquier otra

que conduzca al mismo efecto®”.

Sobre la congruencia de los hechos RAMOS puntualiza que el tribunal viene
estrechamente vinculado al respecto de los hechos, alegados por las partes, sin que
pueda basar su resolucion en hechos distintos, maxime cuando el hecho haya sido
admitido expresamente o exista allanamiento. Puede también apreciar un hecho
extintivo o impeditivo que resulte probado en el juicio, aunque no lo haya alegado
el demandado, pero no puede apreciar un hecho excluyente, si no lo ha hecho va-
ler aquel®®®. Esto es asi porque los hechos excluyentes, las auténticas excepciones,
son contra derechos que el demandado tiene frente a la parte actora (piénsese en
la enervacion de la accion de desahucio, o el pacto de no pedir). Y como tal si se
quiere que se tenga en cuenta por el tribunal deberd ser alegado. Y no tanto por el
principio de aportacion de parte como por el de justicia rogada.

Si normalmente el juzgador solo puede aceptar los hechos alegados por las
partes, hay dos supuestos en los cuales debe forzosamente aceptar tales hechos
en cuanto sean relevantes para la sentencia. Estos supuestos son la admision de
hechos y el allanamiento. Es incongruente el fallo cuando hace caso omiso de los
hechos admitidos por los litigantes como ciertos. Tanto la admisién de los hechos
como el allanamiento tienen limitada su eficacia al ambito del principio disposi-
tivo. Y asi se hace notar en las disposiciones comunes que regulan los procesos no
disponibles en la LEC, el art. 751.1 dispone que “en los procesos a que se refiere este
titulo no surtirdn efecto la renuncia, el allanamiento ni la transacciéon”. Y por lo que
se refiere a la admision de los hechos el art. 752.2 LEC advierte de que “la confor-
midad de las partes sobre los hechos no vinculard al tribunal, ni podra éste decidir la
cuestion litigiosa basdandose exclusivamente en dicha conformidad™*®.

6 SERRA DOMINGUEZ, Manuel. “Incongruencia civil y penal”.., cit., pag. 400. Insiste este autor en
esta idea afirmando que

7 SERRA DOMINGUEZ, Manuel. “Incongruencia civil y penal’.., cit., pag. 406.

288 RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento civil..., cit., pag. 1.369. En el mismo sentido SERRA:
mientras el juzgador puede apreciar, si del resultado de la prueba practicada o de los hechos alegados por el ac-
tor, se deduce la existencia de cualquier hecho impeditivo o de cualquier hecho extintivo; no puede un juzgador
apreciar la existencia de un hecho excluyente si tales hechos no han sido puestos de relieve por el demandado.

29 Tenia SERRA en cuenta estas matizaciones al explicar que procede distinguir segun la materia
objeto del proceso, sea o no disponible para las partes. De ser disponible, como sea que las partes puedes
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5.-  sLa incongruencia estd en el fallo?

En un primer momento podriamos pensar que asi es. Si la congruencia debe
de ser entre pretensiones y pronunciamientos, y los pronunciamientos de la sen-
tencia se contienen en el fallo, aqui es donde se cifraria el ser o no ser de la con-
gruencia. Y esta seria sin mas la respuesta si no fuera por el estudio pormenoriza-
do que hemos presentado hasta aqui*’.

Y es que efectivamente nos hemos referido a la necesaria congruencia respecto
de lo que se pide. Y ciertamente esta congruencia se da o no se da en el fallo de la
sentencia. Pero también hablamos de la necesidad de congruencia con la causa
de pedir que tiene que reflejarse en la causa de dar o no dar. Esta congruencia se
aprecia en la motivacion de la sentencia, ya que es ahi donde se justifica y da razén
del fallo. Lo mismo tendriamos que decir en relacién con las excepciones de la
parte demandada. La congruencia debida con las mismas a la hora de desestimar
la demanda en la manera en que lo pida la parte demandada también se apreciara
en la fundamentacion de la demanda. Ademas, existe también una incongruencia
respecto de los hechos en el modo y con la extension a que haciamos referencia en
el apartado anterior. Y esa congruencia encuentra también su lugar en la motiva-
cion de la sentencia. Usando los términos de la STS (Sala de lo Civil) de 20 enero
1983 (RJ 1983\253), Cdo 2) “para dilucidar la realidad de la congruencia hay que
atender a la parte dispositiva de la decision judicial, pero no aislandola de la fun-
damentacion que la sustenta sino en armdnica conjuncién con ella como relevan-
te requisito que se adiciona al fallo para formar un todo organicamente enlazado”.

Por tanto, la primera y principal de las incongruencias, la de las pretensiones,
si se identifica en el fallo de la sentencia. Pero son varios los motivos por los que
una sentencia puede ser incongruente como consecuencia de su motivacioén y
fundamentacion juridica.

6.- Pronunciamientos de oficio sin incurrir en incongruencia

Nos queremos referir ahora a supuestos en los que la sentencia se pronuncia so-
bre cuestiones no pedidas por las partes, pero sin incurrir en incongruencia. Hemos

contratar libremente y en cuanto pueden hacerlo, debe considerarse el allanamiento como admision del
derecho, que debe, por tanto, declararse, ya que aun cuando no existiera con anterioridad ha sido creado
por el simple consentimiento del demandado. Pero si las partes no podian extrajudicialmente contratar
validamente sobre una materia determinada, el allanamiento no crea por si derecho y, por tanto, no obliga
al juez. SERRA DOMINGUEZ, Manuel. “Incongruencia civil y penal’.., cit., pdgs. 402-403.

20 Asi lo entendia SERRA, para quien interesa destacar que la congruencia afecta inicamente a la
parte dispositiva de la resolucion vy, si se trata de sentencias propiamente dichas, tnicamente al fallo. Por
tal motivo, una sentencia no puede tratarse de incongruente porque lo sean sus considerandos aun cuan-
do estos efectiien razonamientos totalmente descabellados y sin relacién alguna con las pretensiones de-
ducidas en el proceso. SERRA DOMINGUEZ, Manuel. “Incongruencia civil y penal’.., cit., pags. 408-410.
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dicho que este defecto de la sentencia se deriva de ser contrario al principio de justi-
fica rogada, ya que el juez se estaria pronunciando sobre algo que nadie le ha pedido.
Pero no hay incongruencia cuando es la norma legal la que obliga al tribunal a hacer
ese pronunciamiento de oficio, al margen de que lo hayan pedido o no las partes.
Por ejemplo y como nos apunta HERRERO PEREZAGUA, seguin reiterada juris-
prudencia del TJUE, el articulo 6.1 de la directiva 63/13, «debe considerarse una
norma equivalente a las disposiciones nacionales que, en el ordenamiento juridico
interno, tiene naturaleza de normas de orden publico». Conforme a ese precepto,
de naturaleza imperativa, los Estados miembros estableceran que no vincularan al
consumidor, en las condiciones estipuladas por sus Derechos nacionales, las clausu-
las abusivas que figuren en un contrato celebrado entre este y un profesional. Para
garantizar esta proteccion, los tribunales no solo tienen la facultad de pronunciarse
de oficio sobre el caracter abusivo de una clausula, sino que deben hacerlo, es decir,
que se trata de una actuacion obligada para el érgano jurisdiccional que conozca del
asunto tan pronto como disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesa-
rios para ello. Estamos, por tanto, ante el examen de una cuestion no introducida
por las partes y que ha de ser objeto de enjuiciamiento®".

También es sabido que hay otros pronunciamientos que el juez debe hacer de
oficio, aunque no se haya pedido expresamente por las partes, como el pronuncia-
miento en materia de costas que proceda o la condena a intereses legales®?.

También podriamos pensar en las posibilidades que tiene el tribunal de pronun-
ciarse sobre la falta de presupuestos procesales de oficio. Asi, por ejemplo, tanto en
primera como en segunda instancia el art. 240.2.I1 LOPJ*? prevé la resolucion de
oficio para los supuestos de falta de jurisdiccion o de competencia, violencia o in-
timidacion. Aunque este tipo de resoluciones de oficio sobre falta de presupuestos
procesales o casos de nulidad de pleno derecho ordinariamente serd por auto.

7.-  sPuede ser incongruente la argumentacion juridica de la sentencia? La
llamada “incongruencia interna”

Sobre este particular tendriamos que distinguir lo que es la invocaciéon de nor-
mas en la sentencia de la argumentacion logica que haga el juzgador en la misma.

1 HERRERO PEREZAGUA, Juan Francisco. “Extension, limites y efectos de las resoluciones civiles
segun la interpretacién jurisprudencial europea’, en Adaptacion del Derecho procesal espariola la normati-
va europea y a su interpretacion por los tribunales. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pag. 211.

#2 Del mismo modo en que se prevé en el § 308.2 del Zivilprozessordnung alemana: “el tribunal reco-
nocera la obligacion de pagar los costos legales incluso sin una solicitud”

#3 Dispone literalmente esta norma que “en ningtin caso podra el juzgado o tribunal, con ocasién de
un recurso, decretar de oficio una nulidad de las actuaciones que no haya sido solicitada en dicho recurso,
salvo que apreciare falta de jurisdiccién o de competencia objetiva o funcional o se hubiese producido
violencia o intimidacion que afectare a ese tribunal”.
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Respecto de la primera, para los fundamentos de derecho, rige el principio iura
novit curia, sin que vinculen rigidamente al tribunal las normas juridicas alega-
dos por las partes. Pero con una limitaciéon: que no se modifique o altere la cau-
sa de pedir alegada por las partes®®. Tampoco podria hablarse de incongruencia
en relacion a los fundamentos de derecho la mera discrepancia entre juzgador y
las partes respecto de la calificacion juridica de los hechos, no alterando la causa
de pedir. A la inversa, la congruencia no obliga al juzgador a hacer declaraciones
juridicas que no sean necesarias para solucion de las cuestiones debatidas en el
pleito®®.

Pero a donde no alcanza ya la congruencia de la sentencia es a la argumenta-
cion de la misma ya que no tiene obligacion de replicar la concreta argumentacion
expuesta por las partes. En palabras del Tribunal Supremo, la congruencia no es
la “exigencia de un paralelismo servil del razonamiento de la sentencia con los
argumentos de las partes”*®. Como dijera SERRA*’ la congruencia se establece
unicamente entre las pretensiones y el fallo siendo completamente indiferentes las
razones que determinan y fundamentan unas y otras. La mision del juzgador de
aplicar el Derecho impide que le vinculen los simples razonamientos efectuados
por las partes, ni tan siquiera para resolverlos.

Téngase en cuenta que no hay norma que exija correlacién entre las argu-
mentaciones sobre la pretension y las de la sentencia; pero es que ni siquiera se
exige esa correlacion respecto de la motivacion de la sentencia. En palabras de
la STC num. 14/1991 de 28 enero (RTC 1991\14) FJ 2, “ese derecho a la moti-
vacion de las sentencias ha sido matizado por la misma doctrina constitucional
en el sentido de que no autoriza a exigir un razonamiento judicial exhaustivo y

24 RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento civil..., cit.,pag. 1.369. A lo dicho afiade y puntualiza
el citado autor que “la causa de pedir no forma parte de la fundamentacion juridica, aunque tenga su refle-
jo en dicha fundamentacién, y si es un elemento de la pretension, que clasicamente se ha descompuesto en
“lo que se pide” y “la causa de pedir”.

25 SERRA DOMINGUEZ, Manuel. “Incongruencia civil y penal’.., cit., pag. 404.

2% STS (Sala de lo Civil, Secciéon12) nim. 100/2018 de 28 febrero (R] 2018\894), FJ 5. Se razona en
esta sentencia que “la correlacion debe darse entre las pretensiones y el fallo, no necesariamente respecto
de los argumentos empleados en la sentencia, pues esta concordancia entre las peticiones de las partes y
el fallo de la sentencia en que consiste la congruencia no puede ser interpretada como exigencia de un
paralelismo servil del razonamiento de la sentencia con los argumentos de las partes, pues el respeto a la
causa petendi de las pretensiones de las partes, esto es, el acaecimiento historico o relacion de hechos que
sirven para delimitarlas, engarzado con el componente juridico de la accion, es compatible con un analisis
critico de los argumentos de las partes e incluso con el cambio de punto de vista juridico expresado con el
tradicional aforismo iura novit curia [el juez conoce el derecho]”.

En el mismo sentido y con igual claridad la STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) nim. 551/2010 de 20
diciembre. (R] 2011\1558) FJ 2, declara que “la sentencia recurrida no omite ningun pronunciamiento, ni
deja de resolver cuestion o planteamiento juridico basico que haya de ser objeto de decision especifica. No
tienen tal caracter las meras alegaciones y razonamientos de las partes, sean relativos a puntos de hecho o
de derecho, sustantivos o procesales”.

27 SERRA DOMINGUEZ, Manuel. “Incongruencia civil y penal”.., cit., pag. 404.
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pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las partes pueden te-
ner de la cuestion que se decide, sino que deben considerarse suficientemente
motivadas aquellas resoluciones judiciales que vengan apoyadas en razones que
permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos esenciales fundamenta-
dores de la decision”

La ausencia de incongruencia por no haber rebatido todos los argumentos
planteados por las partes es aplicable para la primera instancia y también para
la apelacion. A estos efectos habra de tenerse en cuenta todos los comenta-
rios que hacemos mas adelante sobre la motivaciéon por remision, que permite
cumplir con las exigencias de la sentencia remitiéndose a los argumentos de
la sentencia recurrida por lo que no seria exigible pedir cuenta y razén de los
argumentos expuestos en el escrito de interposicion del recurso. Ya que si son
los ya expuestos quedan resueltos por la remision a la sentencia apelada. Y si
fueran novedosos deberian ser desatendidos si no se quiera atentar contra el
derecho de defensa.

Si podemos referirnos aqui a la llamada “incongruencia interna’, por la rela-
cién que puede tener con la trascendencia de la argumentacion en el contexto
de la incongruencia. Conforme a nuestra jurisprudencia, “la denominada «in-
congruencia interna» puede tener lugar «por contradiccion entre los pronuncia-
mientos de un fallo, o bien entre la conclusion sentada en la fundamentacion ju-
ridica como consecuencia de la argumentacion decisiva -"ratio decidendi «- y el
fallo, o con alguno de sus pronunciamientos»” (STS (Sala de lo Civil, Seccién1?)
num. 334/2016 de 20 mayo (R] 2016\3682), F] 2). No se trata pues de un supues-
to de incongruencia propiamente pues estas deficiencias de la sentencia no lo
son respecto de lo pedido por las partes (que eso es la incongruencia) sino entre
distintos elementos de la propia sentencia. Por este motivo, parece una situacion
mas facilmente vinculable al deber de motivacion de la sentencia o, en sus for-
mas mas leves, a la exigible claridad de la misma.

8.-  ;Se exige congruencia también para los autos?

Sustentan una respuesta positiva las palabras de MANRESA y NAVARRO al
referirse a la “sentencia interlocutoria o de un incidente”, resoluciones que hoy
adoptarian la forma de auto con arreglo a los criterios del art. 206 LEC. De esta
decian los citados autores que debe contener, en términos claros, precisos y con-
gruentes, las declaraciones que exijan las pretensiones deducidas por las partes,
decidiendo con la debida separacion todos los puntos litigiosos que hayan sido
objeto del debate*®. Y en el mismo sentido se pronuncia SERRA, defendiendo que

2% MANRESA Y NAVARRO, José Maria. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil., tomo IL
Imprenta de la Revista de Legislacion, Madrid, 1883, pag. 105. Anaden a estos comentarios que, si fuera

— 123 —



Pedro Alvarez Sdnchez de Movelldn

la congruencia es indispensable no sélo a la sentencia sino también a toda resolu-
cion judicial. Toda resolucién supone una peticion previa que debe resolverse. Y
solo tiene razon de ser en cuanto existe esta peticion y dentro de sus limites. Una
resolucion incongruente es una resolucion incorrecta®”.

Pensamos que en nuestra Ley Procesal hay un argumento que respalda ple-
namente la exigencia de la congruencia también para los autos. Nos estamos re-
tiriendo al art. 215 LEC, en el que se regula la subsanaciéon y complemento como
mecanismos sanadores de las resoluciones sin que atenten contra la invariabilidad
de las mismas. A esta finalidad se refiere también el art. 214 LEC, en el que se
trata de la “aclaracion o correccion de las resoluciones”. Pero debe apreciarse que la
subsanacion o complemento del art. 215 puntualiza y se refiere a la “subsanacion y
complemento de sentencias y autos defectuosos o incompletos™*. Es claro que se ha
querido dar el mismo régimen de subsanacion sobre congruencia y exhaustividad
a sentencias y a autos. De lo que es deduccion directa que dichas exigencias estan
pensadas por la ley para sentencias y autos. Y esto, aunque el art. 218 LEC no ha-
ble de la congruencia de los autos, mencioén que no era de esperar en un articulo
que regula los requisitos internos de la sentencia.

9.-  Congruencia de la sentencia de apelacion

La confirmacién de una sentencia apelada, cuando no haya sido objeto de la
apelacion la congruencia de la sentencia, no puede presentar problemas de con-
gruencia. Partimos de que el fundamento de la congruencia es el principio dispo-
sitivo y el de aportacion de parte. Asi que, si las partes no plantean el posible vicio
de incongruencia, aquél resultaria sanado por virtud del principio dispositivo. En
cualquier caso, en la situacion descrita, el tribunal no estaria facultado para de-
clarar ese vicio y revocar la sentencia apelada como consecuencia de las especifi-
cas exigencias en apelacion de la congruencia. El régimen de nulidad de los actos
procesales prohibe categéricamente (como recordabamos anteriormente) que “en
ninguin caso podrd el tribunal, con ocasion de un recurso, decretar de oficio una
nulidad de las actuaciones que no haya sido solicitada en dicho recurso, salvo que
apreciare falta de jurisdiccion o de competencia objetiva o funcional o se hubiese
producido violencia o intimidacion que afectare a ese tribunal”.

definitiva, ademds de estas declaraciones y decisiones, cuando procedan, debe consignarse expresamente
si se condena o absuelve al demandado respecto de la demanda, y en su caso al demandante en cuanto a
la reconvencion.

29 SERRA DOMINGUEZ, Manuel. “Incongruencia civil y penal’.., cit., pag. 395.

30 Y no hay duda de que a los autos se quiere referir también el legislador junto con las sentencias
pues el texto de los apartados primero y segundo de la LEC es claro y explicito al respecto. Asi, habla de la
subsanacion de “las omisiones o defectos de que pudieren adolecer sentencias y autos”; y del complemento
“de sentencias o autos que hubieren omitido manifiestamente pronunciamientos relativos a pretensiones
oportunamente deducidas y sustanciadas en el proceso”.
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Presenta una problemadtica especifica y mas diversa la congruencia de la
sentencia revocatoria dictada en apelacion, tal y como nos ilustra SERRA. La
revocacion de la sentencia puede ser motivo de incongruencia en los siguientes
casos: 1° cuando resuelve extremos consentidos por ambas partes, excepto en
aquellos casos en que el tribunal pueda conocer de oficio, tales como la falta de ju-
risdiccion y de competencia y en general aquellas en que esté interesado el orden
publico; 2° cuando resuelva pretensiones introducidas extemporaneamente en la
segunda instancia; 3° Cuando agrave la sentencia en perjuicio del apelante, sin ha-
berse adherido el apelado a la apelacidn; 4° cuando se limite a revocar la sentencia
apelada, sin entrar en el fondo, o si deja sin efecto uno de sus pronunciamientos
sin sustituirlo por otro; 5° cuando el apelante solicité unicamente la nulidad de la
sentencia por defectos formales, el Tribunal ad quem debe limitar su fallo a decla-
rar la validez o nulidad de aquella, confirmando en el primer caso y revocando en
el segundo, con remision en su caso de los autos al inferior, la sentencia recurrida;
pero no puede entrar en el examen de los problemas de fondo de la sentencia®.

Respecto de la reformatio in peius de la sentencia recurrida, el Tribunal Cons-
titucional ha sido explicito a la hora de calificar esta practica como contraria al
derecho a la tutela judicial efectiva, como veremos mas adelante analizando el ré-
gimen y al ambito del incidente de nulidad de actuaciones. Afirma la STC num.
28/2003 (Sala Segunda), de 10 febrero (RTC 2003\28), FJ 3 que “de admitirse que
los 6rganos judiciales pueden modificar de oficio, en perjuicio del recurrente, la
resolucion impugnada por éste, se introduciria un elemento disuasorio para el
ejercicio del derecho constitucional a los recursos legalmente establecidos en la
Ley, que es incompatible con la tutela judicial efectiva sin resultado de indefen-
sion, que vienen obligados a prestar los 6rganos judiciales en cumplimiento de lo
dispuesto en el art. 24.1 CE (STC 114/2001, de 7 de mayo, E. 4, por todas)™*.

6. Sanaciény “evitacion” de la incongruencia

Queremos referirnos ahora a dos mecanismos ideados por el legislador para
corregir las faltas en que haya podido incurrir el tribunal en relacién con la ex-
haustividad o la congruencia de la sentencia. Queremos explicar con estas pala-
bras previas el porqué de esta sistematica. No nos referimos en este punto a los

301 SERRA DOMINGUEZ, Manuel. “Incongruencia civil y penal”.., cit., pags. 418 y 419.

32 Y continta puntualizando que “..]a reforma peyorativa sélo adquiere relevancia constitucional en
tanto se manifiesta como forma de incongruencia determinante de una situacién de indefension (entre
otras, SSTC 17/2000, de 31 de enero, 238/2000, de 16 de octubre y 241/2000, de 16 de octubre]). Y, en todo
caso, el empeoramiento de la situacion del recurrente ha de resultar de su propio recurso, «sin mediacion
de pretension impugnatoria de la otra parte, y con excepcion del dafio que derive de la aplicacién de nor-
mas de orden publico, cuya recta aplicacion es siempre deber del juez, con independencia de que sea 0 no
pedida por las partes» (SSTC 241/2000, de 16 de octubre, FJ. 2, y 114/2001, de 7 de mayo, FJ. 4)”.
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recursos que pueden plantearse “dentro del proceso” por los vicios de la sentencia
en materia de exhaustividad, congruencia o motivacién. Estos son cauces genera-
les previstos en la Ley procesal, como recursos ordinarios o extraordinarios, que
constituyen medios de impugnacién por el incumplimiento de normas procesa-
les. También las reguladoras de la sentencia.

En este apartado con el que finalizamos el estudio de la congruencia, queremos
referirnos a dos instituciones procesales que prevé la ley, especificas para corregir
la falta de congruencia en sentido amplio de la sentencia; y esto es lo que las define
y lo que tienen en comun. No son recursos, y ofrecen la posibilidad de sanar los
vicios de incongruencia precisamente para evitar posibles recursos.

Por esta razon aparecen de la mano en este apartado instituciones tan dispa-
res como la subsanacion y el complemento de sentencias, por un lado, y el inci-
dente extraordinario de nulidad de actuaciones, por otro. El primero, y en mayor
medida el segundo, han sido objeto de amplios estudios monograficos. No es ese
nuestro objetivo en este punto, porque no queremos distraer la atencion sobre la
exhaustividad y la congruencia. Por eso nos referiremos a ellos en el modo y me-
dida en que nos sirvan para avanzar en el estudio de los requisitos internos de la
sentencia civil a este fin.

A. Lasubsanacion y el complemento de sentencia

1.-  La subsanacion de la sentencia. Historia de lo que pudo ser y no fue

En el texto de la vigente LEC/2000 y a continuacién de la aclaracion de resolu-
ciones el legislador introdujo como novedad en el art. 215 LEC la regulacién de la
“subsanacién y complemento de sentencias y autos defectuosos o incompletos”.

La regulaciéon ya contaba con referentes juridicos que seguir en otros
ordenamientos®”.Y dentro del propio, encontraba principios en los que acomo-
darse, pues ya se recogia en la LOP]J el principio de conservacion de actos pro-

3% Nos parecen de interés al caso los comentarios de SERRA sobre la solucién a que llegaba la ley
procesal alemana en sus articulos 308 y 540.1. Alli incluso se llega a dictar nueva sentencia adicional en los
supuestos del articulo 321, cuando se ha omitido en la sentencia una pretension principal o accesoria que
se alegd y no fue objeto de pronunciamiento, o el extremo relativo a costas, si no se ha resuelto sobre ella
por inadvertencia aun cuando hubo motivo para resolver. SERRA DOMINGUEZ, Manuel. “Incongruen-
cia civil y penal’.,, cit., pag. 420.

Efectivamente, en el § 321 de la Zivilprozessordnung alemana se regula el “Suplemento a la sentencia’,
prevista para aquellos casos en que una peticion principal o accesoria formulada por una de las partes de
acuerdo con los hechos originariamente alegados o subsiguientemente corregidos se ha pasado por alto
total o especificamente, la sentencia debe ser complementada con una decision posterior, previa solicitud.
Aligual que en nuestro ordenamiento se tramitara la solicitud con la debida contradiccion.
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cesales y la subsanacion de los mismos. Herederos estos del utile per inutile non
vitiatur, principio general de Derecho, que nos llevaria hasta el Digesto.

Aun asi, el art. 215 LEC supuso un cambio sustancial sobre su precedente en
nuestro ordenamiento: el art. 267 LOPJ. En la redaccion original de este articulo®™
se regulaba la aclaracion de sentencias que contemplaba la aclaracion de concep-
tos oscuros y la rectificacion de errores materiales al igual que suplir omisiones.
En el vigente art. 215 LEC (a cuyo texto ya se ha acomodado el del art. 267 LOPJ)
las posibilidades son nuevas y distintas. Y como indicio de que es asi la sistema-
tica de la LEC quiso diferenciar al art. 214 LEC para la aclaracion y rectificacion
de resoluciones, y el art. 215 LEC que regula la subsanacion y complemento de
sentencias y autos®”. Pensamos que es un buen resumen explicativo de la nueva
institucion afirmar que la subsanacion y el complemento de sentencia del art. 215
LEC contempla la manera de evitar que se fuercen los limites naturales de la acla-
racion (como en la practica estaba ocurriendo) e impedir, simultdneamente, re-
cursos ordinarios o extraordinarios fundados exclusivamente en la incongruencia
por omision de pronunciamiento®®.

La aclaracion no es un recurso. Y la subsanacion y el complemento tienen por
finalidad la evitacion de recursos por razones de incongruencia. De otra manera,
el incumplimiento de dicha obligaciéon de congruencia dejaria expedita a la parte
perjudicada el oportuno medio de impugnacién ordinario contra la sentencia y,
en ultima instancia, el recurso de amparo, pues el TC tiene declarado que el dere-
cho a obtener del érgano jurisdiccional una sentencia congruente forma parte del
contenido del derecho a la tutela®”.

Comenzando por la subsanacién, podemos decir que esta prevista por la Ley
para “Las omisiones o defectos de que pudieren adolecer sentencias y autos y que
fuere necesario remediar para llevar plenamente a efecto dichas resoluciones”. Esta

34 Reformado por el art. 62 de la Modificacién de la Ley Organica 6/1985, de 1-7-1985, del Poder Ju-
dicial (BOE 26 diciembre 2003, niim. 309, [pag. 46025]). La redaccion original del art. 267 LOPJ decia asi:

“1. Los Jueces y Tribunales no podrdn variar las sentencias y autos definitivos que pronuncien después de
firmadas, pero si aclarar algiin concepto oscuro o suplir cualquier omision que contengan.

2. Los errores materiales manifiestos y los aritméticos podrdn ser rectificados en cualquier momento.

3. Estas aclaraciones o rectificaciones podrdn hacerse de oficio dentro del dia habil siguiente al de la pu-
blicacion de la sentencia, o a instancia de parte o del Ministerio Fiscal presentadas dentro de los dos dias si-
guientes al de la notificacion siendo en este caso resueltas por el 6rgano jurisdiccional dentro del dia siguiente
al de la presentacion del escrito en que se soliciten la aclaracion o rectificacion”

305 Asi se expresa CUBILLO: la LEC prevé un cauce especifico como es el complemento de resolucio-
nes, el articulo 215, al que debe acudirse necesariamente antes de recurrir la sentencia CUBILLO LOPEZ,
Ignacio José. Aspectos fundamentales del Derecho procesal civil..., cit., pag. 359.

3% Ese es el resumen de la justificacién del art. 215 LEC y la “ubicacién” del mismo en el mapa del
ordenamiento procesal que hace ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Civil. Proceso de
declaracion. Proceso de ejecucion..., cit., pag. 253.

%7 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracién..., cit., pag. 650.

— 127 —



Pedro Alvarez Sdnchez de Movelldn

redaccion, de entrada, no parece equivalente a la posibilidad de “suplir cualquier
omision” de que nos hablaba el art. 267 LOP]. Ahora se habla de omisiones o de-
fectos. Y no de cualquiera, porque segun reza el texto, comprometen la plena efi-
cacia de las resoluciones sujetas a subsanacion.

No hay ninguna duda sobre la eficacia que puede tener el complemento de
sentencia para los supuestos de falta de exhaustividad de la misma. Un mecanis-
mo sencillo y ajeno a la tramitacion de recursos que permite sanar un vicio en
la sentencia que ordinariamente resulta evidente: hay una pretensién que no ha
obtenido pronunciamiento.

La pregunta que no tiene tan facil respuesta es si la subsanacion prevista en el
parrafo primero del art. 215 LEC seria apta para sanar la sentencia que hubiere
incurrido en incongruencia por exceso. Hay que tener en cuenta el cambio de
redaccion: mientras que el art. 267 LOP]J se referia a “suplir cualquier omision’,
en la actualidad el art. 215.1 LEC permite subsanar omisiones o defectos que haya
que remediar para llevar plenamente a efecto la sentencia. Hay autores que se han
mostrado escépticos a la hora de querer ver en la redaccion del art. 215.1 LEC algo
distinto a la aclaracién que ya venia aplicindose antes de la vigente Ley procesal.
Segun esta opinion, la alusion a “los defectos” y a la necesidad de “remediar” poco
nuevo afnade a la situacion anterior. Por ese motivo habria que entender que la
subsanacion del art. 215.1 LEC no pasa de ser otra forma de aclaracién de resolu-
ciones; maxime cuando para la tramitacion de aquellas peticiones de subsanacion
la ley remite a “los mismos plazos y por el mismo procedimiento establecidos en el
articulo anterior”™,

Pero si esa remision normativa al tramite procedimental podria ser elocuente,
pensamos que tanto o mas elocuente puede ser el hecho de que la subsanacion se
regule en un articulo distinto del que regula la aclaracién. Y no pareceria dificil
apreciar un paralelismo entre la congruencia y la exhaustividad del art. 218 LEC y
la subsanacién de incongruencia y el complemento de la falta de exhaustividad del
art. 215 LEC. Y asi, otros autores han entendido que con la subsanacion la ley esta
poniendo de manifiesto la diferencia entre incongruencia y exhaustividad con
base en lo dispuesto en el articulo 215 LEC*®. Y podriamos afadir, entre la mera
aclaracion y la sanacion de vicios de congruencia en sentido amplio.

A pesar de las razones expuestas, es lo cierto que la jurisprudencia no ha
entendido esa posibilidad de subsanacion de la incongruencia por exceso al am-

38 RIBELLES ARELLANO, José Maria, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil..., cit., pag.
768. Afade este autor en favor de la opiniéon manifestada que la amplitud de interpretacion de la norma
del art. 267 LOPJ permiti6 antes de la vigencia de la LEC/2000 servirse de la aclaracion para adicionar al
fallo pronunciamientos frecuentemente omitidos como el de la condena en costas o el pago de intereses.

39 MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil..., cit., pag. 390.
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paro del art. 215.1 LEC. Claramente se deduce de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo relativa al dmbito del incidente de nulidad de actuaciones, cuestion
a la que nos referiremos a continuacién. El Tribunal Supremo se ha mostrado
contario a la compatibilidad del incidente y las posibilidades del art. 215 LEC.
Y ha identificado esa incompatibilidad respecto de la incongruencia omisiva
exclusivamente. Y esto como consecuencia de no apreciar posibilidades de sa-
nacion de la sentencia incongruente por exceso a través de los cauces del art.
215 LEC?!°,

Finalmente, pensamos que el entendido de la subsanacion de sentencias
como instrumento de sanacion de la incongruencia por exceso es la historia de
lo que pudo ser y no fue®'!. Creemos que la solucién seria posible en aquellos
casos en los que el exceso es evidente y la anulacién de ese pronunciamiento ju-
dicial (por ser ajeno a lo pedido por las partes y contrariar el principio dispositi-
vo) no alterase el resto de la parte dispositiva de la sentencia. Pero esto segundo
no siempre es posible*’2. Y la anulacién de un pronunciamiento deberia contar
con una redaccion mas clara en una Ley que parte de la invariabilidad de las
resoluciones pronunciadas. Mds aun cuando en la Exposiciéon de Motivos de la
Ley no encontramos ni rastro de esa posibilidad que, al igual que el complemen-
to de sentencias y autos (objeto de varias advertencias en aquella Exposicion de
Motivos) habria sido un cambio sustancial (y pensamos que, con las debidas
cautelas, una notable mejora) para la sanacion de la sentencia por vicios de in-
congruencia.

310 Es claro, conciso e ilustrativo al efecto el ATS (Sala de lo Civil, Seccién1?) de 28 febrero 2013, R]
2 (JUR 2013199569): “al plantear la parte, en definitiva, un problema de incongruencia, pero no omisiva
sino consistente en haberse acordado algo no pedido por la parte actora frente a la parte que ahora intere-
sa la aclaracion y rectificacion de la sentencia, su ambito es el propio del incidente excepcional de nulidad
de actuaciones regulado en el art. 228 LEC, que puede promoverse dentro del plazo legal a contar desde la
notificacion del presente auto”

1Y pensamos que pudo ser realmente porque en otros ambitos normativos se contempla esta po-
sibilidad. Nos referimos en concreto al arbitraje, equivalente jurisdiccional y por tanto una institucién
intimamente ligada al proceso judicial. Pues bien, el art. 39 de la Ley de arbitraje regula conjuntamente
la correccidn, aclaracién, complemento y extralimitacion del laudo. El complemento del laudo respecto
de peticiones formuladas y no resueltas en él. Y la rectificacién de la extralimitacion parcial del laudo,
cuando se haya resuelto sobre cuestiones no sometidas a su decisién o sobre cuestiones no susceptibles de
arbitraje (art. 39.1 letras cy d LA).

312 Y asi lo recuerda la STS (Sala de lo Civil, Secciénl?) nam. 451/2016 de 1 julio. R] 2016\3160: “la
via de la aclaracidén, subsanacién y complemento, que permiten los arts. 214 y 215 LEC, es adecuada para
corregir errores u omisiones de pretensiones accesorias, como la falta de pronunciamiento sobre las costas
o sobre intereses, pero en ningun caso para anular y sustituir, por otros de signo diverso, los pronuncia-
mientos sobre las pretensiones principales”. Se trataba en aquella ocasién de una incongruencia extra peti-
tum, toda vez que en el suplico de la demanda, que versaba sobre un supuesto de responsabilidad derivada
de la construccion, se pedia unicamente la condena de la promotora a abonar a la demandante una deter-
minada suma, pero la sentencia recurrida incluye en su fallo la condena solidaria tanto de la promotora
como del recurrente, sin que la de este tltimo sea procedente.
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2.-  El complemento de sentencia: entre la aclaracion y el recurso

Por su parte, el perfil del complemento de sentencia no ofrece ninguna duda.
El objeto de la complementaciéon de sentencias (art. 215.2 LEC) consiste en el
cumplimiento de la congruencia como deber de pronunciamiento exhaustivo so-
bre todas las pretensiones procesales y sobre las defensas frente a ellas®", siempre
que no concurran causas de inadmisibilidad de tales pronunciamientos*.

La norma como tal supone una novedad en nuestro ordenamiento, aunque de
esta posibilidad ya contdbamos también con referencias en otros paises, como la
mencionada en el § 321 de la Zivilprozessordnung alemana. También en el orde-
namiento procesal francés se contempla en los arts. 459 a 466 del Code de Proce-
dure Civile distintos mecanismos de aclaracion, interpretacion o sanacién de la
sentencia. En el art. 463 se regula en concreto la posibilidad para una sentencia en
la que se ha omitido algtin pronunciamiento, de ser completada sin perjuicio para
la cosa juzgada de los pronunciamientos que ya se hubieran llevado a cabo. Esta
solicitud se puede instar por una de las partes o por ambas y exige la audiencia de
las partes.

Pero sin perjuicio de la fundamentaciéon del complemento de sentencias en
la falta de la debida tutela judicial por omisién del pronunciamiento exigido por
las partes, lo cierto es que la regulacion del instituto del art. 215.2 LEC esta al ser-
vicio de fines mas practicos. Como confiesa la Exposicion de Motivos de la LEC
(Apartado IX), “de este modo, no serd preciso forzar el mecanismo del denominado
«recurso de aclaracion» y podrdn evitarse recursos ordinarios y extraordinarios fun-
dados en incongruencia por omision de pronunciamiento™". Finalidad que ante-

3 También se ha acudido al complemento para solicitar que se incluya en la sentencia algin an-

tecedente de hecho o fundamento de derecho, sin que haya que anadir pronunciamiento alguno. Es el
caso del ATS (Sala de lo Civil) de 20 mayo 2019, F 3 (R] 2019\1985) donde se razona que “la peticién de
complemento prevista en el articulo 215 LEC es el cauce natural e instrumento més inmediato para sub-
sanar aquellas omisiones que -como la que ahora se ha advertido- no constituyen una falta de respuesta
a pretensiones que deban tener reflejo en el fallo mediante un pronunciamiento especifico omitido. Este
remedio procesal permite dar respuesta a la parte sobre aquella cuestiéon que no haya sido analizada o que,
habiéndolo sido -como es el caso-, no se haya plasmado en la motivacion de la sentencia, pues el art. 215
LEC permite conservar lo actuado”.

14 ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Procesal Civil..., cit., pag. 355.

5 En la misma Exposicién de Motivos se aprecia un cierto “miedo” del propio legislador ante la
criatura engendrada. Alli se afirma, por ejemplo, que “la ley regula este nuevo instituto con la precision ne-
cesaria para que no se abuse de él’, remitiéndose a la exigencia del 218.3, referente a los pronunciamientos
diferenciados para la diversidad de pretensiones. Mas adelante se vuelve a invitar a la calma subrayando
que “es claro, y claro queda en la ley, que este instituto en nada ataca a la firmeza que, en su caso, deba
atribuirse a la sentencia incompleta. Porque, de un lado, los pronunciamientos ya emitidos son, obviamente,
firmes y, de otro, se prohibe modificarlos, permitiendo sélo afiadir los que se omitieron”. Parece como si el
legislador se arrepintiera en vez de celebrar lo que personalmente entendemos que es un gran acierto
legislativo, que ademas se adapta a la l6gica y sistematica de la ley en general y del régimen de nulidad de
los actos procesales en particular.
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riormente, solo por excepcion y abusando claramente de la norma, podrian alcan-
zarse. Y como efecto colateral, finalidad que hace del complemento de sentencias
un tramite necesario para poder acceder al recurso extraordinario por infraccién
procesal®'®.

Se subraya con claridad el punto de inflexion entre el antiguo 267 LOP]J y el
nuevo art. 215.2 LEC en la ya citada STC nim. 174/2004 de 18 octubre, FJ 2 (RTC
2004\174). Alli se declara que este ultimo precepto “permite, entre otras operacio-
nes, completar las Sentencias o Autos que hubiesen omitido manifiestamente pro-
nunciamientos relativos a pretensiones oportunamente deducidas y sustanciadas
en el proceso. Por tanto, es clara la diferencia respecto de las posibilidades de rec-
tificacion que, hasta la reforma introducida por la Ley Organica 19/2003, de 23 de
diciembre, otorgaba el art. 267 LOPJ?'7 -con el cual coincidia el art. 161 LECrim-,
respecto del cual este Tribunal sefialé que el cauce excepcional que arbitraba no
podia afectar a los elementos esenciales de la decision judicial, debiendo limitarse
ala funciodn especifica reparadora para la que se establecia, toda vez que el 6rgano
judicial, al explicar el sentido de sus palabras o adicionar lo que faltase (actividad
en la que se concretan los supuestos de «aclarar algiin concepto oscuro» o de «su-
plir cualquier omisién»), debia moverse en el marco interpretativo de lo anterior-
mente manifestado o razonado (por todas, STC 31/2004, de 4 de marzo, E. 6). En
conclusion, el mecanismo del art. 267 LOPJ no constituia un auténtico medio de
impugnacion encaminado a la sustitucion o revision de la decisién adoptada, por
lo que no podia servir como instrumento para agotar la via judicial previa cuan-
do se denunciaba que una resolucion judicial habia incurrido en incongruencia,

316 “Es exigencia propia del principio de defensa que la parte cumpla con su obligacién de mantener

una conducta activa de reaccion frente a la infraccion, a través de todas las vias de impugnacion que le
pone a su disposicion el ordenamiento procesal -protesta, recurso de reposicion, revision, apelacién o,
en algunos casos, rectificacion o subsanacién-. Pues bien, en el caso presente no se agotaron todos los
medios posibles para la denuncia de la infraccién procesal, incongruencia omisiva, ya que si la parte
recurrente consideraba que la sentencia recurrida debia pronunciarse sobre la vulneracion de todos
los derechos fundamentales alegados y no lo hizo asi, debié plantearlo pidiendo el complemento de la
sentencia recurrida al amparo del art. 215 LEC” (ATS (Sala de lo Civil, Seccién1?) de 20 junio 2018, F 3
(R] 2018\2916)).

7" Puntualiza mds adelante la misma sentencia el momento de la entrada en vigor de las novedades
introducidas por el art. 215 LEC, que propiamente no tuvieron que esperar hasta aquella reforma de la
LOP]J de 23 de diciembre de 2003: “Bien es cierto que la modificacion de la Ley Organica del Poder Judi-
cial es muy posterior al supuesto que nos ocupa, y que la disposicion final 17 LECiv prevé que, hasta que
no se produzca la modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial, no se aplicaran los preceptos rela-
tivos a la nulidad de actuaciones y aclaracion y correccion de resoluciones. Pero no lo es menos que esta
inaplicacion se circunscribe a los arts. 225 a 230 y 214 LECiv, mientras que el precepto aqui alegado es el
art. 215 LECiv que, como se ha dicho, se refiere, entre otros supuestos, a Sentencias o Autos que hubiesen
omitido manifiestamente pronunciamientos relativos a pretensiones oportunamente deducidas y sustan-
ciadas en el proceso, lo que permite al Tribunal, a solicitud escrita de la parte, completar la resolucién con
el pronunciamiento omitido”.
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siendo preciso, en tal supuesto, acudir al incidente de nulidad de actuaciones del
art. 240.3 de la misma Ley”**%.

A la hora de determinar el alcance de la norma del 215.2 LEC se barajaron
diversos criterios que oscilarian entre una interpretacion restrictiva y una mas
amplia. La primera se aproximaria a una rectificacion al entender que el comple-
mento lo seria solo del pronunciamiento sobre cuestiones que si hubieran sido
argumentadas en la sentencia pero que por error no habian ido acompanadas del
consecuente pronunciamiento. La alternativa seria poder razonar sobre la pre-
tension olvidada en la sentencia, argumentando al respecto y concluyendo con
el pronunciamiento correspondiente. El texto de la misma, su pretendida y anun-
ciada novedad y la necesidad de alcanzar las finalidades para las que habia sido
creada apuntaban claramente hacia este segundo criterio®'® que es el que sigue la
practica de los tribunales.

B. Elincidente de nulidad de actuaciones y la congruencia de la senten-
cia

1.- La reinvencién del incidente de nulidad de actuaciones

El incidente de nulidad de actuaciones, a diferencia del complemento de sen-
tencias, si consta de una amplia y significativa historia en nuestro ordenamiento,
sin perjuicio de referentes de similitud evidente en el Derecho comparado®*.

38 Esto altimo quiza fuese la consecuencia practica que mas relevancia podria tener para el Tri-

bunal Constitucional de cara al acceso del amparo ante el mismo. De hecho, aiade mds adelante que
“como ha quedado apuntado, esta situacién ha cambiado con el art. 215 de la nueva Ley de enjuicia-
miento civil y, tras la modificacion del art. 267 LOP]J, al contemplarse en ambos preceptos la posibilidad
de subsanar omisiones en las Sentencias o Autos sin necesidad de acudir al incidente de nulidad del art.
240.3 LOPJ”.

% Analiza con detalle RIBELLES las razones que podria haber a favor y en contra y llega a esta con-
clusién después de valorar el tenor literal del articulo, su respeto para la invariabilidad de las resoluciones,
la concepcién del complemento como un instrumento para evitar recursos y el régimen legal de los ins-
trumentos similares propuestos por el Derecho comparado.

320 Ya se referia SERRA, hace mds de medio siglo, a las posibilidades contempladas en el Derecho fran-
cés, de modo que cuando la incongruencia no ha podido ser subsanada mediante el uso de los recursos
ordinarios, se arbitraba un procedimiento especial la requeté civile. El articulo 480 del Code de Procedure
Civile francés, disponia que “las sentencias contradictorias dictadas en ultima instancia por los tribunales
de primera instancia y de apelacion, y las sentencias en rebeldia dictadas asimismo en ultima instancia,
y que no sean ya susceptibles de oposicion, podran ser revocadas, a peticion de aquellos que hayan sido
partes o correctamente llamados, por las causas siguientes: ... 3° si contienen pronunciamiento sobre co-
sas no pedidas; 4° si han concedido mds de lo solicitado; 5° si han omitido pronunciamiento sobre una de
las peticiones de la demanda. SERRA DOMINGUEZ, Manuel. “Incongruencia civil y penal’.,, cit., pag.
420. Sobre el mencionado incidente de nulidad, consultar LOURIDO RICO, Ana Maria. La nulidad de ac-
tuaciones, una perspectiva procesal: estudio de la regulacion de la nulidad en la LOP] y en la LEC. Granada,
Comares, 2004.
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En la LEC/1881, se mantuvo en la sistematica de la Ley Procesal un Titulo III
(dentro del Libro II relativo a la jurisdiccién contenciosa) para la regulacion de
los incidentes. Y dentro de la misma y de la genérica regulacién de los mismos si
se hacia constar una mencion especifica en el art. 745.1° LEC, de manera que sin
perjuicio de lo que se determine expresamente en la ley, se considerard incidente
de pronunciamiento previo “la nulidad de actuaciones o de alguna providencia™?'.
A partir de aqui, los hitos normativos fundamentales del incidente son cuatro, si-
tuados cronoldgicamente en los afos 1984, 1997, 1999 y 2007°*. Se comienza, asi,
por la Ley de Reforma Urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley 34/1984,
que eliminaba el incidente de nulidad de actuaciones de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil de 1881, debido a su uso inmoderado y a la finalidad dilatoria de la que
fue objeto. La suspension de este incidente fue asimismo confirmada por la Ley
Organica 6/1985 del Poder Judicial. Asi, a partir de ese momento, los vicios sus-
ceptibles de ser declarados nulos podian ser impugnados por las partes a través de
los recursos previstos en las correspondientes leyes procesales y por el juez, de ofi-
cio, segun el tramite del art. 240 LOP]J, salvo que resultara posible su subsanacion,
previa audiencia de las partes y siempre y cuando no hubiese recaido sentencia
definitiva®®.

La supresion del incidente generd un vacio en materia de medios para hacer
valer la nulidad de los actos procesales. Y asi se apreciaba en aquellas situacio-
nes en las que siendo firme la sentencia dictada, mediaba una actuacién nula, sin
cauce ordinario propio para hacerla valer. Ante la inexistencia de otro medio para
declarar la indefension, ante la imposibilidad de invocar la nulidad de actuaciones
ante los drganos jurisdiccionales ordinarios, el unico cauce al que acudir era el
recurso de amparo por vulneracion del art. 24. CE***. Urgidos por el volumen de
trabajo que suponia que el Tribunal Constitucional debiera conocer de un “recur-
so ordinario’, la Ley Organica 5/1997, de Reforma de la Ley Organica del Poder
Judicial, instaura de nuevo el incidente de nulidad de actuaciones en el 240 LOP]J,
dedicado originalmente a la regulacion de la nulidad de actos por defectos de for-

21 Junto a este primer supuesto del art. 745 LEC/1881, se incluian otros dos en el mismo régimen, a

saber “la personalidad de cualquiera de los litigantes o de su Procurador, por hechos ocurridos después de
contestada la demanda” y “cualquier otro incidente que ocurra durante el juicio, y sin cuya previa resolucion
fuere absolutamente imposible, de hecho o de derecho, la continuacion de la demanda principal”.

322 Al respecto, en un estudio completo y practico sobre el incidente de nulidad de actuaciones, FER-
NANDEZ CABALLERO, Gracia. “El incidente excepcional de nulidad de actuaciones. Teoria e incidencia
practica en el proceso civil tras su modificacion por la ley organica 6/2007”, en Revista Internacional de
Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, n° 2,2012, pags. 5y ss.

323 Explicaciones al respecto sobre estos antecedentes normativos se encuentran en DOIG DIAZ, Yo-
landa, “Analisis del nuevo incidente de nulidad de actuaciones en la Ley Organica 6/2007 de reforma del
art. 241 LOPJ”, Diario LA LEY, N° 6889, Seccidn Doctrina, 22 febrero 2008.

324 Sobre este efecto indeseable de la supresion del incidente, que finalmente estuvo en la causa de la
recuperacion de este, GIMENO SENDRA, Vicente y DIAZ MARTINEZ, Manuel, Introduccién al Derecho
Procesal, 2* Edicion, Colex, Madrid, 2004.
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may a los supuestos de incongruencia®”. La Ley Organica 13/1999 introduce re-
toques al recién reinstaurado incidente de nulidad de actuaciones, consistentes,
en lo que a nosotros ahora nos interesa, en la correccién de la incongruencia del
precepto como posibilidad de instar el incidente. Junto a esto, se proclama el ca-
racter excepcional del incidente, sentando como regla general la no admision del
incidente de nulidad de actuaciones. A efectos practicos un brindis al sol, porque
la excepcionalidad del incidente estaria en funcién de la excepcionalidad de los
motivos que abrian sus puertas. Entre ellos la incongruencia de la resolucion fir-
meSZﬁ‘

La ultima reforma a la que ahora nos referiremos, de alguna manera estaba
intuida y esbozada por la LO 5/1997, que pretendia dar respuesta a la forma de
tutela judicial ordinaria prevista en el art. 53.2 CE*?". Efectivamente, la Ley Or-
ganica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley Organica 2/1979, de
3 de octubre, del Tribunal Constitucional, es una ley que reforma el incidente de
nulidad de actuaciones para adaptarlo a las exigencias del recurso de amparo y, en
ultimo extremo, del Tribunal Constitucional. La redacciéon del art. 228.1 LEC que
regula el incidente excepcional de nulidad de actuaciones prevé que “no se admi-
tirdn con cardcter general incidentes de nulidad de actuaciones. Sin embargo, excep-
cionalmente, quienes sean parte legitima o hubieran debido serlo podran pedir por
escrito que se declare la nulidad de actuaciones fundada en cualquier vulneracion
de un derecho fundamental de los referidos en el articulo 53.2 de la Constitucion,
siempre que no haya podido denunciarse antes de recaer resolucion que ponga fin
al proceso y siempre que dicha resolucion no sea susceptible de recurso ordinario ni
extraordinario”.

El vigente incidente de nulidad de actuaciones no es técnicamente un inciden-
te. Se caracteriza en primer lugar por su excepcionalidad al suponer el menoscabo
de la cosa juzgada de la resolucion que pone fin al proceso, como asi reconoce la

5 Lareferida Ley afiadié un apartado tercero en el art. 240 LOPJ regulando el recuperado incidente

de nulidad de actuaciones y disponiendo, entre otras cosas, que “quienes sean parte legitima podrin pedir
por escrito que se declare la nulidad de actuaciones fundada en defectos de forma, que hubieran causado
indefension o en la incongruencia del fallo”.

26 La LO 19/2003, de 23 de diciembre, de modificaciéon de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, adaptd el régimen de nulidad de actuaciones previsto en la LOPJ al que recogia la
LEC/2000, régimen que estaba en suspenso por la DA 17* de la LEC mientras no se llevase a cabo la debida
reforma de la LOPJ, de rango superior. Asimismo, vario la ubicacién de su regulacion en la LOPJ, pasando
del articulo 240, que se destina al tratamiento de la nulidad por defectos de forma, al 241 LOP]J.

327 De hecho, ya entonces, en la Exposicion de Motivos de la Ley de 1997 se decia que “la Ley opta por
establecer un sencillo incidente para tratar exclusivamente los vicios formales que generen indefensién y
nulidad y que no sea posible denunciar por via de recursos ni antes de dictar sentencia o resolucion irre-
currible”. Pero el contexto de aquel sencillo incidente era mds ambicioso, y por eso afirma la Exposicién
de Motivos que “con esta reforma, queda planteada en términos mas razonables la cuestion del desarrollo
legal del apartado 2 del articulo 53 de la Constitucion, acerca de la tutela judicial ordinaria, por cauces
preferentes y sumarios de los derechos fundamentales”.

— 134 —



Parte segunda. Requisitos internos de la sentencia civil

jurisprudencia al referirse al incidente como un “remedio procesal de caracter ex-
traordinario” (ATC 327/2003, de 20 de octubre de 2003, FJ 3°). En segundo lugar,
es subsidiario, en el sentido de que unicamente podra plantearse el incidente de
nulidad de actuaciones cuando la denuncia de la nulidad sélo pueda realizarse
después de la sentencia y que se hayan agotado los recursos y otros mecanismos
que permitan salvar la nulidad denunciada; y, por tltimo, su cardcter de accion
impugnativa auténoma, puesto que una vez que recaiga en un proceso sentencia
tirme, se puede incoar el incidente, si bien el objeto del pleito no se vuelve a re-
visar, sino que el cauce procesal se basa en el ejercicio de una pretension procesal
auténoma a la anterior y que, por tanto, da lugar a un nuevo proceso. Por estos
motivos el incidente pasé a tener un evidente fundamento constitucional: se trata
de un instrumento inico y previo a la via del Tribunal Constitucional y se confi-
gura como un “paso previo” a la interposicion del recurso de amparo**.

2.-  La tutela de la congruencia en la sentencia y el incidente de nulidad de
actuaciones

Después de la modificacién normativa y al no hacerse mencion expresa (antes
si se hacia) a la congruencia, se plantea la pregunta de si pervive la incongruencia
como motivo del incidente tras la LO 6/2007.

Para dar respuesta a la cuestion que planteamos en este epigrafe parece opor-
tuno levantar la vista y hacer una valoracion del régimen de sanacién y recursos
que la Ley prevé en torno a la debida congruencia de las sentencias. Recuerda al
respecto RICHARD GONZALEZ que la incongruencia procesal afecta necesaria-
mente a las partes en el proceso que deberan hacer valer este motivo de impugna-
ciéon mediante los recursos ordinarios previstos a tal fin. Concretamente el recur-
so de apelacion y el extraordinario por infraccion procesal’”. Ademas, las partes,
y el tribunal de oficio, podran utilizar el incidente de complemento de resolucio-
nes judiciales como un medio procesal a disposicion de la parte para completar las
resoluciones judiciales en las que se hubieren omitido manifiestamente pronun-
ciamientos relativos a pretensiones oportunamente deducidas en el proceso (arts.
267.5 LOP] y 215 LEC).

328 SANJURJO RIOS, Laura. “Nuevos remedios frente a la cosa juzgada. El incidente de nulidad de
actuaciones”. Repositorio buleria, (https://buleria.unileon.es/handle/10612/11707), Universidad de Leon,
pag. 62.

32 Sobre este concreto punto afade el citado autor que la existencia de otros “recursos” debera tomar-
se en cuenta con las limitaciones de acceso a los mismos. Y de ahi deduce que ante la limitacién de acceso
a los recursos extraordinarios de casacion y por infraccién procesal -tanto en el proceso civil como en el
penal- existirdn supuestos en los que la incongruencia procesal no pueda hacerse valer en via de recurso
ordinario por no existir ninguno previsto. RICHARD GONZALEZ, Manuel. Tratamiento procesal de la
nulidad de actuaciones. Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pags. 231-232.
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Con arreglo al cardcter subsidiario del incidente al que ya nos hemos referido
anteriormente, y teniendo en cuenta estos otros mecanismos que concurren con
el incidente para atender a los mismos fines podria limitarse mas la virtualidad
del motivo “incongruencia’. En concreto, afirma el autor citado®* que no podra
fundarse el incidente de nulidad en la existencia de incongruencia omisiva que
podria haberse resuelto mediante el citado incidente de complemento de reso-
luciones. De modo que resultara muy improbable que la incongruencia pueda
fundamentar un incidente de nulidad contra resolucion firme, ya que las partes
habran tenido oportunidad de denunciarla conforme se ha expuesto. Esto daria
razén de que el legislador de la Ley 1/2000 suprimiera la incongruencia del art.
228 LEC, ya que estaba introduciendo la complementacién en el art. 215 LEC*'.

Y lo cierto es que esta ldgica ha encontrado eco en las resoluciones del Tribu-
nal Supremo, tal y como ha analizado PEREZ DAUDI*. Y asi, por ejemplo, el
ATS de 3 de diciembre de 2013, FJ. 3 (JUR 2014\21280) declara que “la denuncia
de la falta de respuesta a una pretension debidamente planteada no puede revisar-
se por medio del cauce excepcional del incidente de nulidad, por cuanto la parte
tiene la posibilidad de solicitar a la Sala el complemento del auto de inadmisién
por la via que contempla el art. 215 de la LEC, de manera que ninguna indefensién
se ha causado a la parte cuando no ha utilizado todos los medios que el ordena-
miento contempla para hacer valer sus derechos” La clave (junto a la extension
que se decida hacer de la incongruencia®) va a radicar en la interpretacion de

330 RICHARD GONZALEZ, Manuel. Tratamiento procesal de la nulidad de actuaciones..., cit., pag.
232.

1Y tal y como ya ha quedado indicado la Exposicion de Motivos de la LEC expresamente se refiere
en el apartado IX. Alli se explica que “se excluye la incongruencia de esta via procesal. Porque la incon-
gruencia de las resoluciones que pongan fin al proceso, ademas de que no siempre entraia nulidad radical,
presenta una entidad a todas luces diferente, no reclama en muchos casos la reposicion de las actuaciones
para la reparacion de la indefensién causada por el vicio de nulidad y, cuando se trate de una patente
incongruencia omisiva, esta Ley ha previsto, como ya se ha expuesto, un tratamiento distinto” (en clara
referencia a la complementacion de sentencias del art. 215 LEC).

2 Distingue este autor entre los casos de incongruencia omisiva, para los que la jurisprudencia ha
exigido que se haya agotado los medios legales para denunciarla con la presentacion del escrito solicitan-
do el complemento de la sentencia previsto en el art. 215 LEC. Y cita al respecto los AATS de 7 de mayo
de 2013 (JUR 2013\170769); de 24 de febrero de 2011 (JUR 2011\76483); de 2 de marzo de 2010 (JUR
2010195800) y de 10 de febrero de 2009 (JUR 2009199570). En cambio, en los casos de incongruencia extra
o ultra petita se estima el incidente al reconocer que se ha generado indefension, citando en este sentido
los AATS de 6 de octubre de 2009 (JUR 2009\4603) y de 28 de febrero de 2013 (JUR2013\99569). PEREZ
DAUDI, Vicente. “La funcién del incidente de nulidad de actuaciones después de sentencia firme”, en
Principios y garantias procesales. Liber Amicorum en homenaje a la profesora M# Victoria Berzosa Fran-
cos. Barcelona, 2013, pag. 268.

33 Sobre esta cuestion y en un intento de interpretar la “incongruencia relevante” en clave constitu-
cional, el ATS de 6 de noviembre de 2013, E. 4 (JUR 2013\355553) declara que conforme a la doctrina del
Tribunal Constitucional (por todas, STC num. 25/2012, de 27 de febrero ( RTC 2012, 25) “lo trascendente
desde el punto de vista del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva es que se haya producido
una modificacién sustancial del objeto del proceso que provoque indefension y sustraccion a las partes
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la diccién del art. 241 LOPJ cuando exige para la admision del incidente que “no
haya podido denunciarse antes de recaer resolucién que ponga fin al proceso’, y
si esta expresion debe cenirse a las posibilidades de recurso (de los que no forma
parte el complemento de sentencias y autos). En cualquier caso, no ofrece duda
que las interpretaciones que hacen al respecto el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional no coinciden.

La doctrina del Tribunal Constitucional ha defendido la convivencia de los dos
mecanismos para hacer valer el defecto de incongruencia, descartando que la in-
congruencia como motivo del incidente se pueda calificar de superflua. Asi, por
ejemplo, la STC de 27 de enero de 2014, E.2 (RTC 2014\9) declara que “hemos
seflalado en varias ocasiones (SSTC 174/2004, de 18 de octubre, FJ 2; 268/2005, de
24 de octubre, FJ 4 y 288/2005, de 7 de noviembre, FJ 1), que el incidente de nuli-
dad constituye un medio igualmente idéneo para denunciar la incongruencia que
el establecido en el art. 215.2 LEC, precepto que recoge la posibilidad de solicitar
el complemento de las «sentencias o autos que hubieren omitido manifiestamente
pronunciamientos relativos a pretensiones oportunamente deducidas y sustancia-
das en el proceso»”. Por tanto, la posibilidad del complemento de sentencias no
dispensara al Tribunal Supremo (a cualquier tribunal) de la obligacion de atender
y resolver el incidente de nulidad que se plantee ante él por ser dos opciones com-
patibles.

Tampoco puede entenderse que el complemento sea un tramite previo y ne-
cesario para poder plantear el incidente (no se puede deducir esto del caracter
subsidiario y excepcional del mismo). Como recuerda el ATS (Sala de lo Civil)
de 20 mayo 2019, F 3 (R] 2019\1985) “conforme a la doctrina del Tribunal Cons-
titucional, el incidente de nulidad permite subsanar la falta de respuesta a una
cuestion planteada en el proceso, por tratarse de un remedio al que la parte puede
acudir sin necesidad de pedir previamente el complemento de la sentencia (SSTC
288/2005, de 7 de noviembre (RTC 2005, 288), 24/2010, de 27 de abril (RTC 2010,
24),y9/2014, de 27 de enero (RTC 2014, 9)”.

El complemento de sentencias y el incidente de nulidad de actuaciones vie-
nen a ser dos soluciones equivalentes y alternativas, también a efectos del acceso
al recurso de amparo. La cuestion es importante a efectos de las consecuencias
que puedan derivarse de las decisiones tomadas para agotar la via ordinaria®**. El

del verdadero debate contradictorio, pues la decision judicial se pronuncia sobre cuestiones no debatidas
oportunamente en el proceso y respecto de las cuales, por consiguiente, las partes no tuvieron la oportu-
nidad de formular las alegaciones que consideraran oportunas, y que lleve al pronunciamiento de un fallo
extrafio a las respectivas pretensiones de las partes”.

3 El ATC (Sala Segunda) num. 110/2015 de 22 junio, FJ Unico (RTC 2015\110) recuerda que “el
recurrente no esta obligado a seguir una instruccion de recurso si considera que es errénea, pero también
lo es que, de acuerdo con la doctrina establecida en la STC 241/2006 (RTC 2006, 241), ningun perjuicio en
cuanto al correcto agotamiento de la via judicial previa conllevara el obedecer la instruccién de recursos
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agotamiento de la via ordinaria para poder acudir en amparo al Tribunal Consti-
tucional se obtendra a través del incidente, pero también mediante la solicitud de
complemento de sentencias. Y esto lo argumenta nuestro Tribunal Constitucio-
nal, con cierta légica y poca técnica procesal, afirmando que por ambos cauces la
solucion “seria muy similar (por no decir idéntica)”**. El fundamento de la afir-
macion radicaria, entendemos, en que el tribunal competente para conocer del
complemento y del incidente de nulidad seria el mismo.

Por nuestra parte pensamos que si la incongruencia llegé a la regulacion del
incidente de nulidad de actuaciones y alli se fue manteniendo en las diversas re-
formas hasta el afno 2007 fue por dos motivos: por la trascendencia de dicho vicio
respecto de un derecho constitucional (la tutela judicial efectiva del art. 24 CE)*¢
y por la necesidad de arbitrar cauces para que la justicia ordinaria pueda corregir
aquellos vicios evitando su acceso al Tribunal Constitucional. No parece aventu-
rado afirmar que estas mismas dos razones son las que han alimentado la ultima
reforma de la LO 6/2007, que vincula la motivacion del incidente al art. 53.2 CE y
pretende restringir el acceso al amparo constitucional aumentando el margen de
tutela a través de la justicia ordinaria.

Analizado asi el iter legislativo hay que valorar de qué manera estd presente la
incongruencia entre los derechos fundamentales “referidos en el articulo 53.2 de
la Constitucién” Sobre este punto, recogiendo la doctrina del Tribunal Constitu-

ofrecida por un dérgano judicial, aunque la misma sea equivocada. Ahora bien, el demandante de amparo
que bajo su responsabilidad decide desatender la instruccién de recurso ofrecida, adquiere la carga de
argumentar en la demanda de amparo las razones que le llevaron a adoptar tal decision, a efectos de justi-
ficar el cumplimiento del requisito de agotamiento de todos los medios de impugnacion en la via judicial,
art. 44.1a) LOTC”.

3% STC num. 135/2007 de 4 junio FJ 5 (RTC 2007\135): “El hecho de que en lugar de tal inciden-
te, el demandante de amparo hubiera formulado solicitud de subsanacion de la Sentencia impugnada en
aplicacion del mecanismo previsto en el art. 215 LEC, llevo a este Tribunal a considerar que, comoquiera
que, dado el objeto del complemento de Sentencias y Autos regulado en el apartado 2 del mencionado
precepto, la respuesta que el recurrente podria obtener seria muy similar (por no decir idéntica) a la que
habria obtenido de haber promovido el incidente de nulidad de actuaciones... no se puede cuestionar que
el actor haya agotado la via judicial previa, pues, en definitiva, se ha conseguido lo pretendido a través de
la exigencia del articulo 44.1 a) LOTC (RCL 1979, 2383), dirigida a salvaguardar el cardcter subsidiario del
recurso de amparo”.

36 Deja apuntadas las reservas existentes sobre este punto LOURIDO RICO, exponiendo como el
acierto de esta alusion expresa a la incongruencia ha sido muy debatido puesto que, si bien no hay duda de
que, para que la incongruencia cobre relevancia en este 4&mbito, se requiere que haya provocado una lesiéon
del derecho de defensa, no esta tan claro que toda incongruencia conlleve per se indefension. (La nulidad
de actuaciones: una perspectiva procesal..., cit., pag. 269). Segtin esta autora, que la incongruencia ha de
conllevar indefension para que pueda ser considerada causa de nulidad se deriva de la propia redacciéon
del art. 240.3, proveniente de la reforma realizada por LO 13/1999, de 14 de mayo, que, al introducir la ex-
presion «en uno y otro caso», deja claro que el requisito de que la resolucién no sea susceptible de recurso
en que quepa reparar la indefension sufrida, es comtin a ambos motivos de nulidad, por lo que la indefen-
sién ha de ser el resultado que deben producir tanto los defectos de forma como la incongruencia para que
sean tomados en consideracion a estos efectos.
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cional afirma RICHARD GONZALEZ que debe tenerse presente que, no todo
vicio de incongruencia afecta al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
sino que la infraccion del principio de congruencia procesal inicamente alcanza-
ra relevancia constitucional cuando la incongruencia haya supuesto la ausencia
de una efectiva contradiccion entre las partes, vulnerandose el derecho a la tutela
judicial efectiva®’. Diferenciacién que como hemos indicado con diversas resolu-
ciones no es facil de apreciar en la actualidad en la doctrina del Tribunal Consti-
tucional®®.

Por esta razén podriamos concluir que, por supuesto que la incongruencia
sigue vigente en el ambito del art. 241 LOP]J, entre los motivos que fundan el
acceso al incidente. Y aun mas que eso: puede afirmarse que la incongruencia
ha sido una institucion vehicular para llevar al incidente de nulidad a su redac-
cién actual, ya que respondia perfectamente a los perfiles que a partir de la LO
6/2007 ha adoptado el legislador’*®. Pero por encima de estas razones dejamos
apuntada una llamada a una inaplazable armonizacién de criterios entre el Tri-

337 Sobre este punto se refiere en concreto el citado autor al supuesto de la infraccién de la prohibicion
de la reforma peyorativa que, aunque no esté expresamente enunciada en el art. 24 CE, tiene una dimen-
sién constitucional, pues representa un principio procesal que forma parte del derecho a la tutela judicial
efectiva a través del régimen de garantias legales de los recursos, que deriva, en todo caso, de la prohibi-
cion constitucional de indefinicion (entre otras, SSTC 54/ 1985, de 18 de abril; 28/2003, de 10 de febrero).

Recoge (entre otras) la STC num. 28/2003 (Sala Segunda), de 10 febrero (RTC 2003\28), EJ. 3, donde
se recuerda que “de admitirse que los 6rganos judiciales pueden modificar de oficio, en perjuicio del re-
currente, la resolucién impugnada por éste, se introduciria un elemento disuasorio para el ejercicio del
derecho constitucional a los recursos legalmente establecidos en la Ley, que es incompatible con la tutela
judicial efectiva sin resultado de indefensién, que vienen obligados a prestar los drganos judiciales en
cumplimiento de lo dispuesto en el art. 24.1 CE (STC 114/2001, de 7 de mayo, E. 4, por todas)”.

Asimismo, hemos dicho en la STC 17/2000, de 31 de enero, F. 4, que la reforma peyorativa «es una
manifestacion de la interdiccion de indefensién que establece el art. 24 CE, y una proyeccién de la con-
gruencia en el segundo o posterior grado jurisdiccional, en via de recurso, lo cual incluye la prohibicién
de que el 6rgano judicial “ad quem” exceda los limites en que esté formulado el recurso, acordando una
agravacion de la Sentencia impugnada que tenga origen exclusivo en la propia interposicion de éste».

“...la reforma peyorativa sélo adquiere relevancia constitucional en tanto se manifiesta como forma de
incongruencia determinante de una situacién de indefension (entre otras, SSTC 17/2000, de 31 de enero,
238/2000, de 16 de octubre y 241/2000, de 16 de octubre]). Y, en todo caso, el empeoramiento de la situa-
cion del recurrente ha de resultar de su propio recurso, «sin mediacién de pretensiéon impugnatoria de la
otra parte, y con excepcion del daiio que derive de la aplicacién de normas de orden publico, cuya recta
aplicacién es siempre deber del juez, con independencia de que sea o no pedida por las partes» (SSTC
241/2000, de 16 de octubre, FJ. 2,y 114/2001, de 7 de mayo, FJ. 4)”.

38 Se puntualizan estos requisitos en la STC de 27 de enero de 2014, E.3 (RTC 2014\9), recordando
que “el vicio de incongruencia omisiva se incluye en el ambito objetivo del incidente, puesto que supone
una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE cuando el érgano judicial omite
toda consideracion sobre una alegacion fundamental planteada oportunamente por las partes, salvo que
quepa interpretar razonablemente el silencio judicial como una desestimacion tacita (SSTC 5/2001, de 15
de enero; 148/2003, de 14 de julio, 8/2004, de 9 de febrero; y 3/2011, de 14 de febrero FJ 3, entre otras)”

39 Y expresamente se pronuncia en este mismo sentido la reciente STC de 27 de enero de 2014, F.4 (RTC
2014\9) declarando que “la nueva regulacion del incidente de nulidad de actuaciones, llevada a cabo por Ley
Orgénica 6/2007, de 24 de mayo, no excluyo de su ambito de aplicacion el vicio de incongruencia omisiva,
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bunal Supremo y Tribunal Constitucional sobre la extension de esa incongruen-
cia.

III. LA MOTIVACION DE LA SENTENCIA

1. Breve introduccion. El papel de la motivacion entre los requisitos
internos de la sentencia

Paginas atras hemos expuesto y defendido la necesidad de que la sentencia, en
su proceso de elaboracion interna, se adecue al derecho vigente, como una garan-
tia no pequefia del principio de legalidad y una obligacién que tiene el juzgador de
someterse en el desempeno de su funcion a la Constitucion y al resto del ordena-
miento. Nos referiamos a todo esto en el contexto de la elaboracién interna de la
sentencia, y ahora queremos dirigir nuestra atencion a la exteriorizacion de aque-
lla exigencia. Esto nos lleva a uno de los requisitos internos de la sentencia (quiza
el mas intimamente vinculado a la “legitimacion” de la sentencia®*’) que es el de la
motivacion de la misma, cuyo fundamento enlaza con el derecho a la tutela judi-
cial efectiva®*! y el derecho de defensa’*2.

Queda muy lejana la Real Cédula de 23 de junio de 1778, sobre el “Cese la
practica de motivar las sentencias, y extenderlas en latin’, por la cual, “para evitar
los perjuicios que resultan con la practica, (...) de motivar sus sentencias, dando
lugar a cavilaciones de los litigantes, consumiendo mucho tiempo en la extension
de las sentencias que vienen a ser un resumen del proceso, y las costas que a las

como manifestacion de lesion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Este vicio puede seguir
siendo denunciado por esta via, en su conexion con el citado derecho a la tutela judicial efectiva.

0 Pensamos que comparten esta idea algunos autores que siguiendo a CALAMANDREI afirman
que el signo mas importante y tipico de «racionalizacién» de la funcién Judicial es la motivacion. Asi, AR-
MENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Civil. Proceso de declaracién. Proceso de ejecucion...,
cit., pag. 249.

1 Como viene recordando la jurisprudencia, “la motivacién es una exigencia constitucional es-
tablecida en el art. 120.3 C.E. Este deber es jurisdiccional y forma parte del derecho a la tutela judicial
efectiva porque estd prohibida la arbitrariedad del juez y la forma de controlar la racionalidad de las
decisiones se efectiia por medio de la motivacidn, y todo ello para evitar que el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva sufra una lesion” (STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) nim. 500/2019 de 27 septiembre (R]
2019\4034), FJ 2).

2 “Segun reiterada doctrina de este Tribunal, el requisito de la motivacién de las resoluciones judi-
ciales halla su fundamento en la necesidad de conocer el proceso 16gico-juridico que conduce al fallo, y de
controlar la aplicacién del Derecho realizada por los 6rganos judiciales a través de los oportunos recursos,
a la vez que permite contrastar la razonabilidad de las resoluciones judiciales. Actta, en definitiva, para
permitir el mas completo ejercicio del derecho de defensa por parte de los justiciables, quienes s6lo asi
pueden conocer los criterios juridicos en los que se fundamenta la decision judicial, al mismo tiempo que
actiia también como elemento preventivo de la arbitrariedad en el ejercicio de la jurisdiccién” (STC num.
118/2006 de 24 abril, F] 6 (RTC 2006\118)).
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partes se siguen; mando, cese en dicha practica de motivar sus sentencias, ate-

niéndose a las palabras decisorias”**

Si durante siglos los tribunales no tuvieron necesidad de motivar sus senten-
cias, y hasta en alguiin caso se prohibié expresamente la motivacion (jcémo zaran-
dea el tiempo las normas del Derecho!) hoy debe estarse al art. 120.3 CE y luego
a los articulos 209 y 218 de la LEC, que ponen en relacion ese deber de motivar
con la forma de la sentencia®. En la actualidad, no es admisible, desde el pun-
to de vista constitucional, legal y doctrinal, desconocer el sometimiento del juez
al imperio de la ley y, por ende, al sometimiento del 6rgano judicial al deber de
motivar el contenido de la sentencia®®. El Derecho ha dejado atras la apuesta por
las “corazonadas” que con tanta frecuencia han amparado una discrecionalidad,
consciente o inconsciente**.

Las normas juridicas se aprueban y, segtn los casos, van acompafiadas de una
exposicion de motivos, mas o menos detallada, que nos habla de la tramoya de
aquella norma. La aplicacion de la norma al caso concreto (la sentencia) tiene otra
estructuracion distinta que parte de las entretelas de la decision: del juicio histé-
rico y del juicio juridico. Valorar y motivar qué hechos de los alegados se pueden
tener por probados, por un lado, y qué norma se debe aplicar para lo que se pre-
tende por las partes. Lo cual exige haber entendido lo que se pide en el proceso; y
comprender y aplicar al caso concreto el espiritu de la norma. Y todo esto no de
forma velada sino mediante una redaccion clara, precisa, razonada y razonable.

3 Novisima Recopilacion de las Leyes de Espana. Libro XI, Titulo XVI, Ley VIIL “Cese la practica de
motivar las sentencias, y extenderlas en latin”. D. Carlos III. Real cédula de 23 de junio de 1778 capitulos 5
y 6. Sobre los antecedentes historicos de la motivacion de la sentencia en nuestro Derecho, ampliamente
y de mucho interés, ORTELLS RAMOS, Manuel. “Origen histérico del deber de motivas las sentencias,
Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1977, n° 4, pags. 899-932. También al respecto, MENEN-
DEZ PIDAL Y MONTES, Juan. “Sobre la motivacién de las resoluciones judiciales’, Revista de Derecho
Procesal, 1953, n° 1, pags. 3-28 (12 parte); 1953, n° 2, 155-178.

31 MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil. (con Juan Luis Gomez Colo-
mer, Silvia Barona Vilar y Maria Pia Calderén Cuadrado. Valencia, 2018, pag. 383.

35 CORTES DOMINGUEZ, Valentin, en El Juez ante la Ley. (Juan Damidn Moreno) Cit., pag. 133.
En la linea de las manifestaciones de este autor, la STC num. 14/1991 de 28 enero (RTC 1991\14), FJ 2, en
una interesante sintesis sobre su doctrina en torno a la motivacion de la sentencia expone que “la obliga-
cién de motivar las Sentencias que el art. 120.3 de la Constitucién impone a los drganos judiciales, puesta
en conexion con el derecho a la tutela judicial protegido por el art. 24.1 de la propia Constitucién -enten-
dido como derecho a una resolucién juridicamente fundada-, conduce a integrar en el contenido de esta
garantia constitucional el derecho del justiciable a conocer las razones de las decisiones judiciales y, por
tanto el enlace de las mismas con la ley y el sistema general de fuentes, de la cual son aplicacion”.

6 Con nitidez se explica al respecto DAMIAN MORENO cuando defiende que no es suficiente con
la persuasion que pueda tener el juez sobre la veracidad de los hechos, sino que se exige una conviccion
fundada en elementos objetivamente contrastados, para lo cual es preciso que el convencimiento se en-
cuentre asentado en la posibilidad de que su resultado pueda ser comunicado externamente a fin de que se
pueda comprobar su validez con arreglo a un criterio racional. DAMIAN MORENO, Juan. El proceso civil:
ese gran desconocido. Tecnos, Madrid, 2020, pag. 230.
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En este contexto afirma RAMOS que la motivacion es el antidoto o vacuna
contra el ordeno y mando, propiciada por la filosofia de la ley en otros muchos
aspectos. Es una medida preventiva que obliga al tribunal a reconducirse a crite-
rios de racionalidad juridica y logica, explicitando los argumentos que fundan la
decision®.

La sentencia no es un acto de voluntad del juzgador, sino de la ley y del Estado.
La voluntad de la sentencia ha de ser la voluntad de la ley. Por eso dice MONTE-
RO que la potestad jurisdiccional, en especial, se ejerce siempre con sometimiento
pleno al imperio de la ley. Se trata asi, por un lado, de que el ejercicio del poder
quede sometido a las fuentes del Derecho previstas en la Constitucion y, por otro,
de que en la sentencia deben expresarse las razones de la decision. Vinculacién a
la ley y motivacion sirven para conformar lo que es la sentencia®®.

El Tribunal Constitucional ha revalorizado el cardcter deductivo del razona-
miento juridico contenido en las resoluciones judiciales abriendo la posibilidad
de someterlas a un “test de razonabilidad” a fin de poder detectar cualquier quie-
bra logica llevada a cabo por el juzgador en la decision judicial*”. Y, finalmente,
la jurisprudencia de manera reiterada ha explicitado de forma sucinta la finali-
dad a la que sirve la motivacion de las sentencias, que es doble: la de exteriorizar
el fundamento de la decision adoptada, haciendo explicito que responde a una
determinada interpretacion del derecho, y la de permitir su eventual control ju-
risdiccional mediante el efectivo ejercicio de los recursos, evitando asi que el de-
recho a la tutela judicial efectiva sufra una lesién*°. En este sentido, y citando a
DAMIAN MORENQO, el deber de motivacién de las resoluciones judiciales es de
cardcter instrumental pues sirve exclusivamente para facilitar a las partes la labor
de control que ellas mismas pueden ejercitar sobre la actividad jurisdiccional, lo
cual solo puede conseguirse imponiendo al juez la obligacién de exteriorizar las
razones en las que se ha basado el pronunciamiento jurisdiccional®’.

7Y aflade que la coherencia de esa argumentacion con el ordenamiento juridico permite descartar
la arbitrariedad y facilita el control en instancias sucesivas RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento
civil..., cit.,pag. 1.365.

8 MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil..., cit., pag. 377.

39 DAMIAN MORENO, Juan. El Juez ante la Ley..., cit.,, pag. 71. Y afade al respecto CORTES DO-
MINGUEZ, criticando tiempos pasados, que la judicatura habia abandonado sin saberlo, el silogismo
légico juridico y, por consiguiente, la motivacién, en este caso factica probatoria. Estaban en la descompo-
sicién del sistema, porque aquel sistema, no olvidemos, en lo que se refiere al Derecho procesal, exigia, al
igual que ahora, la motivacién juridica y la 16gica de la sentencia CORTES DOMINGUEZ, Valentin, en El
Juez ante la Ley. (Juan Damian Moreno)..., cit., pag. 131.

30 Asi se pronuncia, por ejemplo, la STS (Sala de lo Civil, Seccién 1¢) num. 441/2017 de 13 julio (R]
2017\3959), FJ 2. Se citan en ésta en el mismo sentido las SSTS de 5 noviembre 1992 (R] 1992, 9221), 20
febrero 1993 (RJ 1993, 1002), 26 julio 2002 y 18 noviembre 2003, 26 de noviembre 2012 (R]J 2013, 907),
entre muchas otras.

351 DAMIAN MORENO, Juan. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Tomo II. Los procesos ordinarios.
Las medidas cautelares., cit., pag. 117. En su argumentacion cita este autor a GUASP que habla de la con-
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A. Normasy fines de la motivacion de la sentencia civil

En la LEC los preceptos de referencia sobre la motivacion de la sentencia son
los contenidos en los arts. 209 y 218.2%2, El art. 218 de la LEC supuso una novedad
de nuestro panorama legislativo. Por la aplicacion de este articulo también a otros
ordenes jurisdiccionales se ha convertido por la fuerza de los hechos en la norma
que en la actualidad regula con mas detalle la obligacion de motivar que graba a
los juzgadores™.

Desde 1978 los tribunales han ido aplicando las normas procesales en el sen-
tido de disefiar un modelo legal de la obligacién de motivar que complementase
la prevision del articulo 120.3 de la Constitucion de ahi que, en cierto modo, la
actual regulacion del articulo 218.2 LEC puede ser considerada como el resultado
de ese proceso de modificacion legislativa®>. Por todo lo cual debe concluirse que
a partir del articulo 218.2 LEC la exigencia legal de motivacién no se puede con-
siderar realmente satisfecha con una mera enunciacién de los hechos probados
desprovista de justificacion alguna’®>.

Sobre la finalidad de la motivacion se remite MONTERO AROCA a la doctri-
na del Tribunal Constitucional, que se ha referido a aspectos muy diferentes, por
cuanto ha mencionado 1) la relacién de vinculacion del juez a la ley y al sistema
de fuentes del Derecho dimanante de la Constitucion; 2) el derecho constitucional
del justiciable a exigirla, que se entiende incluido en el derecho a la tutela judicial
efectiva del articulo 24.1 CE y que ademas se relaciona con el derecho a ejercitar
los recursos que procedan y sobre todo con el derecho a oponerse decisiones arbi-
trarias, y 3) el interés general de la comunidad en el conocimiento de las razones
que determinan la decisién®>.

veniencia de dar a conocer el desarrollo del juicio mental realizado por el juez y cuya conclusion es el fallo
que se pronuncia.

32 Y a este respecto se refiere a la regla tercera del art. 209, donde se dispone que “en los fundamentos
de derecho se expresardn, en pdrrafos separados y numerados, los puntos de hecho y de derecho fijados por las
partes y los que ofrezcan las cuestiones controvertidas, dando las razones y fundamentos legales del fallo que
haya de dictarse, con expresion concreta de las normas juridicas aplicables al caso”.

353 Ast lo afirma COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacién de las sentencias: sus exigencias
constitucionales y legales. .., cit., pag. 116. Puntualiza este autor que el articulo 218.2 LEC exige un modelo
de motivacién mas garantista de los derechos de los litigantes. Ademas, es de aplicacién subsidiaria en los
procesos penales, contencioso-administrativos y laborales.

3¢ COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacién de las sentencias: ...cit., pg. 117. Debe hacerse
aqui excepcion del detalle del articulo 142 LECrim sobre la sentencia penal.

35 DE LA OLIVA SANTOS, Andrés Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracion..., cit., pag. 418.

6 MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil..., cit., pags. 383-384. Y con-
tinta el mismo autor concluyendo que se trata, pues, de una acumulacion de razones que podrian orde-
narse si se tuviera en cuenta que a) la exigencia de motivar en el articulo 120.3 de la Constitucién debe
relacionarse mas con la funcidn jurisdiccional y el sometimiento en el ejercicio de la misma el imperio de
laley. b) La garantia procesal de la parte tiene mejor acomodo en el art. 24.1CE en cuanto que el derecho a
la tutela judicial efectiva presupone, no una resolucién cualquiera, sino una resolucién motivada.
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Es frecuente la enunciacion de las razones expuestas (sobre todo de las dos
primeras) a la hora de acotar los fines de la motivaciéon de sentencias®”’. Y, como
tantas veces ocurre en las resoluciones de nuestros tribunales, a veces se acaba
convirtiendo en una cantinela impermeable a la reflexion. ;Son esos realmente
los fines de la motivacion de sentencias? ;No habra algin otro de la misma talla o
superior? En una reciente sentencia del Tribunal Supremo encontramos una ter-
cera finalidad de la motivacion de sentencias que entendemos que merece acceder
al olimpo de los principios que rigen esta resolucion. Alli se habla de la razén de
ser de la motivacion de sentencias en atencion a la “consideracion del ciudadano
como centro del sistema merecedor de explicaciones dimanantes de la Adminis-
tracion de Justicia, de manera tal que tenga constancia de las razones por mor de
las cuales se estiman o desestiman sus pretensiones . No se trata solo de exigen-
cias legales; o de necesidades practicas para hacer eficiente el sistema procesal.
Hay razones antropoldgicas o humanitarias que preceden y sustentan a las juri-
dicas. Efectivamente, la motivacidon de sentencias enlaza directamente con el art.
10 CE** y con las exigencias de la dignidad humana y de su naturaleza racional.
La resolucion de sus conflictos y pretensiones no puede quedar en manos de un
oraculo; y para que asi sea, el pronunciamiento de una sentencia bien merece una
explicacion.

La motivacidn es por tanto la victoria de la racionalidad frente a la intuicién
en la elaboracion de la sentencia. Esto no quiere decir que toda sentencia, por
el hecho de estar motivada, sea fruto directo y exclusivo del raciocinio. Hay que
prestar atencion, por su realismo, a las palabras de CALAMANDREI sobre el
tantas veces citado “silogismo de la sentencia” Como dice este autor, ocurre a
veces que el juez, al hacer la sentencia, invierte el orden natural del silogismo:
esto es, primero encuentra la parte dispositiva y después las premisas que sir-

7 Y cierto paralelismo podriamos encontrar entre esos fines de la motivacion y las concepciones
que a veces se presentan de la misma. Entre estas ltimas INIESTA DELGADO (Enunciados juridicos
de la sentencia judicial. Publicaciones del Real Colegio de Espana. Bolonia 2003, pag. 182) distingue dos
concepciones sobre la motivacion. La primera que se corresponde con la funcion de aceptabilidad de la
decision que cumple la motivacion: justificar la decision del juez. Y la segunda que identificaria la moti-
vacion con la plasmacion del razonamiento que el juez ha empleado para llegar a la decision: en este caso
motivacién y razonamiento decisorio coincidirfan.

38 Se trata de la STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) nim. 465/2019 de 17 septiembre (R] 2019\3610) FJ
2. Alli se habla de esta finalidad de la motivacion, en tercer lugar, junto a la aplicacion de la ley frente a la
arbitrariedad y posibilitar el control jurisdiccional a través de los recursos, en primero y segundo lugar
respectivamente.

% No nos cansaremos de volver sobre este articulo que recuerda que el Derecho y la justicia es (siem-
pre debe ser) una realidad humana: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demads son funda-
mento del orden politico y de la paz social”
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ven para justificarlo®®. Pero precisamente por que esta consideracion responde
con no poca frecuencia a la realidad, la motivacion que tiene que elaborar el
juzgador retomara el gobierno de la razén y deberd reconducir el fallo de la re-
solucidn, frente a la influencia de sospechas o intuiciones. Como graficamente
explica el autor citado, la motivacion de las sentencias es, verdaderamente una
garantia grande de justicia, cuando mediante ella se consigue reproducir exacta-
mente, como en un croquis topografico, el itinerario 16gico que el juez ha reco-
rrido para llegar a su conclusion; en tal caso, si la conclusion es equivocada, se
puede facilmente determinar, a través de los fundamentos, en qué momento de
su camino el juez ha perdido la orientacién’'.

Dicho lo cual, si es importante tener clara la idea de que la motivacion de la
sentencia, que es un requisito interno de la misma, se cumple atendiendo a crite-
rios formales a los que nos referiremos mas adelante. Por tanto, para cumplir con
la debida motivacién no es exigible el “acierto” de la sentencia, y es compatible

con la posibilidad de una motivacion diversa o contraria. Y, por supuesto, no tiene

nada que ver con la desestimacion de las pretensiones de una parte’®.

B. Contenido de la motivacién

1.-  Razonamientos fdcticos y juridicos

Es importante puntualizar que la exigencia no se satisface con indicar suficien-
temente que la decision adoptada responde a una manera especifica de entender
qué hechos resultan probados y como se interpreta la norma aplicable*®. Es preci-

~ . <« » <« b2l
so afadir que esa manera de “entender” debe ser “en Derecho”.

360

CALAMANDRE]I, Piero. Elogio de los jueces escrito por un abogado (traduccién de Santiago Sen-
tis e Isaac . Medina). Editorial Reus, Madrid, 2013, pag. 124. Lineas antes se divierte al autor explican-
do que se presenta escoladsticamente la sentencia como el producto de un puro juego légico (...) pero
en realidad, sobre el tablero del juez, los peones son hombres vivos que irradian una invisible fuerza
magnética que encuentra resonancias o repulsiones ildgicas, pero humanas en los sentimientos del juz-
gador. ;Como se puede considerar fiel una motivacién que no reproduzca los subterraneos meandros
de estas corrientes sentimentales, a cuyo influjo magico ningun juez, ni el mas severo, puede sustraerse?
(op. cit. pag. 123).

1 CALAMANDRE]I, Piero. Elogio de los jueces escrito por un abogado..., pag. 123.

%2 De esta manera lo declara la STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) num. 500/2019 de 27 septiembre (R]
2019\4034), FJ 2: “una de las exigencias que contiene el articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
respecto de las sentencias, constituyendo requisito procesal de ellas y no dirigida a garantizar el acierto de
las mismas, es la necesidad de motivacién de aquellas; de forma que se dé una respuesta a las partes ajus-
tada a lo debatido en el proceso, explicando el sentido de la resolucién, debiendo llamar la atencién que,
en ocasiones, se suele alegar falta de motivacion cuando en realidad esta existe pero no es aceptada por la
parte que se ve perjudicada”

363 Asi se manifiesta ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Civil. Proceso de declara-
cion. Proceso de ejecucion..., cit., pag. 250.

— 145 —



Pedro Alvarez Sdnchez de Movelldn

Siguiendo las reflexiones de GIMENO, constituye una exigencia constitucio-
nal derivada del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva la obligacion
procesal de motivacion de las sentencias (que siempre ha de ser una motivacion
fundada en Derecho’*), tanto en la determinacion de los hechos probados y su
valoracion, cuanto la aplicacion del Derecho, pues tanto si la aplicacion de la le-
galidad es fruto de un error patente, como si fuere arbitraria, manifiestamente
irrazonada o irrazonable no podria considerarse fundada en Derecho, dado que la
aplicacion de la legalidad seria tan solo una mera apariencia®®. Ciertamente hay
que entender que son esas dos facetas las que exigen el trabajo y justificacion del
juzgador.

2.-  Los razonamientos juridicos

Con frecuencia se vincula la motivacion a la actividad probatoria, que lo es
sobre los hechos, y esta afirmacion, que es una evidencia practica, no necesita
defensa. Pero también la aplicaciéon de una norma y no otra®® (sin incurrir en
arbitrariedad o irrazonabilidad manifiesta®*”), o la toma en consideracién de un
determinado criterio jurisprudencial, exige el buen hacer de una sentencia que

%4 Es necesario que “la motivacion esté fundada en Derecho, carga que no queda cumplida con la
mera emision de una declaracion de voluntad en un sentido u otro, sino que debe ser consecuencia de una
exégesis racional del Ordenamiento y no fruto de la arbitrariedad (por todas, STC num. 146/2005 de 6
junio, FJ 7 (RTC 2005\146)).

%5 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. I. El proceso de declaracion..., cit., pag.
648. Asi por ejemplo, entre otras, en la STC num. 91/2010 de 15 noviembre, FJ 6, (RTC 2010\91): «no
podria considerarse fundada en Derecho y, por tanto, satisfacer aquel contenido primario del derecho
fundamental, la respuesta jurisdiccional que sea fruto de un error de hecho patente, de la simple
arbitrariedad, o se muestre manifiestamente irrazonada o irrazonable, dado que en estos casos la
aplicacion de la legalidad seria tan s6lo una mera apariencia de ejercicio de la justicia» (SSTC 87/2000, de
27 de marzo [RTC 2000, 87], E. 3; 221/2001, de 31 de octubre [RTC 2001, 221], E 6, y 55/2003, de 24 de
marzo [RTC 2003, 55], F. 6)”.

36 A esta motivacion sobre el Derecho aplicable se refiere la STC num. 87/2000 de 27 marzo, FJ 5
(RTC 2000\87): “no puede desconocerse que la cuestion, como en otros contextos ha declarado este Tri-
bunal, puede tener relevancia constitucional en el marco del derecho a la tutela judicial efectiva en la
medida en que la seleccién judicial o la interpretacién de la norma aplicable incurra en arbitrariedad,
irrazonabilidad manifiesta (SSTC 23/1987, de 23 de febrero [RTC 1987\23], E. 3; 90/1990, de 23 de mayo
[RTC 1990\90], E. 4) o sea fruto de un error patente (SSTC 180/1993, F. 4; 45/1996, de 25 de marzo [RTC
1996\45], F. 6)”.

37 A esta irrazonabilidad se refiere la STC (Sala Primera) num. 22/2007 de 12 febrero FJ 5 (RTC
2007\22) como consecuencia de la resolucién que no tenia por preparada la apelacién (tramite hoy no
vigente) contra una sentencia de un unico pronunciamiento, por no hacer referencia al pronunciamiento
que se impugna. Declara al respecto el alto tribunal que “el presupuesto del que parte la aplicacién de
la Ley ha sido entendido de un modo manifiestamente irrazonable, esto es, existe irrazonabilidad en la
valoracion del incumplimiento del requisito legalmente exigido, ya que si, como es el caso, la Sentencia
de instancia contiene un unico pronunciamiento -desestimacién de la demanda y, lo que es lo mismo,
absolucion de la demandada-, con la derivada condena en costas -«ex art. 349 de la LEC»-, se podia haber
inferido razonablemente que aquél era el que se impugnaba, entendiendo asi satisfecho el requisito previs-
toen el art. 457.2 LEC”.
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se quiera llamar motivada®®, que de entrada pasara por concretar y explicitar las

razones y fundamentos del fallo tanto desde un punto de vista factico como juri-
dico’®.

El Tribunal Constitucional entiende que concurre una falta de motivacion si
los razonamientos juridicos no se corresponden con los hechos declarados pro-
bados. Y el problema seria de motivacion, pues, como establecieron reiteradas
sentencias del Alto Tribunal, “la quiebra de concordancia légica entre los funda-
mentos de derecho o entre éstos y el fallo de una resolucion judicial, que sea en-
tonces internamente contradictoria, ocasiona un defecto de motivacién y no de
congruencia’ (ATC nim. 210/2007 de 16 abril FJ 4 (RTC 2007\210 AUTO)).

Si hay que tener en cuenta que, a este respecto, la garantia constitucional de
la motivacién de la sentencia tiene sus limites. Y asi, el Tribunal Constitucional
ha senalado “que las cuestiones de interpretacion, aplicaciéon del Derecho y sub-
suncion de los hechos probados en un determinado tipo penal son cuestiones de
mera legalidad ordinaria que se engloban dentro de las facultades de los Jueces
y Tribunales a tenor del contenido del art. 117.3 CE, quedando al margen de la
competencia de este Tribunal el examen de los posibles errores equivocaciones o
interpretaciones juridicas que las partes motejen de incorrectas, ya que no es una
tercera instancia” (STC nim. 244/1994 de 15 septiembre F] 2 (RTC 1994\244))

3.-  Los razonamientos fdcticos

La motivaciéon también alcanza a los razonamientos facticos. En palabras de
TARUFEFO, el juez debe racionalizar el fundamento de su decision, estructurando
los argumentos (las “buenas razones”) en funcién de los cuales la misma puede re-
sultar justificada. La motivacion es por tanto un discurso justificativo constituido
por argumentos racionales®”.

Sobre este punto y con arreglo a lo que ya hemos referido, dentro de la signifi-
cacion de la motivacién de la sentencia, se ha dicho de los razonamientos facticos

8 En este mismo sentido, MONTERO entiende que la motivacién exige expresar los razonamientos
facticos y juridicos que conducen a la apreciacion (mejor, interpretacién) y valoracion de las pruebas, asi
como la apreciacion e interpretacion del derecho. MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Pro-
ceso Civil...., cit., pag. 383.Y con una légica similar a ésta, DE ASIS distingue, dentro del proceso de decision,
entre la argumentacion, por un lado (y dentro de ésta, diferencia a su vez entre la argumentacion y el juicio
de hecho y la argumentacién y el juicio de derecho) y la interpretacion de la norma (DE ASIS ROIG, Rafael.
Jueces y normas. La decision judicial desde el Ordenamiento. Marcial Pons, Madrid, 1995, pags. 105y ss.)

39 CUBILLO LOPEZ, Ignacio José. Aspectos fundamentales del Derecho procesal civil..., cit., pag. 357.

70 TARUFFO, Michele. “Consideraciones sobre prueba y motivacion”, en Jueces para la Democracia,
n° 59, julio/2007, pag. 77. El mismo autor y por extenso: La prova dei fatti giuridici. Nozioni generali.
Editorial Giuffre, Milan, 1992. Sobre la misma cuestién, aunque con mds incidencia en el proceso penal,
ANDRES IBANEZ, Perfecto. Sobre prueba y motivacion, en Jueces para la Democracia, n° 59, julio/2007,
pags. 80 a 94.
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que la necesidad de motivacion responde a tres 6rdenes de razones: mostrar el
esfuerzo judicial en el juicio de hecho, facilitando asi un control externo o publico;
facilitar el control interno de las decisiones, a través singularmente de los recur-
sos. Y respecto del propio juez que al venir obligado a motivar estara en mejor
situacion a la hora de advertir sus propios errores*!. Y queremos poner el acento
sobre el altimo argumento, al que antes no habiamos hecho mencién.

Efectivamente, pensamos que la motivacion factica de la sentencia es la “piedra
de toque” de la valoracion de la prueba que ha hecho el juzgador y de la razona-
bilidad de su decisién®’?. Una conclusion judicial que encuentra dificultades para
ser motivada por escrito en la sentencia quiza se trate de una conclusion precipi-
tada. En resumidas cuentas, la motivacion del juicio de hecho que es un requisito
interno exigido por la sentencia también constituye una ayuda para el juez, para
comprobar que su sentencia esta “bien hecha”. Como si se tratara de la “prueba de
la division” para esta operacion matematica.

La invocacion de faltas de motivacion sobre las alegaciones facticas suele ir
de la mano de la invocacién de un error patente en el razonamiento judicial. El
Tribunal Constitucional tiene aquilatados los criterios para que estos errores pue-
dan tener relevancia constitucional. Y asi, debe tratarse de: 1) un error patente,
manifiesto, evidente o notorio; 2) un error determinante de la decisién adoptada;

3) la equivocacion debe ser atribuible al 6rgano que la cometid; y 4) el error ha de

producir efectos negativos para quien lo invoca®”.

371 ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Civil. Proceso de declaracién. Proceso de
ejecucion..., cit., pag. 250.

72 Cuestion aparte es lo que haya que entender por valoracion de la prueba y qué ha de perseguir la
actividad probatoria. Esta premisa condicionard el enfoque de la motivacion de la sentencia. En el proceso
civil se viene hablando de la verdad formal como objetivo de la activad probatoria. Esta se alcanza si el
resultado de la actividad probatoria se corresponde con las alegaciones formuladas; y no siendo asi, de-
berd acudirse a las normas sobre la carga de la prueba y a la regla de juicio (art. 217 LEC). Al respecto hay
autores que hablan de la teoria de la verdad en el proceso como correspondencia y no como coherencia.
ALISTE SANTOS, Tomas-Javier.: “Busqueda de la verdad y necesidad de motivacién: elementos clave para
una teoria general de la justificacion de las resoluciones judiciales”. Jueces para la Democracia, n° 73 marzo
2012, pags. 34y ss.

73 Se recoge esta doctrina en la STC nim. 55/2003 de 24 marzo, FJ 6 (RTC 2003\55): “un error del
Juez o Tribunal sobre los presupuestos facticos que le han servido para resolver el asunto sometido a su
decision puede determinar una infraccion del art. 24.1 CE; pero para que se produzca tal afeccion es ne-
cesario que concurran determinados requisitos, pues no toda inexactitud o equivocacion del érgano judi-
cial adquiere relevancia constitucional. En primer lugar, el error ha de ser patente, manifiesto, evidente o
notorio, en cuanto su existencia sea inmediatamente verificable de forma clara e incontrovertible a partir
de las actuaciones judiciales por haberse llegado a una conclusién absurda o contraria a los principios
elementales de la l6gica y la experiencia. El error ha de ser, en segundo lugar, determinante de la decisiéon
adoptada, de forma que constituya el soporte tnico o fundamental de la resolucion, su «ratio decidendi»;
en definitiva, se trata de que, comprobada su existencia, la fundamentacién juridica pierde el sentido y al-
cance que la justificaba, de tal modo que no pueda conocerse cudl hubiese sido el sentido de la resolucién
de no haberse incurrido en el mismo. Ademds, la equivocacion debe ser atribuible al érgano que la co-
metid, es decir, no imputable a la negligencia o mala fe de la parte que, en tal caso, no podria quejarse, en
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Mas alld de los criterios para apreciar la concurrencia de razonamiento erro-
neo, el Tribunal Constitucional también determina cémo se ha de proceder cuan-
do se acuda a él invocando dicho razonamiento erréneo, ya que “es doctrina rei-
terada del Tribunal que le corresponde al recurrente justificar de qué forma dicho
error resultaba determinante e incontrovertible; argumentacién que tampoco
contiene la demanda” (ATC (Sala Segunda) nam. 222/2009 de 27 julio, FJ 2 (RTC
2009\222 AUTO))>.

C. ;La sentencia civil tiene apartado de hechos probados? Primacia de
la motivacion fdctica de la sentencia®”

Esa primacia ha sido vista por diversos autores, llegando a decirse (DE LA
OLIVA) que la novedad sustancial del art. 218.2 LEC es la expresa exigencia de
una motivacion del denominado “juicio de hecho”, aunque no solo se refiere a éI°”°.

Son dos las cuestiones que suscita el “juicio de hecho”: una formal, la de su
ubicacidn en la estructura de la sentencia, dice el citado autor. Sobre ésta, si los
“hechos probados” han de constar, en su caso, conforme al art. 209, dentro del
apartado de antecedentes de hecho, la motivacion del juicio de hecho habra de
ubicarse en ese apartado. Otra, sustancial, la de la suficiencia de esa motivacion,
precisamente conforme a la logica y a la razén*”. Nos referimos aqui a la declara-

sentido estricto, de haber sufrido un agravio del derecho fundamental. Por altimo, el error ha de producir
efectos negativos en la esfera juridica de quien lo invoca”.

74 Con caracter general, para la demanda de amparo “hemos venido sefialando reiteradamente que
«sobre quien impetra el amparo constitucional pesa, no solamente la carga de abrir la via para que este
Tribunal pueda pronunciarse sobre las vulneraciones de la Constitucién que se aleguen, sino ademas la de
proporcionar la fundamentacion juridica y factica que razonablemente cabe esperar, y que se integra en el
deber de colaborar con la jurisdiccion constitucional, sin que le corresponda a este Tribunal reconstruir
de oficio las demandas, suplir los razonamientos de las partes, ni suscitar la eventual existencia de los
motivos relevantes para el amparo fuera de la via prevista en el art. 84 LOTC». A esta declaraciéon hemos
ligado la siguiente consecuencia: «El incumplimiento de la referida carga permite sin mas la inadmisién a
limine de la demanda de amparo, con arreglo al art. 50.1.c) LOTC, por no darse los elementos de juicio ne-
cesarios para poder apreciar el contenido constitucional que justifique su admisién» (ATC (Sala Segunda)
nam. 137/2006 de 19 abril, FJ 2 (RTC 2006\137 AUTO)).

5 De esta primacia habla ABEL LLUCH. Primacia del juicio factico en la motivacién de la resolucién
judicial, pues solo desde una correcta formacion del juicio de hecho se evidencia el estudio particulariza-
do de las concretas actuaciones y se evita la discrecionalidad en el razonamiento judicial. Es necesario, por
ende, que en la sentencia consten qué hechos han resultado probados y en virtud de qué medios de prue-
bas. ABEL LLUCH, Xavier. “Sobe la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil’, en Objeto y carga
de la prueba civil (con Joan Pico i Junoy). Bosch Editor, Barcelona, 2007, pag. 37.

76 DE LA OLIVA SANTOS, Andrés Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracién..., cit., pag. 417.
Realmente en el art. 359 LEC/1881 la mencion mas proxima que se hacia a la motivacioén de la sentencia
era que aquellas debian hacer “las declaraciones que éstas (las pretensiones) exijan”. Era mds explicita la
regulacion de la sentencia penal que ya hablaba en el art. 142.22 del apartado de hechos probados de la
sentencia.

77 DE LA OLIVA SANTOS, Andrés Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracion..., cit., pag. 417.
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cioén de hechos probados, ya que a la suficiencia de la motivacion haremos men-
cién mas adelante.

Sobre la motivacion factica de la sentencia, el art. 218.2 LEC dispone que de-
bera incluir “los razonamientos facticos y juridicos que conducen a la apreciacion
y valoracion de las pruebas’, mencion que hay que entender referida a los hechos.
Es mas explicito el art. 209.2¢ LEC que prevé para los antecedentes de hecho, entre
otras menciones, “las pruebas que se hubiesen propuesto y practicado y los he-
chos probados, en su caso”. Estas tltimas palabras (en su caso) parece que atentian
o incluso dejan en el aire la exigibilidad de lo dicho. En la sentencia civil no se
contemplaba la inclusion del apartado de hechos probados, antes de la vigencia
de la LEC/2000. Y con posterioridad y hasta la fecha la practica es desigual®.
Quiza la que merezca una redaccion legal tan ambigua. Lo que si entendemos que
debe constar motivadamente es la consideracion de cada uno de los hechos que se
consideran probados®”, si no es en un apartado especifico, si a lo largo de la fun-
damentacion de la sentencia®.

Debe tenerse en cuenta que la motivacion de los hechos probados, ademas de
ser una garantia de la tutela judicial, constituye un instrumento necesario en ma-
teria de recursos®*!. Como toda la motivacion de la sentencia, pero si cabe, espe-

78 Tampoco llega a ser categorico el Tribunal Supremo cuando considera en su STS (Sala de lo Ci-
vil) num. 1089/2002 de 20 noviembre, FJ 2 (R] 2002\10091) que “en las sentencias civiles no se exige tal
relato, que tan s6lo encuentra aplicacion en el ambito penal, con cardcter general, en el art. 142 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y en el art. 794.1 para el Procedimiento Abreviado, pero ello no ocurre en el
ambito civil, porque en el art. 372 de la LECiv de 1881 en vano se pretendera encontrar esta exigencia, que
siaparece en el art. 209 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que determina que han de
consignarse entre otros datos de los antecedentes de hecho, «los hechos probados, en su caso», cuya inclu-
sion se debio al aceptarse en el Congreso una enmienda del Grupo Popular y CIU”. Manifiesta GIMENO
la conveniencia de revisar esta doctrina. GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. I. El proceso
de declaracion..., cit., pags. 646-647.

79 Defendemos esta opinion, pensamos que, en consonancia con la postura de GIMENO, para quien,
no obstante, la expresion «en su caso», que reproduce el art. 209.2 LEC y predicable de la declaracion de
hechos probados, todo proceso en el que existen hechos controvertidos ha de culminar con una sentencia
con dicha declaracion de hechos probados, pues solo cuando exista conformidad con los hechos puede el
Tribunal dictar una «sentencia inmediata» (art. 428.3 LEC) que podra obviar dicha declaracién. GIMENO
SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. I. El proceso de declaracion..., cit., pag. 646. Se abona también
a esta posicion intermedia FRAGA MANDIAN, Antonio. “El relato de hechos probados en la sentencia
civil” La Ley, n° 6436, de 8 de marzo de 2006, pags. 1-5.

0 Parece que es otro el criterio de DE LA OLIVA, quien entiende que no parece racionalmente exi-
gible que de toda sentencia se dé cuenta detallada del porqué de cada declaracion de certeza positiva de un
hecho (eso es, de la declaraciéon de “hecho probado”). DE LA OLIVA SANTOS, Andrés Derecho Procesal
Civil. El proceso de declaracion..., cit., pag. 417.

81 Esta es la lectura que hace AGUILERA MORALES sobre la exigencia del apartado de hechos pro-
bados. Para la sentencia civil entiende esta autora que dicho apartado no constituye una exigencia formal.
Pero esto sin perjuicio de que si es reprobable que, al amparo del referido criterio, algunos de nuestros
tribunales civiles soslayen consignar qué medios de prueba de entre los practicados en el proceso habian
sido tenidos en cuenta para alcanzar esa conviccién sobre esos hechos y mas aun, que “razonaran” su
conviccidn factica sobre la inica base de la “apreciacion conjunta de los medios de prueba”. AGUILERA
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cialmente, atendiendo a la vinculacion que existe entre la valoracién de la prueba
y los recursos. Asi, valora GIMENO que la declaracion de hechos probados reviste
una singular importancia, desde el punto de vista de la motivacion de la sentencia,
y del éxito de los recursos por error de hecho en la apreciacion de la prueba®2,

Pero desde una perspectiva formal la jurisprudencia viene sefialando que “no
es necesario que se incluya “nominalmente” en la sentencia una declaracion de he-
chos probados, sino que, en el orden civil, la motivacion y valoracién de la prueba
asi como sus resultancias se consignan sin una configuracion previa determinada
ajustandose a los requisitos generales de claridad y congruencia”. También se ha
venido declarando que, salvo una concreta complejidad que obligue a la separa-
cién entre hechos probados y el derecho aplicable, no es precisa una especifica
relacion de aquellos, bastando que los mismos se desprendan de la exposicion de
los fundamentos juridicos®.

Y la ley no nos lleva a una solucion distinta. El art. 248.3 LOPJ exige la decla-
racion formal de hechos probados, “en su caso”. Formula misteriosa que se repite
en el art. 209.2* LEC, quiza sin mayor motivo (que no seria poco) que el de usar
la misma férmula que la LOPJ. La solucion nos la daria el analisis sistematico del
ordenamiento procesal. Y aqui encontramos que el art. 142.22 LECrim es nitido al
respecto: en los antecedentes de hecho se hara “declaracion expresa y terminante
de los que se estimen probados”. Y en el proceso laboral y con igual claridad, el art.
97.2 LRJS dispone que la sentencia, dentro de los antecedentes de hecho “declara-
ra expresamente los hechos que estime probados”. Por tanto y ante la falta de una
mencion equivalente, habra que concluir que en la sentencia civil y contencioso
administrativa, el requisito de los “hechos probados” opera tan solo desde el pun-
to de vista material sin ser exigible el apartado formal de declaracion de hechos
probados®*.

MORALES, Marien. ‘;Deben las sentencias civiles contener declaracion especifica sobre los “hechos proba-
dos” y cita expresa de las normas juridicas aplicables? (TS 1% S 29 diciembre 2000)”. Tribunales de Justicia,
n° 6, 2002, pag. 72.

32 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. I. El proceso de declaracién..., cit., pag. 646.

3 Asi se recoge en la STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) nium. 551/2010 de 20 diciembre. (R] 2011\1558)
FJ 2. “Se explica a continuacion que la referencia a que se consignen en pérrafos separados y numerados
los antecedentes de hecho y hechos probados viene a consignar una practica seguida desde antiguo, en
sentencias del orden jurisdiccional penal, sin que ello signifique que la sentencia carezca de hechos proba-
dos si éstos se recogen sin una formalidad legal”

34 En este sentido también ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Civil. Proceso de
declaracion. Proceso de ejecucion..., cit., pag. 250. Anade esta autora, atendiendo a diversas normas legales
que, sin perjuicio de lo dicho, la incierta mencion del art. 209.2* LEC podria traducirse en que si se sefla-
laran los hechos probados sobre todo si el juicio de hecho abarca: 1) la aplicaciéon de normas legales de
valoracion de la prueba. 2) Si, conforme a prevision legal expresa, el conjunto de las pruebas desvirtua un
mecanismo de fijacion de los hechos como ciertos. 3) cuando la certeza positiva de unos hechos se alcanza
por presuncion judicial. 4) cuestiones sobre la ilicitud originaria de determinadas pruebas art. 11.1 LOPJ.
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D. Control de la motivacién de los hechos y del derecho

Por un lado, la resolucién debe integrar y hacer explicitas las razones que el
juez maneje en periodo de valoracion de la prueba para llegar a formar su convic-
cion sobre la realidad de un factum probandum, para que las partes puedan con-
trolar la racionalidad de la declaracion de hechos probados®®. Razonar la prueba,
lo que implica, no solo desterrar una afirmaciéon apodictica de los hechos pro-
bados, si no la obligacion de plasmar en ellas el iter formativo de la conviccion,
determinando los resultados probatorios y medios de prueba a partir de los cuales
podra entenderse determinados hechos como probados con expresion del razo-
namiento juridico que lleva a la conviccion?.

Pero la necesidad y la virtualidad de la motivacién no queda en la propia sen-
tencia. Y es un dato incuestionado que la motivacion o la falta de la misma es
uno de los principales motivos y fundamentos para acudir a diversos recursos,
ordinarios o extraordinarios. La articulacion del recurso de apelacion ofrecera las
posibilidades de atacar el juicio realizado en la sentencia sobre la valoracion de la
prueba y las conclusiones en materia de hechos probados®”, con una gran ampli-
tud en el orden civil*®. La motivacion o su ausencia también pueden estar en la
base de un recurso extraordinario por infraccion procesal®®’.

Por estas razones, la motivacidn trasciende mas all4 de la mera racionalidad,
como caracteristica “logica” de la sentencia. La motivacion, en nuestro ordena-
miento, aporta una nota de legalidad y juridicidad a la sentencia sin la cual esta
resolucion judicial no podria gozar del reconocimiento y la eficacia que le otorga
el ordenamiento’®.

35 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacién de las sentencias: ... pag. 112.

¥  GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. I. El proceso de declaracion..., cit., pag. 649.

37 A esto se refiere COLOMER HERNANDEZ cuando afirma que ha de pensarse en la motivacién
suficiente para los recursos contra la sentencia y, en concreto, para la impugnacion de juicio de hecho.
Esto sentado, entendemos, ante todo, que la sentencia debe expresar qué medios de prueba han sido toma-
dos en consideracién para adquirir certeza sobre hechos relevantes. COLOMER HERNANDEZ, Ignacio.
La motivacién de las sentencias: ..., pag. 112.

38 No ocurre lo mismo en la apelacién penal. Sobre esta cuestion GARAYALDE MARTIN, Elena. “La
anulacion sin retroaccion de las sentencias con nula o insuficiente motivacion factica”. La Ley, n°7345, 18
febrero 2010, pags.: 7a 9.

89 El art. 469.2° LEC contempla como motivo para este recurso las “infraccion de las normas proce-
sales reguladoras de la sentencia”.

3 De forma clara lo expresa RAMOS MENDEZ cuando afirma que la exigencia de motivacién es
independiente del mayor o menor acierto del tribunal. Tiene un componente juridico, ya que se espera
que la fundamentacién de la sentencia sea juridica, conforme con la aplicacién de la legalidad vigente.
Pero también tiene un componente racional y logico, que excluye el discurso manifiestamente irrazonado
o irrazonable y el error patente. Este ultimo llega incluso alcanzar relevancia constitucional cuando es
manifiesto o evidente, determinante de la decisién y con repercusiones negativas en la esfera juridica del
ciudadano. RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento civil..., cit., pag. 1.365.
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E. Laaplicacion e interpretacion del derecho

Junto a esto, en segundo lugar, el art. 218.2 LEC establece también cudl debe
ser el contenido de la motivacion del juicio de derecho, asi como a la aplicacién e
interpretacion del derecho. Debera de justificar las razones que llevan al juzgador
a seleccionar una determinada norma juridica, a interpretarla y aplicarla para la
resolucion de una determinada controversia®'. La sentencia ha de motivar o razo-
nar la aplicacion del derecho pues si la documentacion es irrazonable, arbitraria o
incurre en patente error, la parte grabada podra impugnarla, en ultimo término,
mediante recurso constitucional de amparo®*.

Esa motivacion en la aplicacion del derecho no exige de una exhaustividad “fi-
sica’, que se traduzca en un repaso completo y puntilloso de todas las razones ju-
ridicas que por las partes se hayan invocado en sus escritos de alegaciones. Como
claramente expone GIMENO SENDRA, no es necesario que se dé respuesta a
todos y cada uno de los argumentos juridicos de las partes, ni plasmar las citas
jurisprudenciales, sino exclusivamente reflejar la «ratio decidendi», por lo que, si
viene a faltar, ha de estimarse infringido el precepto™”. Esto es compatible con la
afirmacién de COLOMER HERNANDEZ, quien defiende que del art. 218.2 LEC
se deduce que para el legislador la motivacion debe ser exhaustiva con relacién a
todos los elementos facticos y juridicos de la causa®*. Y esto porque entendemos
que esa exhaustividad se predica de las “razones” o causas de pedir, y no de cada
uno de los “razonamientos” que sustentan a aquellas.

2. Requisitos de la motivacion

A. Caracteristicas de la motivacion judicial

Como colofén de lo que hemos dicho lineas arriba, debemos partir de que, con
arreglo al art. 218 LEC, debe distinguirse entre el contenido de la justificacion del
juicio de hecho y aquel necesario para justificar el de derecho.

Sobre el alcance o contenido de la motivacién, siguiendo la doctrina cientifica
y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sefiala los siguientes perfiles:

1.- La motivacién debe ser en derecho

Elart 209 LEC en su regla 32, sefiala que los fundamentos de derecho se expre-
saran (...) “dando las razones y fundamentos legales del fallo que haya de dictarse,

31 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacion de las sentencias: ..., pag. 113.

2 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. I. El proceso de declaracién..., cit., pag. 649.
¥ GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. I. El proceso de declaracion..., cit., pag. 649.
¥4 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacién de las sentencias: ..., cit., pag. 114.
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con expresion concreta de las normas juridicas aplicables al caso”. En la regulacion
del art. 218.2 LEC, al referirse a la motivacion de la sentencia, aunque hace men-
cién a los “razonamientos facticos y juridicos” no contiene una declaracién ex-
plicita a que la motivacion de la sentencia deba ser en Derecho. Y pensamos que
tampoco resulta necesaria pues tal declaracion ya esta contenida en el art. 209.32
LEC. Por tanto, de haber algin problema seria de sistemdtica (nuevamente).

El orden ldgico sobre la motivacion seria pues el siguiente: en primer lugar
debe partirse de que la sentencia ha de estar motivada. Y en segundo lugar debe
anadirse que esa motivacion lo sera en Derecho®”, entendiendo por tal que debe
ser consecuencia de una exégesis racional del Ordenamiento y no fruto de la ar-
bitrariedad (por todas, STC nim. 146/2005 de 6 junio. (RTC 2005\146), FJ 7). La
doctrina del Tribunal Constitucional si ha venido incluyendo dentro del derecho
a la tutela judicial efectiva el derecho a la resolucion fundada en Derecho. Recoge
su jurisprudencia sobre el art. 24 CE que en todo caso “si garantiza el expresado
precepto el derecho a que las pretensiones se desenvuelvan y conozcan en el pro-
ceso establecido al efecto, con observancia de las garantias constitucionales que
permitan el derecho de defensa, y a que finalice con una resolucién fundada en
Derecho, la cual podra ser favorable o adversa a las pretensiones ejercitadas™*.

El contenido del derecho a la sentencia motivada en Derecho ha venido enten-
diéndose en un doble sentido, positivo y negativo:

a) En sentido positivo se dice que comprende el derecho de los litigantes
a obtener de los Jueces y Tribunales una resolucion motivada y fun-
dada en Derecho sobre el fondo de las pretensiones oportunamente
deducidas por las partes en el proceso que también podria ser de inad-
misidn si concurre causa legal para ello y asi se aprecia razonadamente
por el 6rgano judicial®”’.

b) Ensentido negativo también ha dicho el Tribunal Constitucional que “los
derechos y garantias previstos en el art. 24 CE no garantizan la correccion
juridica de la actuacion o interpretacion llevada a cabo por los 6rganos

5 Esta estructuracion, que entendemos perfectamente acorde con el ordenamiento, se expresa en la

STC nim. 118/2006 de 24 abril. (RTC 2006\118) FJ 4: “ello implica, en primer lugar, que la resolucién ha
de estar motivada, es decir, contener los elementos y razones de juicio que permitan conocer cuéles han
sido los criterios juridicos que fundamentan la decision (SSTC 58/1997, de 18 de marzo (RTC 1997, 58),
F. 2;25/2000, de 31 de enero (RTC 2000, 25], E. 2); y en segundo lugar, que la motivacion esté fundada en
Derecho (STC 147/1999, de 4 de agosto (RTC 1999, 147), E. 3)”.

¥ STC num. 118/2006 de 24 abril. (RTC 2006\118) FJ 2. Sin embargo, aflade la referida sentencia que
el art. 24 CE no incluye un pretendido derecho al acierto judicial en la seleccidn, interpretacion y aplica-
ci6n de las disposiciones legales.

7 Asila STC num. 116/2001, de 21 de mayo (RTC 2001, 116), FJ. 4. Y en el mismo sentido STC
63/1999, de 26 de abril (RTC 1999, 63), FJ. 2; STC nim. 206/1999, de 8 de noviembre (RTC 1999, 206), FJ.
4; STC nim. 198/2000, de 24 de julio (RTC 2000,198), FJ. 2, entre otras.
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judiciales comunes, pues no existe un derecho al acierto (entre otras mu-
chas, STC nim. 151/2001 de 2 julio. (RTC 2001\151), FJ 5) y tampoco ase-
guran la satisfaccion de la pretension de ninguna de las partes del proceso.

Una vez que hemos visto que la sentencia tiene que estar motivada, y motivada
en Derecho, el siguiente paso nos lleva a analizar cémo no puede ser esa motiva-
cion: “para que una resolucion judicial esté razonada es preciso que su fundamen-
tacion no sea arbitraria, ni irrazonable, ni incurra en un error patente” (STC num.
151/2001 de 2 julio. (RTC 2001\151), FJ 5, entre otras).

2.-  Elerror patente o manifiesto y la motivacion

Sobre el error patente o manifiesto en la motivacion de la sentencia habria que
hacer referencia a dos cuestiones. Por un lado, la relativa al concepto de error pa-
tente; por otro un breve apunte sobre las formas de impugnacion de dicho error.

La calificacion como error patente se ha venido vinculando a los diversos me-
dios de prueba. Por lo que respecta a algunos de ellos, la STS (Sala de lo Civil,
Secciénl?) nim. 88/2011 de 16 febrero (R] 2011\449), FJ 4) refiere que la casuis-
tica jurisprudencial ha permitido plantear objeciones a la valoracién de la prueba
efectuada en la sentencia impugnada cuando:

a) Sehaincurrido en un error patente, ostensible o notorio®®.

b) Se extraigan conclusiones contrarias a la racionalidad, absurdas®® o que

conculquen los mas elementales criterios de la 1dgica, o se adopten crite-
rios desorbitados o irracionales*®.

8 La prueba pericial “es de apreciacion discrecional por el Tribunal de instancia (articulo 632 de la

Ley de Enjuiciamiento Civil) y carece de acceso casacional, en principio, salvo que el error sea patente,
ostensible o absurdo e ilégico (sentencia, con las muchas que cita, de 28 de junio de 2001)”. STS (Sala de lo
Civil) ndm. 99/2002 de 8 febrero (R] 2002\3278), FJ 2.

La STS (Sala de lo Civil) num. 985/1994 de 8 noviembre (R] 1994\8477), FJ 5, rechaza la invo-
cacién de error en la valoracion de una pericial “porque con el mismo no se denuncia ningin error
(ostensible y notorio, cual exige la doctrina de esta Sala para poder impugnar casacionalmente la
valoracion de la prueba pericial) que la Sala «a quo» haya cometido al valorar el informe contable
emitido por el Perito”.

39 Este calificativo se usa en la STS (Sala de lo Civil) nim. 908/1994 de 14 octubre (R] 1994\7552), FJ
5, en relacion con la valoracion de la pericial aportada en relacion con el hundimiento de una construc-
cion objeto de litigio. Y concluye que “a la Sala de Instancia corresponde valorar las pruebas periciales
segun reglas de la sana critica, que al no estar recogidas en precepto de ley alguno, sélo permiten ser com-
batidas cuando las conclusiones obtenidas sean absurdas, ilégicas o ilegales, y tal no es el caso de autos,
a pesar de que el recurrente disiente del método empleado por el perito y discute el rigor técnico de su
dictamen, con razonamientos que vuelven a significar otro intento de convertir la casacion en instancia”

400 “La apreciacion y valoracion de la prueba pericial es funcién privativa de los juzgadores de la ins-
tancia, a cuyo criterio debe estarse, ya que sujeto su proceso valorativo a las reglas de la sana critica (art.
632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que, en el presente motivo, ni siquiera invoca el recurrente como
supuestamente infringido) y no constatadas éstas en normas legales preestablecidas, tal criterio no puede
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c) Se tergiversen las conclusiones periciales de forma ostensible, se falsee de
forma arbitraria*' sus dictados o se aparte del propio contexto o expresi-
vidad del contenido pericial.

d) Cuando se efecttien apreciaciones contrarias a las reglas de la comun ex-
periencia*®.

Por lo que respecta a las formas de impugnacion del error patente, nos referimos
primeramente a la impugnacion de la sentencia a través del recurso de apelacion. No
hace falta que nos detengamos en el caracter de medio de gravamen de este recurso
ordinario que permite una nueva valoracion de la actuado en la primera instancia
(art. 456.1 LEC). Esta amplitud de posibilidades (teniendo en cuenta las eventua-
les restricciones cognoscitivas derivadas del régimen especial de congruencia de la
sentencia de apelacion del art. 465.5 LEC) hacen de la apelacion un cauce idéneo
para discutir el eventual error patente en la motivacion de la sentencia. Y en el caso
de que se aprecie, subsanar dicho error sin necesidad de ninguna otra declaracién a
través de la nueva sentencia que dicte el tribunal ad quem*®.

Es distinto el tratamiento del error patente a través del recurso extraordinario
por infraccién procesal. Y esto basicamente por dos motivos. En primer lugar,
porque el referido recurso extraordinario no es un instrumento que permita llevar
a cabo una tercera valoracion de la prueba practicada en la instancia. Y en segun-
do lugar porque la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo entiende que los
supuestos de error manifiesto no podran buscar tutela a través del motivo del art.
469.1.2° LEC porque ese error no se entiende comprendido entre las normas pro-
cesales reguladoras de la sentencia*.

ser sometido a revision casacional, a menos que el mismo sea notoriamente irracional o no ajustado a las
directrices de la logica” (STS (Sala de lo Civil) num. 1089/1993 de 20 noviembre (R] 1993\9175), FJ 4).

01 Aprecia una valoracién arbitraria de la prueba la STS (Sala de lo Civil) num. 1215/2001 de 18
diciembre (R] 2001\9364) FJ 3. Y concluye que yerra la sentencia recurrida porque la interpretacion del
conjunto de documentos -que, ciertamente, no contienen un expreso contrato de prestacion de servicios,
que, si lo hubiera, no se habria dado esta cuestion- ha sido hecha por dicha sentencia de forma arbitraria e
ilégica. No es explicable, con un minimo de l6gica juridica que, sin una base contractual, se produzca una
transferencia de gran cuantia econdmica y una relacién econdmica durante varios afios seguidos; ni es
pensable que la larga relacion de un tour operation con una compaiiia de aviacion, carezca de un soporte
contractual.

42 La impugnacion casacional de la referida prueba es admitida por la doctrina de esta Sala cuando
las conclusiones obtenidas resultan notoriamente contrarias a las elementales directrices de la logica y
afrentan a un razonar humano consecuente STS (Sala de lo Civil) num. 1195/2001 de 18 diciembre (R]
2001\9494) FJ 3).

403 “El recurso de apelacion confiere plenas facultades al 6rgano «ad quem», permitiendo un «novum
iudicium», da lugar a un nuevo examen completo de la cuestion litigiosa y una revisiéon de la sentencia
dictada en primera instancia, extendiéndose a todo el objeto de ésta y es un recurso devolutivo utilizado
contra sentencias con la finalidad de su sustitucion por entender la parte apelante que ha mediado un
error en el juicio” (STS (Sala de lo Civil) num. 99/2002 de 8 febrero (R]J 2002\3278) FJ 1).

04 Efectivamente, las normas procesales reguladoras de la sentencia “comprenden el procedimiento
para dictarla, la forma y el contenido de la sentencia y los requisitos internos de ella, pero no con caracter
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Por eso debera invocarse el cuarto y ultimo motivo de dicho articulo: la vul-
neracion, en el proceso civil, de derechos fundamentales reconocidos en el art.
24 CE. Siempre y cuando se entienda que el referido error patente o manifiesto
de la sentencia puede llegar a ser constitutivo de vulneracién de aquellas garan-
tias constitucionales. Esto hace ver “la excepcionalidad de un control, por medio
del recurso extraordinario por infraccion procesal, de la valoracion de la prueba
efectuada por el tribunal de segunda instancia’, por lo que “no todos los errores en
la valoracion probatoria tienen relevancia constitucional, dado que es necesario
que concurran, entre otros requisitos, los siguientes: 1°) que se trate de un error
factico, -material o de hecho-, es decir, sobre las bases facticas que han servido
para sustentar la decision; y 2°) que sea patente, manifiesto, evidente o notorio, lo
que se complementa con el hecho de que sea inmediatamente verificable de for-
ma incontrovertible a partir de las actuaciones judiciales” (ATS (Sala de lo Civil,
Seccidnl?) de 2 octubre 2019 (R] 2019\3924), FJ 4).

3.-  La motivacion no puede ser arbitraria

Antes deciamos que la sentencia debe ser, en primer lugar, motivada en De-
recho. Y siguiendo con la doctrina del Constitucional., “lo anterior conlleva la
garantia de que el fundamento de la decision sea la aplicacion no arbitraria de
las normas que se consideren adecuadas al caso, pues tanto si la aplicacion de la
legalidad es fruto de un error patente, como si fuere arbitraria, manifiestamente
irrazonada o irrazonable no podria considerarse fundada en Derecho (por todas,
STC num. 25/2000 de 31 enero. (RTC 2000\25), FJ. 2).

Sobre la arbitrariedad en la motivacion de la sentencia, el Tribunal Constitucio-
nal ha dicho que “una resolucion judicial puede tacharse de arbitraria cuando, aun
constatada la existencia formal de una argumentacion, la misma no es expresion de
la administracion de justicia sino simple apariencia de la misma por ser fruto de un
mero voluntarismo judicial o expresar un proceso deductivo irracional o absurdo”
(STC nim. 118/2006 de 24 abril, FJ 4 (RTC 2006\118)). La arbitrariedad en la moti-

general las reglas y principios que deben observarse en la valoracion de los distintos medios de prueba, las
cuales constituyen premisas de cardcter epistemoldgico o juridico-institucional a las que debe ajustarse
la operacion logica de enjuiciamiento necesaria para la resolucion del asunto planteado (STS (Sala de lo
Civil, Secciéon1?) num. 88/2011 de 16 febrero (R] 2011\449), FJ 4).

De manera mds concreta razona la STS (Sala de lo Civil, Secciéon1?) num. 1069/2008 de 28 noviembre
(R] 2008\6938), FJ 2, que “la posibilidad de que se plantee un error en la valoracién probatoria en el re-
curso extraordinario tropieza con la dificultad de que no existe un motivo concreto en el art. 469.1 LECiv
en que sea incardinable la infraccion procesal, y la relacion de motivos constituye una lista cerrada -’nu-
merus clausus”-. Cuando el error en la apreciacién de la prueba consista en un error notorio o patente -de
hecho-, o incida en arbitrariedad, o manifiesta irrazonabilidad, y la infraccién de una norma de prueba
legal o tasada puede suponerla, cabria la posibilidad de alegar infraccion del art. 24.1 CE (vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva), que esta recogida como motivo del recurso extraordinario por infrac-
cion procesal en el ordinal 4° del art. 469.1.
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vacion de la sentencia se caracteriza por venir esta determinada por el elemento vo-
litivo frente al racional. Esto puede darse cuando la voluntad del juzgador se impone
sin razones juridicas que lo acompafen; o cuando el voluntarismo de la sentencia
va formalmente sustentado por una motivacion inconsistente e insostenible. En el
primero de los casos la arbitrariedad ira acompanada de la falta de motivacion. Y en
el segundo, la motivacion podra ser a la vez arbitraria e irrazonable.

Seria arbitraria también la decision no motivada. Es la resolucion que adop-
ta la SAP de A Coruda (Secciéon 52) nam. 50/2017 de 23 febrero, FJ 1 (JUR
2017\105567). Concluye esta sentencia que la “falta de motivacion, denunciada
formal y expresamente por el apelante en su recurso, convierte a la sentencia im-
pugnada en arbitraria, incurriendo en un vicio radical e insubsanable que vulnera
el derecho a la tutela judicial efectiva y produce real indefension a dicha parte, al
privarla de cualquier posibilidad de impugnar un criterio valorativo del Juzgador
de instancia que, en realidad, no existe, puesto que no se ha manifestado en la re-
solucion apelada respecto a los extremos omitidos™®.

Ha habido intentos de incluir bajo el paraguas de lo arbitrario otras situaciones
que no entendemos que merecen esa calificacion. Entre éstas estarian las resolu-
ciones y motivaciones que podriamos calificar de “atipicas” En este sentido com-
partimos la argumentacion del AAP de Navarra (Seccion 22) de 16 marzo 2011.
(AC 2011\1027), FJ. 2. Se declara en aquel caso*® concreto que “no sabemos muy
bien a qué se refiere la parte con dicha expresion (“extravagante”), que liga a “irra-
zonable y arbitraria’, ya que visto el Diccionario de la RAE, podriamos admitir
que nuestra resolucién da una solucion, que quiza hoy por hoy no es mayoritaria y
en este sentido sea “extravagante” o “fuera del comin modo de obrar”, pero enten-
demos que no es ni irrazonable ni arbitraria, sino fundada en Derecho”.

4.- La motivacion debe ser razonable

La jurisprudencia ha acotado el concepto de motivacion razonable, que deriva
delaliteralidad del art. 218.2 LEC de manera que laldgica a que se refiere el citado

5 Y de hecho se repasan en la sentencia que comentamos una serie de hechos no controvertidos, que
como tales no estarian necesitados de prueba, y otra relacién de hechos que, aun siendo controvertidos,
la sentencia considera probados, pero “prescindiendo por completo de cualquier razonamiento sobre las
pruebas practicadas y su valoracion por el tribunal”.

406 Se resolvian en aquella ocasién que “no parece irrazonable o arbitrario mantener que, si el banco se
queda con un inmueble, que él mismo valora en una cantidad superior al principal del préstamo, al menos
en dicha parte del crédito esta resarcido. Podra ser una valoracidn juridica de la Sala con la que discrepa
la parte, pues en definitiva no se ha atendido, sino parcialmente, no olvidemos, su pretension, pero no
irrazonable o arbitraria” Y a favor de la resolucion adoptada se anade que después de la resolucion discu-
tida “se han dictado por otros érganos Judiciales resoluciones en el mismo sentido, apoyadas en nuevos
argumentos juridicos, e incluso por un Juzgado de Sabadell se ha planteado una cuestién de inconstitucio-
nalidad”. Sobre esto tltimo entendemos que, si lo atipico se puede defender por razonado y motivado en
Derecho, no necesita la defensa (incluso sea impropia) en clave de “cierta” tipicidad.
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articulo “es la de la argumentacion - entramado argumentativo-, exposicién de
razones o consideraciones en orden a justificar la decision, sin que se extienda
al acierto o desacierto de las mismas, ni quepa al socaire de dicho precepto traer
al campo del recurso extraordinario por infraccion procesal el debate sobre las
cuestiones de fondo, dentro de las que se comprenden los juicios de valor en re-
lacién con la apreciacion de los conceptos juridicos indeterminados, que corres-
ponden al ambito del recurso de casacion” (STS (Sala de lo Civil, Secciéon1?) num.
888/2010 de 30 diciembre (RJ 2011\1798), FJ 2). Por tanto, el concepto de moti-
vacion razonable queda cumplido con criterios propios de la logica, pero no del
derecho sustantivo, respecto del cual, las eventuales discrepancias deberan buscar
su cauce a través del recurso de casacion.

La razonabilidad de la motivacion de la sentencia opera, del mismo modo que
la propia motivacién, como un requisito interno de la misma y como un motivo
para hacer valer frente a esa sentencia en via de recurso. Pero los argumentos y
las consecuencias seran muy diversos en funcion del recurso de que se trate. Asi,
quien recurre una sentencia en apelacion porque es irrazonable, lo que realmente
esta pidiendo es otro razonamiento y otra sentencia ya que esta es la esencia del
doble grado de jurisdiccion. Atendiendo a las palabras del art. 456 LEC es el ambi-
to propio de la apelacion “que se revoque un auto o sentencia y que, en su lugar, se
dicte otro u otra favorable al recurrente, mediante nuevo examen de las actuaciones
llevadas a cabo ante aquel tribunal’.

No es este el planteamiento del recurso extraordinario por infraccién procesal.
En este recurso, y cuando el motivo invocado sea el de la infraccion de normas
procesales reguladoras de la sentencia, el art. 476.2.1V LEC dispone que “de es-
timarse el recurso por todas o alguna de las infracciones o vulneraciones alegadas,
la Sala anulard la resolucion recurrida y ordenard que se repongan las actuaciones
al estado y momento en que se hubiere incurrido en la infraccion o vulneracion” Y
para que se adopte esta resolucion anulatoria la jurisprudencia ha venido siendo
mas exigente (mas restrictiva) a la hora de apreciar esa “irrazonabilidad” Cier-
tamente, la apreciacion de esta carencia no puede serlo en el marco de un nuevo
juicio sobre las actuaciones llevadas a cabo ante el tribunal de instancia, ya que en
sede de este recurso extraordinario no es funcion del tribunal ad quem la reali-
zacién de otro juicio y valoracion sobre la pretension del proceso. Cuando el Tri-
bunal Supremo se pronuncia sobre la pretendida motivacion irrazonable atiende
exclusivamente a la argumentacion de la sentencia, a la coherencia formal de su
motivacion. Y asi, la ausencia de premisas, o el error evidente en la determinacion
de las mismas*”” o en el desarrollo de la argumentacion, si podrian constituir mo-

407" Para muestra un boton. En la STS (Sala de lo Civil, Secciénl?) num. 500/2019 de 27 septiembre
(RJ 2019\4034), FJ 2 se analiza un caso en el cual, la sentencia dictada en apelacion revoca la sentencia
objeto del recurso sin desmontar sus argumentos, y acudiendo, como ratio decidendi, a un dato totalmente
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tivo para hablar de irrazonabilidad de la sentencia. Pero no una nueva valoracién
de la actividad probatoria llevada a cabo en la instancia, labor para la que no esta
previsto este recurso extraordinario®®®.

Esta restriccion a la hora de interpretar el concepto de motivacion irrazonable
no solamente tiene incidencia a la hora de apreciar la concurrencia o no de un
motivo en el recurso extraordinario por infraccion procesal. Y asi se aprecia en la
practica, donde al amparo del supuesto previsto en el art. 473.2.° LEC no es infre-
cuente que se inadmita a tramite el recurso por apreciar que “careciere manifies-
tamente de fundamento” como circunstancia para inadmitir a tramite el recurso
frente a la sentencia “pretendidamente inmotivada™®. Pensamos que merece la
pena llamar la atencién sobre un peligro. Nos referimos a la concurrencia de dos
circunstancias y a su consecuencia. Las circunstancias son, por un lado, el supues-
to de inadmision a tramite del recurso extraordinario por infraccién procesal del
473.2.2° LEC que permitiria inadmitir un recurso en base a un prejuicio sobre el
fondo del mismo; y por otro lado la elasticidad del concepto de motivacién ar-
bitraria, irrazonable o errénea. No es menos eldstico el concepto de motivacion
suficiente, sobre el cual también se ha apreciado en alguna ocasion la “carencia
manifiesta de fundamento” para inadmitir el recurso por infracciéon procesal. La
consecuencia serfa la pérdida de un recurso para las partes que entendiesen que la
sentencia estd ayuna de la debida motivacion. Asi las cosas, podria pensarse que
la tutela del requisito de la motivacion de la sentencia, via recurso, de facto podria
acabar reduciéndose a las posibilidades de la apelacion. Y resulta sorprendente

erréneo como es la edad de la menor. Por esto se dice en la referida sentencia que “la motivacion exigia,
para revocar, una cuidada y precisa argumentacion, y no solo carece de ella, sino que el dato esencial que
retiene, y en el que se funda, es erréneo”.

48 En estos términos se pronuncia la STC 164/2002, de 17 de septiembre [RTC 2002, 164], E4: “la
validez de un razonamiento desde el plano puramente l6gico es independiente de la verdad o falsedad de
sus premisas y de su conclusion pues, en l6gica, la nocion fundamental es la coherencia y no la verdad de
hecho, al no ocuparse esta rama del pensamiento de verdades materiales, sino de las relaciones formales
existentes entre ellas. Ahora bien, dado que es imposible construir el Derecho como un sistema légico
puro este Tribunal ha unido a la exigencia de coherencia formal del razonamiento la exigencia de que el
mismo, desde la perspectiva juridica, no pueda ser tachado de irrazonable. A tal efecto, es preciso sefialar,
como lo ha hecho este Tribunal, que no pueden considerarse razonadas ni motivadas aquellas resolucio-
nes judiciales que, a primera vista y sin necesidad de mayor esfuerzo intelectual y argumental, se com-
prueba que parten de premisas inexistentes o patentemente erroneas o siguen un desarrollo argumental
que incurre en quiebras logicas de tal magnitud que las conclusiones alcanzadas no pueden considerarse
basadas en ninguna de las razones aducidas’.

409 De esta manera se razona en el ATS (Sala de lo Civil, Secciéonl?) de 26 febrero 2020 (JUR
2020173922), FJ 1: “este unico motivo tiene que ser inadmitido por carecer manifiestamente de funda-
mento, al confundir la falta de motivacion con una discrepancia con la argumentacion de la resolucion
impugnada (art. 473.2. 2.° LEC). El recurrente alega su disconformidad con la interpretacion juridica y
la conclusion de la Audiencia Provincial en la novacién, pero no justifica que la motivacion sea erré-
nea, arbitraria, o ilégica”. En el mismo sentido ATS (Sala de lo Civil, Seccién1?) de 19 febrero 2020 (JUR
2020\67133), FJ 1; ATS (Sala de lo Civil, Seccién1?) de 19 febrero 2020 (JUR 2020\67130) FJ 1, entre otros
de la misma fecha.
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que un requisito interno de la sentencia tan determinante de la misma como la
motivacion pudiera estar tan falto de proteccion por los recursos que amparan la
defensa de la legalidad en las resoluciones judiciales.

Estas circunstancias hacen que cobre mayor interés la definicién que ha hecho
la jurisprudencia sobre los conceptos de error manifiesto, arbitrariedad y irrazo-
nabilidad de la sentencia. Y la justificacion, en base a estos conceptos, de la inad-
mision del recurso por carecer manifiestamente de fundamento.

Por otro lado, y en relacion con la razonabilidad de la motivaciéon queremos
referirnos a un supuesto que mencionamos al hablar de la incongruencia, que es el
de lallamada “incongruencia interna” de la sentencia, que ya entonces vinculamos
a la motivacidn de la sentencia. En palabras de la STS (Sala de lo Civil, Seccion1?)
ndim. 303/2016 de 9 mayo (R] 2016\3671), FJ 2, “lallamada “congruencia interna’,
que mas podriamos calificar como coherencia argumentativa o correspondencia
entre lo argumentado y lo fallado, estd mas en relacion con el segundo apartado
del citado art. 218 que con el primero. Estos casos de “incongruencia interna” han
sido considerados por el Tribunal Constitucional como lesivos del derecho a la
tutela judicial efectiva en su dimension de derecho a obtener una resolucion fun-
dada en Derecho, puesto que la contradiccion entre la fundamentacion y el fallo
de una resolucion no es un vicio de incongruencia, sino un defecto de motivacion,

al ser la que resulta, irrazonable y contradictoria™!.

5.- La motivacion suficiente de la sentencia. Sobre la “desmotivacion insufi-
ciente” para poder recurrir

Un concepto que maneja habitualmente la jurisprudencia sobre las exigencias
de la motivacion es la de la motivacion suficiente. De manera que “deben con-
siderarse suficientemente motivadas aquellas resoluciones que vengan apoyadas
en razones que permitan invocar cuales han sido los criterios juridicos esenciales
fundamentadores de la decision, es decir, la ratio decidendi que han determinado
aquélla” (STS (Sala de lo Civil, Seccion1?) num. 500/2019 de 27 septiembre (R]
2019\4034), FJ 2).

Al igual que deciamos cuando nos referfamos lineas atras a la motivacion ra-
zonable, la motivacion suficiente como concepto jurisprudencial tienes una im-
portante dosis de concepto juridico indeterminado. Partiendo de esta premisa la
doctrina afirmado que la motivacion suficiente es aquella que permite conocer la
razon de decidir, independientemente de la parquedad o de la extension del razo-

410 Y continta argumentando la sentencia que, “con lo cual, su ambito de inclusién en un recurso por
infraccion procesal tiene en el niimero 4° del articulo 469.1 LEC, como correctamente ha identificado la
recurrente (sentencia de esta Sala nim. 634/2015, de 10 de noviembre (R] 2015, 4980) )”.
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namiento expresado pues lo importante es que quede excluido el mero voluntaris-
mo o la arbitrariedad del juzgador*!’.

La motivacidon suficiente no exige ser extensa. La motivacidon escueta o su-
cinta, si es suficientemente indicativa, no equivale a la ausencia de la misma*'*.
Ni siquiera es preciso que se haga exhaustiva descripcion del proceso intelectual
que conduce al juez a decidir en un determinado sentido. Mas aun: la critica de
la motivacion puede venir precisamente por la extensa y pormenorizada moti-
vacion de la sentencia recurrida*”. Y en este sentido, y con un sentir que creo
que es comun en muchos practicos de los tribunales, el Tribunal Constitucional
llega a romper una lanza por la brevedad de las sentencias: “no existiendo, por
tanto, un derecho fundamental del justiciable a una determinada extensién de
la motivacion judicial, (...) si existe fundamentacion juridica y, en su caso, si el
razonamiento que contiene constituye, logica y juridicamente, suficiente mo-
tivacion de la decision adoptada, cualquiera que sea su brevedad y concisién
que, por regla general, mas que sospechosa de ser lesiva del derecho a la tutela
judicial, entrafia cualidad no sé6lo deseable, sino también legalmente predeter-
minada por el art. 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil” (STC niim. 14/1991 de
28 enero. RTC 1991\14, FJ 2).

Por todo esto pensamos que es dificil establecer reglas generales para definir
la suficiencia en la motivacion. Como acertadamente explica el Tribunal Supre-
mo “el juicio de motivacion suficiente hay que realizarlo considerando no solo el
contenido de la resolucién judicial en si misma, sino también dentro del contexto
global del proceso, atendiendo al conjunto de actuaciones y decisiones que, prece-
diéndola, han conformado el debate procesal; es decir, valorando las circunstan-
cias concurrentes que singularicen el caso concreto, tanto las que estén presentes,
explicita o implicitamente en la resolucion recurrida, como las que no estandolo,
constan en el proceso*.

411 MONTERO AROCA, Juan y FLORS MATIES, José. El recurso de casacion civil. Casacion e infrac-
cion procesal. Tiran lo Blanch, Valencia, 2009, pag. 154.

412 La motivacion puede ser escueta, siempre y cuando las partes puedan conocer el motivo de la deci-
sién a efectos de su posible impugnacién ante los 6rganos jurisdiccionales superiores GIMENO SENDRA,
Vicente. Derecho Procesal Civil. I El proceso de declaracion.. ., cit., pag. 649. En este sentido la STS (Sala de
lo Civil, Seccién1?) num. 366/2018 de 15 junio. (R] 2018\2444), FJ 2 declara que “nuestro enjuiciamiento
debe circunscribirse a la relacion directa y manifiesta entre la norma aplicable y el fallo de la resolucion,
exteriorizada en la argumentacién juridica; sin que exista un derecho fundamental a una determinada
extension de la motivacion, cualquiera que sea su brevedad y concision”.

413 Esa posibilidad se apunta en la STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) nim. 500/2019 de 27 septiembre
(RJ 2019\4034), FJ 2, punto segundo, a la hora de valorar cémo deberia haberse enfocado en apelacién la
censura a la motivacion de primera instancia.

414 STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) num. 465/2019 de 17 septiembre (R] 2019\3610), FJ 2. En este sen-
tido se citan alli las SSTC, 66/2009, de 9 de marzo (RTC 2009, 66) y 114/2009, de 14 de mayo (RTC 2009,
114). Y 1a STS 87/2010, de 9 de marzo (R] 2010, 2395).
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Son diversas las opiniones sobre la suficiencia de la motivacion del juicio de
hecho. Que la motivacion no sea exhaustiva no quiere decir (entendemos noso-
tros) que unos hecho si y otros no deban ser motivados respecto de su prueba. En
contra de esta opinion, DE LA OLIVA*" cifie la necesidad de motivacion del jui-
cio de hecho a determinados casos, que ciertamente requieren, por razones prac-
ticas o legales, de una concreta motivacién. Pero, por este motivo, no pensamos
que el resto de los hechos probados deban resultar ajenos a la debida motivacion.
Es cierto que hay normas especiales y especificas en las que el legislador prevé
expresamente un razonamiento en la resolucion judicial. Seria el caso del art. 316
LEC para la valoracion del interrogatorio de parte, o el art. 386 LEC para las pre-
sunciones judiciales. Pero estos supuestos concretos y especiales no pueden hacer
de menos la prevision general del art. 218 LEC que exige la motivacién de la sen-
tencia, de toda sentencia. Y tanto para la apreciacion y valoracion de las pruebas
sobre los hechos como respecto de la aplicacion e interpretacion del derecho.

El concepto de motivacion suficiente podria llevarnos a su anténimo, al que
podriamos designar como “desmotivacion insuficiente” Se trataria ésta de la in-
vocacion realizada por alguna de las partes en sede de recurso de una pretendida
falta de motivacion. Como hemos dejado apuntado, el requisito de la motivacién
no exige una total exhaustividad en la argumentativa de la sentencia ya que la
identificacion de la ratio decidendi seria suficiente para entender debidamente
cumplido el requisito de la motivacion. Pues bien, dicho esto, hay que admitir la
frecuencia con la que las partes pueden invocar la falta de motivacion de la senten-
cia, porque se busque mas claridad en la motivacion, o mas insistencia en algin
punto o el desarrollo de un concreto argumento o, finalmente, una motivacion
distinta o contraria a la que se ha hecho en sentencia*¢. Y esto es un notable error

415 Se refiere a los siguientes casos: 1° cuando se han aplicado normas legales de valoracion de la
prueba. 2° si el conjunto de las pruebas desvirtiia un mecanismo de fijacién de los hechos como ciertos por
ejemplo la declaracion de las partes que reconocen hechos personales y perjudiciales. 3° cuando la certeza
positiva de unos hechos se alcanza mediante una presuncion legal o si el tribunal ha entendido y apreciado
una presuncion judicial. 4° cuando se haya procedido a cotejo de letras u otras pruebas periciales instru-
mentales no es irracional y si atil dejar en la sentencia constancia del convencimiento al que, en su caso,
hayan llevado a tribunal. 5° cuando se ha planteado cuestion acerca de la ilicitud originaria en el sentido
del articulo 11.1 LOPJ de determinadas pruebas. No se pretende que estos casos sean los tnicos en que
la motivacién de “juicio de hecho” es hacedera y util. Si por ejemplo una sentencia fundamenta el fallo,
en ese aspecto factico, en las declaraciones de testigos o de peritos de parte y se han formulado tachas no
resulta irracional que la sentencia se refiera a la incidencia de las tachas. Lo que se pretende con los casos
relacionados es expresar lo que puede ser una interpretacién racional del articulo 218.1 LEC. DE LA OLI-
VA SANTOS, Andrés Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracion..., cit., pag. 418-419.

“1¢ Y en este caso la oposicion quiza pudiera ser atendible, pero por motivos sustantivos y no proce-
sales. Como se apunta en la STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) nim. 474/2017 de 20 julio (R] 2017\4145),
FJ 2), “la sentencia recurrida explicita las razones por las que entiende que los demandados habrian in-
currido, unos en la violacion de secretos industriales (art. 13.1 LCD), y otros en el aprovechamiento de la
infraccion contractual que encierra la violacion de estos secretos (art. 14.2 LCD), por lo que no adolece de
falta de motivacion. En realidad, el recurrente no estd de acuerdo en cémo aplica la sentencia recurrida la
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de planteamiento ya que la postulacion de las partes en el proceso civil se vincula
a la pretension del mismo, pero no a la concreta motivacion con que se estime o
desestime dicha pretension. En estos casos y sirviéndonos también de la categoria
de la “suficiencia’, podriamos hablar de una “desmotivacion insuficiente” a efectos
de rechazar la impugnacion que se hubiera hecho al respecto*"’.

Respecto de la suficiencia en la motivacion es frecuente (y cada vez mas en
materias en los que la litigacion se ha vuelto desmesurada, como en el ambito de
la contratacion bancaria) la insatisfaccion de las partes la recibir sentencias es-
tereotipadas, de las que igual ya conservan otras con idéntica motivacion. Y por
este motivo puede parecer razonable cargar contra esa forma de motivacion de
la sentencia, que sin embargo ha sido aprobada por nuestro Tribunal Constitu-
cional que “ha admitido en diversas ocasiones la licitud constitucional de la res-
puesta judicial estereotipada o producto de un formulario, en la medida en que
peticiones idénticas pueden recibir respuestas idénticas, sin que la reiteracién en
la fundamentacidn suponga ausencia de ésta, pues lo relevante es la existencia en
la decision de una motivacion bastante para conocer los criterios juridicos que
fundamentan su parte dispositiva™'®.

No queremos terminar estos comentarios sobre la “motivacion suficiente sin
hacer una referencia a la “motivacion implicita” Podria recordarnos esta mencion
a la desestimacion tacita a la que nos referimos al hablar de la exhaustividad de la
sentencia, y sobre la que manifestamos nuestro mas absoluto rechazo, atendiendo
a la legislacion que de forma directa o indirecta era de aplicacion al caso. Pero
aquella legislacion no afecta al requisito de la motivacién. Y sobre ésta no enten-
demos que, a priori, tenga que entenderse que no alcanza los estandares de sufi-
ciencia por el hecho de que sea implicita. Entre otras cosas porque la motivacion

doctrina general sobre esta materia al caso concreto, lo que no puede ser objeto de revision por esta via del
recurso extraordinario por infraccion procesal, sino por el recurso de casacion”

47" Podria ilustrar al respecto la Sentencia del Tribunal Supremo en la que se declara que la impreci-
sién no constituye falta de motivacion. Se trata en aquella ocasion del fallo de la sentencia, que incurre en
imprecisiéon u obscuridad, puesto que pareceria que el acuerdo se anulé porque se aprob6 una dieta sin
importe determinado. Sin embargo, en la fundamentacién juridica de la sentencia se precisa que el impor-
te aprobado fue de 3333,33 euros para cada consejero por cada reunion del consejo. Al respecto afirma el
Tribunal que ha de entenderse que se trata de una simple imprecision del fallo y que la indeterminacién
a que hace referencia derivaria de la falta de un limite maximo anual y de la posibilidad de convocatoria
de un numero ilimitado de reuniones con la tnica finalidad de cobrar la dieta. Por tanto, la parte ahora
recurrente podria haber solicitado en tal caso la aclaracion de ese extremo obscuro de la sentencia, ya que
resulta clara la motivacion por la que se anulan los acuerdos impugnados (STS (Sala de lo Civil, Seccién1?)
num. 100/2018 de 28 febrero (R] 2018\894), FJ 5).

418 STC num. 34/2007 de 12 febrero (RTC 2007\34) FJ 3. Sin perjuicio de esto aflade a continuacién
que “no es menos cierto que la utilizacion de formularios 0 modelos impresos para fundamentar las re-
soluciones judiciales puede suponer una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE), més que por insuficiencia de motivacion, por incongruencia omisiva, esto es, por dejar sin respuesta
alguna las cuestiones planteadas por el recurrente, aunque ambas vulneraciones del art. 24.1 CE estén
intimamente relacionadas”.
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es normal que se componga de una diversidad de argumentos, siendo perfecta-
mente posible que unos sean expresos y otros implicitos, siempre y cuando sea
una argumentacion suficiente*?.

6.- La decision se corresponde con el juicio de hecho y de derecho

Reiteradamente la jurisprudencia ha manifestado que el requisito “constitucio-
nal de motivacién exige exponer los elementos y razones de juicio, tanto facticas
como juridicas, que permiten conocer cuales han sido los criterios que fundamen-
tan la decision™?’. Lo determinante es que se haga expresa manifestacion de que
la decision adoptada responde a una correcta manera de entender qué hechos han
quedado probados y como se interpreta la norma que se dice aplicable. A efectos
de que la resolucion pueda ser recurrida. A esta caracteristica de la motivacion
se refiere DE LA OLIVA concretando que lo que constituye una motivacién su-
ficiente ha de determinarse teniendo en cuenta, no solo lo que razonablemente
cabe imponer al tribunal, sino también y, sobre todo, lo que es util y relevante. Y a

este propdsito ha de pensarse en la motivacion suficiente en orden a la impugna-

cién de la sentencia y, concretamente, del “juicio de hecho™?.

7.-  Debe expresar la razén de decidir

De los requisitos de la motivacion formulados en sentido positivo se puede
decir que éste constituye el requisito suficiente y necesario de la motivaciéon. En
palabras de la STS (Sala de lo Civil, Seccion1?) num. 485/2018 de 11 septiembre
(RJ 2018\5132), FJ 2 “deben considerarse suficientemente motivadas aquellas re-
soluciones que vengan apoyadas en razones que permitan invocar cuales han sido

los criterios juridicos esenciales fundamentadores de la decision, es decir, la ratio

decidendi que ha determinado aquélla™?.

9 En este sentido, por ejemplo, el ATS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciénl?) de 16

enero 1998 (R] 1998\439) FJ 1): “el derecho a la motivacion se satisface cuando la resolucién judicial, de
manera explicita o implicita, contiene razones o elementos de juicio que permitan conocer cuéles han sido
los criterios juridicos que fundamentan la decision, sin que sea exigible una determinada extension de la
motivacion juridica ni un razonamiento explicito, exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y
perspectivas que las partes puedan tener de la cuestion sobre la que se pronuncia la resolucion judicial”.

420 Entre otras muchas, la STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) nim. 384/2015 de 30 junio. (R] 2015\3220).
Y afade que la respuesta judicial esté argumentada en Derecho y que se vincule a los extremos sometidos
por las partes a debate pero no impone ni una argumentacién extensa ni una respuesta pormenorizada,
punto por punto, a cada una de las alegaciones de las partes.

“1 DE LA OLIVA SANTOS, Andrés Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracion. (con Ignacio
Diez-Picazo Giménez. Edit. Centro de Estudios Ramoén Areces. Madrid 2000, pag. 418.

2 En aquella ocasion la sentencia estima la accion ejercitada frente a la aseguradora, la accién directa
del art. 76 LCS, y explica, por qué se habria cumplido el riesgo cubierto por la pdliza: se refiere a un com-
portamiento irregular del administrador e impropio de un «ordenado empresario» y de un «representante
leal». Y esto por diversos motivos, entre otros «en la medida en que la concesion de anticipos de cantida-
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Esta exigencia guarda una intima relacién con el concepto de motivacion su-
ficiente a la ya nos henos referido. Es motivacion suficiente aquella que permite
conocer la razén de decidir, pues lo importante es que quede excluido el mero vo-
luntarismo o la arbitrariedad del juzgador*”. La exigencia constitucional de moti-
vacion de las resoluciones judiciales no impone un razonamiento exhaustivo so-
bre todos los aspectos y perspectivas suscitadas por las partes, pero si requiere que
se explicite su ratio decidendi de tal forma que, pese a la parquedad o concentra-
cion del razonamiento, se conozcan los motivos que justifican la decision. (STC
num. 118/2006 de 24 abril (RTC 2006\118), FJ 4). La ratio decidendi vendria a ser
a la motivacion de la sentencia lo que la causa al negocio juridico (congrua con-
gruis referendo) pues da la respuesta tltima del sentido del fallo. Y asi la tienen que
percibir las partes.

Esto no quiere decir que la ratio decidendi lo sea todo en la motivacion de la
sentencia. Puede haber otros requisitos de motivaciéon que sean necesarios, aun-
que no suficientes. Para apoyar la motivacion de la sentencia en ese argumento
también se exigira dar razon de la concurrencia de los presupuestos que exija esa
ultima razén de la motivacion que es la ratio decidendi. Por tanto, la motivacién
ha de exteriorizar cdémo se han cumplido esos condicionamientos y por ello ha de
expresar, por ejemplo, que hechos son los que estima que se han probado y cudl es
la interpretacion de la norma que aplica**.

8.- La motivacién por remision

Queremos referirnos por tltimo a otra caracteristica de la motivacion, cuya
importancia deriva de su frecuencia en la practica judicial. El Tribunal Supremo
permite la motivacion por remision de la sentencia de segunda instancia a los fun-
damentos juridicos efectuados en la primera. Pero esta doctrina que inaugurd la

des efectuados a cuenta, la realizacién de pagos sin comprobar acuciosamente las certificaciones de obra
y los excesos de crédito sobre los limites, ademas de no obedecer a una practica habitual tampoco consti-
tuyen las decisiones mas adecuadas desde el punto de vista de una actuacion presidida por los principios
de prudencia y competencia profesional»). Y es la actuacion irregular del administrador la que entiende
es “la causa inmediata y directa del perjuicio patrimonial experimentado por la ahora demandante-recu-
rrente y, por lo mismo, hallan perfecto acomodo en la pdliza suscrita. La Audiencia muestra la razén de su
decision, porque entiende cumplido el riesgo cubierto por la pdliza de seguro de responsabilidad civil, lo
que es suficiente para desestimar el motivo” sin necesidad de pormenorizar més razones.

43 Teniendo en cuenta que, sin que se pueda hablar de arbitrariedad, es muy frecuente un margen de
discrecionalidad tolerada que exigira su justificacion. Por eso DAMIAN (citando a McCormick Legal Re-
asoning and legal theory) afirma que no es suficiente con que las sentencias estén motivadas para satisfacer
las exigencias constitucionales derivadas del derecho fundamental a la tutela jurisdiccional. La labor de
quién juzga es escoger la interpretacién mas adecuada con arreglo a criterios racionales. En el proceso de
toma de decisiones siempre estd presente tanto un elemento de deduccién como de eleccién. DAMIAN
MORENQO, Juan. El Juez ante la Ley..., cit., pag. 70.

424 MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil. ..., pags. 384-385.
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STC (Sala Primera) num. 116/1998 de 2 junio, FJ 3 (RTC 1998\116)**. La misma
doctrina puntualiza que la motivacién por remision no obsta a una contestacion
individualizada a la motivacién del recurso que se haya podido plantear. Al res-
pecto, por ejemplo, la STC (Sala Primera) nim. 127/2011 de 18 julio F] 9 (RTC
2011\127).

La doctrina de los tribunales ha aceptado, como motivacién constitucional-
mente adecuada, la motivacién por remision, en la medida en que permite co-
nocer las razones en las que se ha basado la decision judicial**. Remisién que
podra ser a la fundamentacion de la sentencia recurrida, ya que, atendiendo a las
circunstancias, el hecho de que “la Sentencia de casacioén apoyara su argumenta-
cidén en la reproduccion de amplios parrafos de la Sentencia impugnada no sélo
no implica ningun defecto constitucional de motivacidn, al ser una técnica com-
patible con el art. 24.1 CE, sino que es perfectamente logica™* (STC (Sala Pri-
mera) nam. 127/2011 de 18 julio (RTC 2011\127), FJ 9). Es también una practica
frecuente la motivacion por remision del auto que da respuesta a la peticion de
aclaracion respecto de la motivacion de la sentencia a aclarar (ATC (Sala Tercera)
nim. 288/2006 de 24 julio (RTC 2006\288) FJ 3).

Fuera de las resoluciones judiciales, la motivacién por remisiéon puede serlo
a documentos privados. Y asi, “la argumentacion de la sentencia de primera ins-
tancia, que se remite al informe pericial aportado por la demandante, cumple tal
exigencia (de motivacion) en cuanto se refiere a los razonamientos del propio in-
forme técnico y si la disconformidad se produce respecto del mismo, la via de
impugnacion no es la de falta de motivacion sino la de infraccion de las normas
y principios de valoracion de dicha prueba en la medida en que puedan hacerse
valer a través del recurso extraordinario” (STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) nim.
384/2015 de 30 junio. (R] 2015\3220) FJ 3).

Esto no quiere decir que la motivacién por remision deba ser validada siste-
maticamente ya que la suficiencia de la motivacion no puede ser apreciada aprio-

4 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. I. El proceso de declaracién.. ., cit., pag. 649.

426 En este sentido por ejemplo la STC (Sala Primera) nim. 127/2011 de 18 julio (RTC 2011\127), FJ 9:
“una motivacion por remision satisface plenamente las exigencias de motivacion que derivan del art. 24.1
CE, siempre que queden debidamente exteriorizados los elementos de juicio sobre los que se basa la deci-
sién, dado que lo relevante es que puedan conocerse las razones o criterios juridicos que fundamentaron
la decisién (por todas, STC 59/2011, de 3 de mayo [RTC 2011, 59], E. 3)”.

47 Efectivamente es logica esa remision y no lo seria en cambio la reiteracién de los mismos argumen-
tos en la sentencia que resuelva el recurso: “si la resolucién de primer grado es acertada, la que confirma
en apelacion no tiene por qué repetir o reproducir los argumentos, y, en aras de la economia procesal, debe
corregir solo aquello que sea necesario” (STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) nim. 600/2009 de 7 octubre. (R]
2009\5505, FJ 4).

La motivacion por remision a la sentencia apelada supone que “desde ese momento el argumento de
la primera instancia pasa a ser suyo y es el que debe de combatirse” STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) num.
646/2016 de 2 noviembre. (R] 2016\5381), FJ 3).
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risticamente con criterios generales, sino que requiere examinar el caso concreto
para ver si, a la vista de las circunstancias concurrentes, se ha cumplido o no este
requisito de las resoluciones judiciales (SSTC 2/1997, de 13 de enero [RTC 1997,
2], E 3; 139/2000, de 29 de mayo [RTC 2000, 139], F.4; 118/2006, de 24 de abril
[RTC 2006, 118], E. 6).

9.-  sTambién existe el derecho a la motivacion de los autos?

Nuestro trabajo es sobre la sentencia civil, pero del mismo modo que cuando
estudiamos la exhaustividad de la sentencia analizamos si este requisito era exi-
gible también para los autos (y concluimos que si) volvemos a plantearnos ahora
la posibilidad de que la exigencia constitucional de la motivacion de sentencias
alcance también a los autos del juez.

Y reparese que nos referimos a la exigencia constitucional, porque si atende-
mos a la pura regulacién técnica no parece que la ley ofrezca duda alguna. Efecti-
vamente, dentro de las inciertas definiciones y delimitaciones de los diversos tipos
de resolucidon contemplados en el art. 206 LEC, en referencia a la forma de las
mismas y aqui de forma clara el art. 208.2 LEC establece que “los decretos y los
autos serdn siempre motivados y contendran en pdrrafos separados y numerados los
antecedentes de hecho y los fundamentos de derecho en los que se base la subsiguien-
te parte dispositiva o fallo”.

Pero lo cierto es que no es esta una mera exigencia formal ya que la motivacion
del auto alcanza también al contenido del derecho a la tutela judicial efectiva. La
justificacion lalleva a cabo la jurisprudencia del Alto Tribunal (STC num. 14/1991
de 28 enero (RTC 1991\14), FJ 2) declarando que “si bien el art. 120.3 de la Cons-
titucion refiere la obligacién de motivar unica y exclusivamente las Sentencias la
doctrina expuesta resulta también de innegable aplicacion a las resoluciones que
adoptan la forma de Auto; puesto que, desde la perspectiva del derecho a la tutela
judicial, existe la misma razén para exigir su motivacion, en la medida en que tal
clase de resoluciones judiciales decide cuestiones que requieren exteriorizar las
razones justificativas de la decisién, como asi, por otro lado, dispone el art. 248 de
la Ley Organica del Poder Judicial; si bien, teniendo en cuenta la distinta naturale-
za que diferencia a los autos de las sentencias, la parquedad de la fundamentacion
juridica de los primeros merece un tratamiento mas permisivo, siempre, claro
estd, que no vulnere manifiestamente el derecho constitucional a su motivacion.

B. Consideracion individual y en conjunto

Por otro lado, la finalidad de este deber de motivacién impuesto a los jueces
es lograr que exista coherencia en la motivacion del juicio de hecho y en la del
derecho. La justificacion debera abarcar, tanto cada uno de los elementos facticos
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y juridicos que componen la decision judicial, como el conjunto de la soluciéon
adoptada respecto al juicio de hecho y de derecho**.

Lo dicho no tiene que ver con la felizmente superada doctrina de la valoracion
conjunta de la prueba. Se opone a las exigencias de la motivacion de la sentencia
la doctrina sobre la valoracion de la prueba en su conjunto, que ha llevado a que el
TS proclame que no sea necesaria una «detalladisima labor de investigacion de las
pruebas»*?®, dando por buena una motivacion tan global como incierta. Al final, el
topico cultural espafol de las cuentas del Gran Capitan: “en picos, palas y azado-
nes, cien millones...”.

A este respecto, si bien podria lamentarse que la Ley se ve lastrada de cierta
inercia en su redaccién, también cabe celebrar que el texto vigente procure evi-
tar los defectos estaba ocasionando en la practica una incorrecta aplicacion de la
teoria de la valoracion conjunta de la prueba. Esto suponia que en determinados
casos no era demasiado facil adivinar cuales habian podido ser los fundamentos
en los que se habia basado el juez a la hora de dictar sentencia®.

C. Ajustindose siempre a las reglas de la l6gica y de la razéon

La motivacién juridica debe ajustarse a las reglas de la logica y la razon. La
motivacion de la sentencia deberd ser logica y racional desde el punto de vista
juridico. Lo que significa que la justificacion de la decision jurisdiccional habra de
estar fundada en derecho para ser aceptable®'.

No discrepamos de esta opinidn, pero pensamos que en este caso el texto de
la Ley quiere ir mas alld. Ya nos hemos referido anteriormente, por extenso y en
diversos apartados de este trabajo, al deber que tiene el juzgador en su tarea de
sentenciar de sujetarse a la ley y al Derecho, siendo éste el referente de obligado
cumplimiento. Pero el razonamiento que contiene una sentencia no siempre ha de

48 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacién de las sentencias: ..., pag. 114.

49 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. I. El proceso de declaracion..., cit., pag. 649.
Como muestra de la aplicacién de aquel criterio, la SAP de Vizcaya (Seccién 32) num. 244/2003 de 7
mayo (JUR 2003\181948), FJ 1: de manera que “explicando el juzgador cémo obtiene su convencimiento
respecto a los hechos que entiende probados a partir de las pruebas practicadas, no impide la valoracién o
apreciacion conjunta de la prueba practicada (SSTS de 14 de junio y 3 de julio de 1.997 y de 23 de febrero
de 1.999; y STC 138/1991, de 20 de junio: “la Constitucién no garantiza que cada una de las pruebas prac-
ticadas haya de ser objeto en la sentencia de un analisis individualizado y explicito sino que, antes bien, es
constitucionalmente posible una valoracion conjunta de las pruebas practicadas”)”.

40 En este sentido DAMIAN MORENO, Juan. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Tomo II. Los
procesos ordinarios. Las medidas cautelares.. ., cit., pag. 117. Y aflade con acierto el autor que esta situacion
se agudiza sobre todo teniendo en cuenta que la ley sigue atribuyendo a determinados medios probatorios
un valor privilegiado respecto de los demads, como es el caso de los documentos publicos (art. 319 LEC),
los privados reconocidos (art. 326 LEC) o el interrogatorio de parte (art. 316 LEC).

1 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacién de las sentencias..., cit., pag. 115.
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ser sobre el Derecho. Piénsese, por ejemplo, en el amplio campo de las maximas
de experiencia. El propio art. 218.2 LEC se refiere dentro de su texto a la motiva-
cion sobre la aplicacion e interpretacion del derecho y sobre la apreciacion y valo-
racion de las pruebas. Labor esta ultima que ordinariamente esta sujeta a la logica
y alas maximas de experiencia de las que se haya servido el juzgador.

Por ello, la logica y la razén debe presidir toda la motivacion de la sentencia, ya
sea a la hora de valorar las pruebas que se han practicado, ya sea en el momento
mas decisivo del pronunciamiento, esto es, al resolver el fondo de la cuestion, por
lo que no esta nada mal que la ley recuerde al juez como ha de comportarse en
relacion con el ejercicio de su funcién*2. Por lo demas, nos remitimos al apartado
en el que expusimos como la motivacion tiene que ser razonable.

3. Exigencia de una motivacion reforzada. Razones para una especial
tutela

A. Resoluciones limitativas de derechos fundamentales

Estamos acostumbrados en el proceso civil a tener como referencia de los de-
rechos fundamentales el art. 24 CE. Y la exigencia de motivacion de las sentencias
se encuentra vinculada al derecho a la tutela judicial efectiva. Pero en el proceso
civil también hay actuaciones que junto a su incidencia en la tutela judicial pue-
den encontrar una afectacion de otros derechos fundamentales. Un campo abo-
nado en este sentido es el de las diligencias preliminares; y dentro de las mismas
la solicitud de determinadas diligencias (art. 256 LEC), la adopcién de las mismas
(art. 258 LEC) y la ejecucion forzosa de dichas diligencias si no hay cumplimiento
voluntario (261 LEC)*3,

Por esta razén es importante tener presente los criterios del Tribunal Consti-
tucional sobre las exigencias de motivacion de resoluciones que puedan incidir en

42 DAMIAN MORENO, Juan. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Tomo II. Los procesos ordinarios.
Las medidas cautelares.. ., cit., pag. 117. Sobre la cuestion que exponemos este autor se refiere también a la
coherencia. Efectivamente, esta nota de la sentencia serd consecuencia de la presencia en la motivacion de
la misma de criterios de logica y razén. Y, por consiguiente, si falta esa coherencia, habra que sospechar de
la motivacién de la sentencia.

433 El asunto al que nos vamos a referir parte de la solicitud de una asociaciéon de consumidores de la
practica de diligencias preliminares de juicio ex art. 256.1.6 LEC, contra la sociedad BBVA, con la finali-
dad de interponer demanda de consumo colectiva en ejercicio de la accion de cesacién para la defensa de
los intereses colectivos de consumidores y usuarios. Dispone el citado art. 256.1.6° LEC que “por peticién
de quien pretenda iniciar un proceso para la defensa de los intereses colectivos de consumidores y usuarios
al objeto de concretar a los integrantes del grupo de afectados cuando, no estando determinados, sean fdcil-
mente determinables. A tal efecto el tribunal adoptard las medidas oportunas para la averiguacion de los
integrantes del grupo, de acuerdo a las circunstancias del caso y conforme a los datos suministrados por el
solicitante, incluyendo el requerimiento al demandado para que colabore en dicha determinacion”.
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el ejercicio de otros derechos fundamentales. Nos recuerda esta doctrina la STC
(Sala Primera) nim. 96/2012 de 7 mayo, FJ 9 (RTC 2012196) en la que se expone
que “las exigencias de justificacion y motivacion de la medida se ven reforzadas
cuando se estd limitando el contenido de un derecho fundamental, exigencias que
no se satisfacen con cualquier forma de motivacion que permita conocer la ratio
decidendi de la resolucion judicial, pues el deber de motivacion de las resoluciones
judiciales limitativas de los derechos fundamentales «no encuentra su fundamen-
to constitucional en la genérica obligacion de motivacion de todas las resoluciones
judiciales que resulta del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1, en relacién
con el art. 120.3 CE)», sino en la proteccion del derecho sustantivo, lo que implica
que «la ausencia de motivacion ocasiona, por si sola, en estos casos la vulneracion
del propio derecho fundamental sustantivo (SSTC 128/1995 [RTC 1995, 128] y
158/1996 [RTC 1996, 158], 181/1995 [RTC 1995, 181] y 54/1996 [RTC 1996, 54]),
todo ello sin perjuicio de que se produzca o no, ademas, la lesion del derecho a la
tutela judicial efectiva (STC 158/1996)» (STC 207/1996, de 16 de diciembre [RTC
1996, 207], F. 4)”.

Se trata por tanto de un motivo anadido al derecho a la tutela judicial efectiva,
por lo que a la hora de dar por suficiente la motivacion de la resolucion debera
exigirse un canon reforzado de motivacion por aplicacion del principio de pro-
porcionalidad**.

Fuera del proceso civil un referente en lo relativo a motivacion de resoluciones
es la resolucion judicial que acuerda las medidas de investigacion tecnoldgica en
el proceso penal. Si podemos apreciar una serie de disposiciones que guardan una
particular relacion entre si. Nos estamos refiriendo a las relativas a la tramitacion
de la medida, que parte de la solicitud de autorizacion judicial, solicitud que dara
lugar a la resolucién judicial propiamente dicha, y contintia con un régimen de
control de la misma, que hace presente la figura judicial (con las garantias que ello
supone) durante la ejecucion de la medida (arts. 588 bis, b, c y g)**.

44 Asi alegaba el Ministerio Fiscal en la citada STC nam. 96/2012 de 7 mayo, (con una argumentacion
que el Tribunal no encontré suficiente) entendiendo que “el 6rgano judicial valord la idoneidad y necesi-
dad -como criterios de proporcionalidad- de la medida de averiguacién acordada, asi como la presencia
de un interés legitimo en la asociacién solicitante de la misma, de conformidad con lo previsto en el art.
258 LECiv, y ademas examino la propuesta alternativa de comunicacion interna por la entidad bancaria,
rechazandola por no estimarla adecuada, lo que se ajusta a las previsiones del art. 256.1.6, en relacién con
elart. 15.2, ambos de la Ley de enjuiciamiento civil”.

4 Sobre este tema, nuestro trabajo “La motivacion de la resolucion que acuerda la investigacion tec-
noldgica’, en El nuevo proceso penal sin codigo procesal penal. Barcelona, 2019, pags. 297 y ss. Pensamos
que la detallada prevision normativa de la resolucion judicial que acuerda la medida tiene un significado
especial. Asi lo ha recordado la doctrina subrayando que se trata de medidas especialmente invasivas las
reguladas a lo largo de los arts. 588 bis LECrim, que afectan intensamente el derecho a la intimidad y el
derecho al secreto de las comunicaciones.
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B. Especial motivacion por razén de la materia

Ademas de las exigencias procesales a veces son las razones de derecho sus-
tantivo las que obligan a una especial motivacion en la sentencia. Este es el caso
que prevé el ordenamiento civil respecto del art. 223 CC en el que se contempla
la posibilidad de designacion de tutor en escritura publica por los padres respecto
de sus hijos menores o incapaces, o de una persona respecto de si misma para la
eventual pérdida de capacidad en el futuro (la llamada autotutela). Pues bien, el
articulo siguiente dispone que “las disposiciones aludidas en el articulo anterior
vinculardn al Juez, al constituir la tutela, salvo que el beneficio del menor o inca-
pacitado exija otra cosa, en cuyo caso lo hard mediante decision motivada”. Esta
mencion a la motivacién no se entiende como una redundancia respecto de la
obligacion general de motivacion del at. 218.2 LEC sino como la exigencia de una
motivacion especial.

A esta especial motivacion se refiere por ejemplo la STS (Sala de lo Civil,
Secciénl?) ndam. 465/2019 de 17 septiembre (R] 2019\3610), FJ 2, donde se ar-
gumenta que “‘comoquiera que respetar el orden legal del art. 234 CC puede ser
contrario al interés superior del discapacitado, el Legislador permite alterarlo o
incluso prescindir de todas las personas en él mencionadas, pero bajo un doble
condicionamiento, que concurran circunstancias que asi lo justifiquen**, pues la
regla general es respetar el orden prestablecido, asi como que tales razones resul-
ten debidamente explicitadas en la resolucion judicial que asi lo acuerde, con una
motivacion suficiente” razones por los que prospera el recurso, al entender la Sala
que la constitucion de la tutela en la sentencia recurrida en contra de los deseos de
la otorgante se lleva a cabo “sin resefiar suficientemente las concretas razones por
mor de las cuales el interés superior de la discapacitada requiere la desvinculacion
de su exteriorizada voluntad, que exige un plus reforzado de motivacion”

C. Motivacion y presunciones en el proceso civil

Hemos analizado lo que podriamos llamar el régimen general de la motiva-
cion de la sentencia con arreglo a las normas que rigen este acto procesal. Pero lo
cierto es que las normas sobre la motivacion de las resoluciones judiciales no se
agotan ahi. Tiene por ejemplo un particular interés la “descripcion” que se hace en
el art. 728 LEC de los presupuestos de las medidas cautelares (apariencia de buen

46 Se explicita en la misma sentencia que “las razones por las que el tribunal puede apartarse del
orden legal son muy variadas. En ocasiones, porque el primer llamado no esta en condiciones de hacerse
cargo de la tutela, esto es, carece de la idoneidad exigida, o bien porque no quiera, pues, aunque constituye
un deber legal, puede resultar contraproducente el nombramiento de quien no esta dispuesto a asumir la
tutela. Pero también es posible que la conflictividad familiar, unida a la situacién de la persona tutelada,
pueda desaconsejar el nombramiento de uno de los parientes llamados legalmente. En cualquier caso,
todas ellas hacen referencia al beneficio de la persona necesitada de tutela”.

—172 —



Parte segunda. Requisitos internos de la sentencia civil

derecho y peligro en la mora procesal) a efectos de la motivacion de la prueba (no
plena) que se espera de los mismos.

Por el interés que tiene para la motivacion de la sentencia, hemos querido ha-
cer un apartado propio para la motivacion de la presuncion judicial. Por un lado,
por lo habitual que resulta acudir a este método probatorio, también en el proceso
civil. Y por la exigencia que hace al respecto el art 386.1.11 LEC: la sentencia en la
que se lleva a cabo una presuncion judicial debera incluir el razonamiento en vir-
tud del cual el tribunal ha establecido la presuncioén.

1.-  Presunciones legales y presunciones judiciales

Podemos partir de que ambas presunciones tienen la misma finalidad e idénti-
ca naturaleza juridica*’, lo cual justificaria la regulaciéon conjunta de ambas. Asi,
serfa comun la estructura de la presuncion, que parte de un hecho indicio al que
se le aplica un nexo légico que permite llegar a un hecho presunto. Seria igual-
mente una circunstancia comun el fundamento que sustenta ambos tipos de pre-
suncion, que no es otro que el juicio de probabilidad sobre el que se construye el
proceso deductivo en que consiste la presuncion.

Seria, en cambio, una diferencia, que en la presuncion legal el nexo viene es-
tablecido por la Ley, mientras que, en la judicial, éste es aplicado por el juzgador.
Por este motivo, el art. 386.1.1 LEC exige que “la sentencia en la que se aplique el
pdrrafo anterior (una presuncion judicial) deberd incluir el razonamiento en virtud
del cual el tribunal ha establecido la presuncién”, como razonable garantia.

También constituiria una diferencia la circunstancia de que las presuncio-
nes judiciales, por su propia naturaleza, tienen una gran importancia en la fase
de valoracidn, y por tanto quedan fuera de la cuestion sobre la carga de la prue-
ba**®. Esta afirmacion, podria encontrar sus matices en la actual redaccion del art.
433.2.11 LEC, ya que desde el momento en que este precepto prevé que las partes
pueden afirmar en la fase de conclusiones si “algiin hecho debe tenerse por cierto
en virtud de presuncion’, y por qué no, también judicial, esto permitiria que ya
antes de la valoracion judicial alguna de las partes plantease una modificacion de
la carga de la prueba como consecuencia de la presuncion judicial que se postula.
Sobre esta cuestion no nos podemos detener ahora, pero es evidente la importan-
cia que tiene en relacion con las actitudes procesales de las partes afectadas por
una presuncion.

47 Asi se pronuncia, RIFA SOLER, José Maria, en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, tomo II (Coordinadores: FERNANDEZ-BALLESTEROS, Miguel Angel; RIFA SOLER José Maria y
VALLS GOMBAU, José Francisco). Barcelona, 2001, pag. 1776.

48 Ep este sentido CORTES DOMINGUEZ, Valentin, “Algunos aspectos sobre la inversién de la car-
ga de la prueba’, en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, aio 1972, num. 2-3, pag. 611.
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2.- Sobre la explicitacion del nexo logico

Nos puntualiza GIMENO SENDRA en relacion con las exigencias de la moti-
vacion, que en el caso de las presunciones ha de evidenciarse la prueba del hecho
indiciario y razonamiento loégico que permite al tribunal inferior la conclusién
(art. 386.1.II LEC)**.

A nivel legal, la acotacién que se ha podido hacer del nexo 1égico es la de un
“enlace preciso y directo segtin las reglas del criterio humano’, expresion que debe
considerarse como particularmente feliz, ya que ha pasado tal cual del derogado
art. 1253 CC al vigente art. 386.1 LEC*.

Jurisprudencialmente se ha avanzado en la definicion de las exigencias sobre el
nexo légico, sefialandose, por ejemplo, que éste debera estar correctamente fun-
dado, ya que como declara el Tribunal Constitucional, “se habla en este sentido,
negativamente, del rechazo de la incoherencia, de la irrazonabilidad, de la arbitra-
riedad y del capricho l6gico, personal y subjetivo, como limite y tope de la admi-
sibilidad de la presuncion como prueba. Se considera que no existe tal prueba si
no se exterioriza -razonandolo- el nexo causal, es decir, si aparece s6lo como una
apreciacion en conciencia, pero inmotivada o, mejor dicho, no explicada o no ex-
plicitada por el juzgador™**'. Este criterio, segun la opinién de algtn autor, tendria
que ser matizado en funcidn de la elocuencia de los hechos base que sean declara-
dos probados por el juzgador, elocuencia que podria dispensar de la formulacién
explicita del nexo 16gico***. Parece mas acorde con las exigencias legales la doctri-
na recogida del Tribunal Constitucional, desde el momento en que el art. 386.1.11
LEC exige que sentencia en la que se introduzca una presuncion judicial incluya el
razonamiento en virtud del cual el tribunal ha establecido tal presuncién.

Efectivamente, en la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil consta como expresa-
mente afirmado el requisito de la motivacion, y no solamente como exigencia ge-
neral de las sentencias (art. 218.2 LEC), sino, de forma especifica, en relacion con
las presunciones judiciales. Asi, exige el art. 386.1.11 LEC que la sentencia en la
que se aplique el parrafo anterior deberd incluir el razonamiento en virtud del cual
el tribunal ha establecido la presuncion. Sobre esta prevision legal podria dejarse

49 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. I. El proceso de declaracién..., cit., pag. 649.

#0 - Afirma, de manera ilustrativa, la SAP de Madrid, de 24 de marzo de 2000, FJ 2 (AC 2000\3090) que
dichas “reglas del criterio humano no son otras que las del raciocinio légico”.

41 STC de 22 de diciembre de 1986, EJ. 2° (RTC 1986\169).

42 Efectivamente, podrfamos admitir con MUNOZ SABATE que a veces baste con explicitar los he-
chos indicios en los que se basa el juzgador, sobre todo en los casos en los que la presuncién judicial haya
alcanzado unos altos grados de consolidacion, o porque los indicios vulgares «hablan por si solos», de
manera que se considere obvio el juicio omitido. Afade este autor que no podria ser asi si la presuncién ha
sido discutida en el proceso o se ha formulado alguna informacién por la parte a quien perjudique. MU-
NOZ SABATE, Lluis, Fundamentos de prueba judicial civil LEC 1/2000, Barcelona, 2001, pag. 404.

— 174 —



Parte segunda. Requisitos internos de la sentencia civil

apuntado que el dictamen del Consejo de Estado de 17 de septiembre de 1998,
relativo al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil reseii¢ la acogida general
favorable que suponia exigir que las sentencias contengan el necesario reflejo de
los razonamientos en virtud de los cuales el correspondiente Juzgado o Tribunal
haya establecido la presuncion judicial**.

3.-  Especial motivacion y forma expresa de la presuncion judicial

Aunque no sean muchas las sentencias en las que se recuerda esta doctrina,
hoy en dia no hay que perder de vista que la referida exigencia lo es de caracter
legal. Tal y como ya se ha dicho, el art. 386.1.11 LEC exige que la sentencia en la que
se aplique el pdrrafo anterior (presuncion judicial) deberd incluir el razonamiento
en virtud del cual el tribunal ha establecido la presuncién. Al mismo tiempo, esta
formulacion legal de la exigencia comentada nos indica en qué términos debe en-
tenderse dicha “forma expresa”: ésta no se encuentra tanto en la advertencia literal
de que se esta elaborando una presuncion, como en la expresion de los elementos
(“razonamiento”) de la misma.

Como garantia ante el justiciable el recurso a la presuncion exigiria de la utili-
zacién de forma expresa. En alguna ocasion hace referencia el Tribunal Supremo
a esta exigencia en la utilizacién de las presunciones, mas por razones practicas
que tedricas o doctrinales. Por ejemplo, en la Sentencia de 10 de junio de 1997 (R]
1997\4738) se afirma que

“las inferencias o conclusiones a que llega el juzgador a partir de determinadas
premisas fdcticas que han sido objeto de prueba,..., no constituyen técnicamente
prueba de presunciones, que segiin la jurisprudencia ha de ser explicitamente em-
pleada por el juzgador, para que sus resultados se puedan combatir en casacion”™**.

De esta manera, y tal y como expone la misma sentencia, se diferenciarian las
presunciones judiciales de otras figuras similares como pueden ser los “facta con-
cludentia”, o las maximas de experiencia.

La jurisprudencia ha diferenciado las presunciones de los “facta concludentia’,
en atencion a la contingencia de las presunciones, que no es otra cosa que la po-
sibilidad de elegir el hecho presunto entre varios posibles, en concreto el que el
juzgador de instancia entienda como mads probable. Como se declara en la STS
de 26 de enero de 2000, F] 2 (R] 20001227), la presuncion consiste en establecer
un juicio hipotético. En este caso no habria tal contingencia de manera que, tal y

43 Cfr. Secretaria General del Congreso de los Diputados. Documentacion preparada para la tramita-
ci6n del Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil. Documentacién, n° 148, pag. 1117.
44 En el mismo sentido la STS de 5 de marzo de 1999, FJ 1° (R] 1999\1402).
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como sefiala MUNOZ SABATE**, los facta concludentia en el fondo no son mas
que presunciones de voluntad en donde un solo hecho-base (aunque no se le quie-
ra llamar indicio) suele bastar para sentar la inferencia, debido particularmente
a la solidez de la estructura logica, que hace que cualquier informacién que se le
pueda poner conduzca casi siempre al absurdo. Se pronuncia sobre esta caracte-
ristica la STS de julio de 2003 (R] 2003\4331), cuando afirma que “si bien se en-
cuentra en la esencia de la presuncion que el enlace preciso y directo que reelija el
hecho base en el hecho consecuencia se ajuste a las reglas del criterio humano, no
se exige que la deduccidn sea univoca, pues de serlo no nos encontrariamos ante
verdadera presuncion, sino ante los “facta concludentia” que efectivamente han de
ser concluyentes o inequivocos, pudiendo en las presunciones seguirse del hecho
base diversos hechos consecuencia”.

IV. BREVE APUNTE SOBRE LOS REQUISITOS INTERNOS DE LA SEN-
TENCIA CIVILY LOS RECURSOS PARA HACERLOS VALER

1. Remediosy recursos en el proceso civil

LaLEC, en su laudable sistematica, dedica los apartados correspondientes a los
recursos** pero no “legaliza” la categoria de los “remedios” La doctrina si ha aco-
gido el término de remedio frente a un resolucién, como una categoria diferencia
de del recurso; quiza como un recurso de orden menor o algo menos que un re-
curso*”’. Mas recientemente, el término de recurso ha vuelto a hacerse presente en
nuestro Derecho procesal. Nos referimos al recuperado incidente extraordinario
de nulidad de actuaciones. La supresion de este mecanismo supuso a efectos prac-
ticos la transformacion del amparo en una especie de recurso ordinario encomen-
dado a este alto tribunal.

Con fundamento en esta razon y urgidos por el volumen de trabajo que su-
ponia que el Tribunal Constitucional debiera conocer de un “recurso ordinario”
(en los términos que hemos expuesto) se recuperd el incidente por medio de la
LO 5/1997, con fundamento en la insuficiencia de la Ley, que en palabras de RI-
CHARD GONZALEZ*® no preveia un remedio procesal para denunciar la infrac-

45 MUNOZ SABATE, Lluis. Fundamentos de prueba judicial civil LEC 1/2000., cit., pag. 414.

46 Se articula en siete capitulos que componen el Titulo IV (De los recursos) del Libro II (De los pro-
cesos declarativos).

*7 Remontdndonos a la vigencia de la LEC/1881, MARTIN DE LA LEONA ESPINOSA (La nulidad
de actuaciones en el proceso civil. Andlisis constitucional de la nulidad en la Ley Orgdnica del Poder Judicial.
Madrid, 1996, pags. 282y ss.) refiere como remedios en el orden civil la reposicion la stplica y la protesta,
categoria que diferencia de los recursos.

48 RICHARD GONZALEZ, Manuel. Tratamiento procesal de la nulidad de actuaciones..., cit., pag.
211. Afade este autor que frente a la sentencia firme la Ley contemplaba la revisién y la audiencia al rebel-
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cion procesal frente a resoluciones firmes por motivos, podriamos decir, genéri-
449
cos*.

En este mismo trabajo hemos hecho referencia a la calificacién como “reme-
dio” de la aclaracion prevista en el art. 214 LEC. Comentamos cémo (por exten-
sion también el complemento de resoluciones del art. 215 LEC), entre reconoci-
dos autores, se ha dicho que la solicitud de aclaracion constituye un presupuesto
para la formulacion del recurso de apelacion por infracciéon de normas o garantias
procesales, para el que el art. 459 LEC exige que “el apelante debera acreditar que
denuncié oportunamente la infraccién, si hubiere tenido oportunidad procesal
para ello”. Por tanto, el recurrente tendria la carga procesal de ejercitar dicha acla-
racion ya que la ley obliga a denunciar oportunamente la infracciéon y dicha opor-
tunidad procesal sucede mediante la utilizacion de este remedio de aclaracion**.

Dicho lo cual, y ante la carencia de una definicién legal podriamos entender
que los remedios vienen a constituir no una excepcion, pero si una matizacion
a categorias generales relativas a las resoluciones. Asi el art. 214 LEC habla de la
invariabilidad de las resoluciones, pero afiade a continuacion que estas si son sus-
ceptibles de aclaracion. Del mismo modo el articulo 222 LEC consagra, dentro de
la cosa juzgada de la sentencia, la inmutabilidad de aquellas de las que se pueda
predicar esa eficacia. Y por ese motivo, el art. 228 LEC habla del incidente extraor-
dinario de nulidad de actuaciones.

Podriamos por tanto concluir que los remedios constituyen “remedios para
evitar un recurso”. Y asi, si no existiese la aclaracion, es previsible que las partes re-
curriesen a otros mecanismos como la apelacion o el recurso por infraccion pro-
cesal. Y de no haber incidente de nulidad de actuaciones la experiencia ya ha de-

de, pero “en el caso de que la causa no se hallase entre las que permite la revision, que procede por motivos
tasados o la audiencia al rebelde que sélo protege al litigante que hubiere sido declarado en rebeldia invo-
luntaria”

449 En este contexto, también ha acudido a este término, comun en la ciencia procesal, la doctrina del
Tribunal Constitucional. Por ejemplo, la STC nim. 38/2006 de 13 febrero, E 3 (RTC 2006\38) declara so-
bre el incidente de nulidad de actuaciones que “no debe olvidarse que la posibilidad de declarar la nulidad
de una Sentencia firme es un remedio en si mismo excepcional, pues la Sentencia firme, por definicion,
pasa en autoridad de cosa juzgada y ha de estarse en todo caso a lo dispuesto en ella (art. 207 LECiv), sin
que sea posible, una vez denegada, reabrir la posibilidad de volver sobre lo decidido al margen de un claro
precepto legal que asi lo autorice; no en balde hemos calificado el incidente de nulidad frente a Sentencias
firmes como un «remedio procesal de cardcter extraordinario» (ATC 327/2003, de 20 de octubre, E3 (JUR
2003, 244765), por dirigirse, en definitiva, contra Sentencias en principio inalterables como consecuencia
de su firmeza.

Por extenso al respecto, en nuestro trabajo El incidente de nulidad de actuaciones. Solucién o problema
frente a la Resolucion firme, Editorial Dykinson, Madrid, 2015.

40 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. I. El proceso de declaracion..., cit., pag. 655.
La postura del autor citado se resume en que si el art. 459 obliga a “anunciar oportunamente la infraccién”
y dicha oportunidad procesal sucede mediante la utilizacién de este remedio de aclaracién, es necesaria
tal aclaracion.
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mostrado que lo que, a dia de hoy, se canaliza a través de este remedio tendria que
ser planteado mediante un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Deciamos que no hay una prevision legal de los remedios y esto es asi si exi-
gimos una prevision expresa. Pero es igualmente cierto que la figura del remedio
ante resoluciones deficientes constituye una manifestacion del principio de con-
servacion y de la subsanacion de actos procesales del tan socorrido art. 231 LEC.
Ya nos hemos referido a todos estos remedios en paginas anteriores del presen-
te trabajo. Y queremos hacer ahora breve mencion, conceptual y minimamente
descriptiva, de los recursos ordinarios que pueden instrumentarse para revocar
aquellas resoluciones que incumplan con los requisitos internos de la sentencia.
Por eso vamos a referirnos al recurso de apelacion y el recurso extraordinario por
infraccion procesal con la brevedad anunciada.

2.  Elrecurso de apelacion y las nulidades procesales

El art. 459 LEC recoge una norma con una muy larga historia juridica: en el
recurso de apelacion podrd alegarse infraccion de normas o garantias procesales
en la primera instancia. Cuando asi sea, el escrito de interposicion debera citar las
normas que se consideren infringidas y alegar, en su caso, la indefension sufrida.
Asimismo, el apelante deberd acreditar que denuncié oportunamente la infraccion,
si hubiere tenido oportunidad procesal para ello. De esta manera y como subraya
Cortés Dominguez hay que recordar que, segun tradicién que igualmente se man-
tiene, la apelacion es, a la vez que medio de gravamen, impugnacion o recurso
de nulidad. En efecto no siempre que se apela se actda contra una sentencia qué
resuelve sobre el fondo del asunto pidiendo una nueva valoracién y un nuevo pro-
nunciamiento con modificacion de la sentencia. Por tanto, la apelacién, cuando
persigue la declaracion de nulidad total o parcial de lo actuado en el proceso, no
opera propiamente como una segunda instancia®’.

A. Requisitos para hacer valer las nulidades en el recurso de apelacion
1.-  Haber denunciado oportunamente la infraccion previamente

Como hemos indicado el articulo 459 LEC exige, para que se pueda plantear
la nulidad procesal en el recurso de apelacion, que dicha nulidad se haya hecho
valer previamente si se hubiera tenido oportunidad para ello. Para impugnar la
sentencia no puede haber momento previo al recurso de apelacion ya que este es

51 CORTES DOMINGUEZ, Valentin. Derecho Procesal Civil. Parte general..., cit., pg. 361. Afiade
este autor que desde el siglo XIX en nuestra apelacién se retinen dos instituciones que histéricamente
aparecen separadas: el recurso de nulidad y la auténtica apelacion sobre el fondo, sirviendo desde entonces
para ambas funciones: control de legalidad de la decisién de fondo, pero también control de legalidad de
la tramitacién procesal.
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inmediatamente posterior al dictado de aquella. Pero si es posible la sanacion de
los posibles vicios de la misma a través de los remedios a los que anteriormente
nos hemos referido. Y asi lo exige el Tribunal Supremo, por ejemplo, en el ATS
(Sala de lo Civil, Seccién1?) de 30 enero 2019, FJ 3 (R] 2019\234): “al no haberse
realizado tal peticién de subsanacion de la incongruencia de la sentencia, por omi-
sién de pronunciamiento, ante el mismo juez o tribunal que la dicté y siendo que su
utilizacion es requisito imprescindible para denunciar la incongruencia de la senten-
cia en los recursos de apelacion, conforme al articulo 459 LEC, y extraordinario por
infraccion procesal, conforme al articulo 469.2 LEC, la falta de ejercicio de la peti-
cion de complemento impide a las partes plantear en el recurso devolutivo la incon-
gruencia omisiva que no podria ser objeto de pronunciamiento ‘ex novo” por parte
de este tribunal cuya competencia es estrictamente revisora (articulo 456.1 LEC)”.
Fuera de estos remedios para sanar fla sentencia, la apelacion tiene una relevancia
evidente en relacion con la tutela de los requisitos internos de la sentencia ya que este
recurso es el primero en el tiempo que puede plantearse una vez dictada esta. En este
sentido podriamos decir que el recurso de apelacion aparece en el momento idéneo para
impugnar una sentencia cuando se infrinjan sus requisitos internos*2.

2.-  Haber alegado la nulidad

Responde esta exigencia al régimen general de la nulidad de los actos pro-
cesales. Efectivamente, dispone el art. 227.2.11 LEC que “en ningiuin caso podrd
el tribunal, con ocasién de un recurso, decretar de oficio una nulidad de las ac-
tuaciones que no haya sido solicitada en dicho recurso, salvo que apreciare fal-
ta de jurisdiccion o de competencia objetiva o funcional o se hubiese producido
violencia o intimidacion que afectare a ese tribunal”*>. Teniendo en cuenta las
consideraciones que hicimos en este trabajo sobre las formas de incurrir en in-
congruencia, hay que entender que la parte debe alegar la pretendida nulidad

42 No pasa asi con otras nulidades que se pueden hacer valer a través del cauce del art. 459 LEC.
Illescas Rus y Pérez Lopez distinguen distintas pretensiones comprendidas en el articulo 459 LEC. Y asi,
al amparo de las posibilidades procesales del art. 459 LEC se podria solicitar: a) la revocacion de las re-
soluciones dictadas respecto de los actos de direccion procesal con incidencia en el curso del litigio; b)
la revocacién de las resoluciones que hayan puesto fin al procedimiento por ausencia de presupuestos
procesales o por no haberse corregido faltas susceptibles de subsanacion; y ¢) la declaracion de nulidad de
alguna resolucion interlocutoria o del pronunciamiento definitivo, que seria el caso que aqui analizamos.
ILLESCAS RUS, Angel Vicente y PEREZ LOPEZ, Eduardo. Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil (coordinadores Miguel Angel Fernandez Ballesteros y José Maria Rifa Soler y José Francisco Valls
Gombau), Tomo II. Turgium Editores y Atelier. Barcelona, 2000, pag. 2153.

43 La norma se introduce con la reforma del art. 240 LOPJ por la LO 19/2003, de 23 de diciembre,
de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, articulo tinico.57. Y por lo
que respecta a la apelacion guarda coherencia con las exigencias propias de la congruencia de la sentencia
dictada en este recurso a la que paginas atras hicimos mencion. Nos referimos al art. 465.5 LEC por el
cual “el auto o sentencia que se dicte en apelacion debera pronunciarse exclusivamente sobre los puntos
y cuestiones planteados en el recurso y, en su caso, en los escritos de oposicion o impugnacién a que se
refiere el articulo 461”.
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de la sentencia por deficiencias en sus requisitos internos, y ademads invocar la
causa por la que se pretende dicha nulidad. Y es que, también en apelacién, la
pretension del recurrente que vincula la congruencia se compone de lo que se
pide y de la causa de pedir.

De la redaccion del art. 459 LEC si se deduce que no constituye requisito nece-
sario la concurrencia de indefension, ya que esta deberia alegarse solo “en su caso”
Y asi podria entenderse ya que el art. 225.3° LEC exige la concurrencia de indefen-
sién solo para los supuestos de nulidad de pleno derecho**.

B. Sobre la sentencia dictada en apelacion

Las exigencias de la tutela judicial efectiva y la economia procesal obligan a
que la sentencia que se dicte en apelacion, en el caso de estimar la pretension de-
clarativa de nulidad de la sentencia por infraccién de sus requisitos internos, junto
a ese pronunciamiento declarativo deba afiadir sentencia, en este caso ya vilida,
sobre la cuestion planteada en el proceso. De esta forma, decimos que se satisface
el derecho a la tutela judicial, pero es igualmente cierto que el iter procesal priva
en este caso a la parte apelante de la segunda instancia ya que la primera sentencia
obtenida finalmente deviene sin eficacia juridica alguna*>.

3.  Elrecurso extraordinario por infraccion procesal

A. Naturaleza y caracteriticas del REIP

Quiza se pueda decir que el origen del recurso extraordinario por infraccién
procesal (en adelante, REIP) es fundamentalmente coyuntural. No es facil encon-
trar una explicacion dogmatica del mismo, como pudiera hacerse de la apelacion
o de la casacion. El REIP es fruto de la necesidad, al menos de la necesidad ma-
nifestada de restringir el volumen de asuntos que ocupaba (y finalmente siguen

454 De esta opinién ILLESCAS RUS, Angel Vicente y PEREZ LOPEZ, Eduardo. Comentarios a la nue-
va Ley de Enjuiciamiento Civil..., cit., pag. 2154.

455 Ast se explican MONTERO AROCA y FLORS MATIES subrayando que, de prosperar la preten-
sion de nulidad de la sentencia, la resolucion dictada en apelacion primero revocara aquella sentencia de
primera instancia y luego procedera a subsanar el defecto entrando a resolver sobre la cuestion o cuestio-
nes que fueran objeto del proceso. Por tanto, la situacién descrita puede dar lugar a que la primera senten-
cia sobre el fondo sea la que dicte el tribunal de apelacion (piénsese en supuestos de falta de exhaustividad
de la sentencia), con lo que, en estos casos, quiebra el principio de la doble instancia. MONTERO ARO-
CA, Juan FLORS MATIES, José. Los recursos en el proceso civil. Tirant lo Blanch. Valencia, 2001, pag. 205.
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ocupando) al Tribunal Supremo, como érgano competente para la casacion®®.
Como ya lo era para el anterior recurso de casacion de la LEC/1881*.

El REIP, como su propio nombre indica, es un recurso extraordinario cuya for-
mulacion se cifie a los motivos contemplados en el art. 469 LEC*®. Atendiendo a
la sistematica de la LEC, y particularmente al régimen contenido en la Disposi-
cién Final decimosexta, en la que se contienen el “Régimen transitorio en materia
de recursos extraordinarios”, podriamos definir su perfil de la siguiente manera.

En la definiciéon del mapa de recursos el REIP pasa a ser la dltima instancia
ante la jurisdiccion ordinaria para la tutela de las normas y derechos procesales.
De ahi que, tal y como indica VILLAGOMEZ CEBRIAN, su creacion obedece en
primer lugar a la necesidad de cefiir el recurso de casacion a los motivos de dere-
cho sustantivo, excluyendo del mismo los motivos por quebrantamiento de for-
ma. Y en segundo lugar, al deseo de intensificar la proteccion jurisdiccional de los
derechos y garantias procesales constitucionalizadas por los tribunales ordinarios
limitando los recursos de amparo susceptibles de llegar al Tribunal Constitucio-
nal*.

¢ No toca aqui extenderse sobre lo proyectado en un principio por la LEC/2000. La diferenciacién
entre el preexistente recurso de casacion y un nuevo recurso extraordinario por infraccion procesal. El
primero restringiria su ambito a la infraccién de normas sustantivas mientras que el segundo pasaria a co-
nocer de las infracciones normativas en materia procesal. Y lo mas importante de todo, la redistribucién
de atribuciones de manera que el Tribunal Supremo fuese competente para conocer del recurso de casa-
cién y los tribunales superiores de Justicia del recurso extraordinario por infraccion procesal. La necesaria
reforma de la LOPJ no pudo llevarse a cabo y finalmente ambos recursos siguen siendo competencia del
Tribunal Supremo (salvo los supuestos excepcionales de competencia de los Tribunales Superiores de Jus-
ticia). Y es comun también el régimen de resoluciones susceptibles de recurso.

47 Como explicaba ARAGONESES ALONSO, en aquella ley el recurso de casacién comprendia dos
tipos diversos: el llamado recurso por infraccién de ley o de fondo, y el de casacién por quebrantamiento
de forma, o de forma sin mds, que daban origen dentro de su regulacion general a dos procedimientos
distintos que posteriormente fueron unificados. Ambos tipos de recursos estaban encomendados al Tri-
bunal Supremo, culminando el sistema de impugnacion de nuestro ordenamiento procesal civil. GUASP
DELGADO, Jaime (+) y ARAGONESES ALONSO, Pedro. “Los recursos de casacion y extraordinario por
infraccion procesal”. Revista de Derecho Procesal, 2002, n° 1-3, pag. 204.

% En relacion a esta circunstancia hay que hacer mencién a la exigencia del Tribunal Supremo en
relacion con la invocacion de motivos. De estos exige una total claridad y precision fijando, los concretos
motivos en los que se fundamenta el recurso. Asi lo recuerda la STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) ntim.
670/2014 de 26 marzo, FJ 2 (R] 2015\2348) afirmando, “que los recursos extraordinarios (por infraccién
procesal y de casacion) se hallan sometidos a ciertas exigencias formales que se traducen, entre otras, en
la necesidad de indicar con claridad y precision la norma que se pretende infringida y en la imposibilidad
de acumular por acarreo argumentos inconexos determinantes de la falta de la razonable claridad expo-
sitiva para permitir la individualizacion del problema juridico planteado. En aquella ocasién se entendia
incumplido el requisito “al referirse el mismo motivo a preceptos de valoracién de la prueba -articulo 316
LEC- carga de la prueba - articulo 217 LEC- e infracciones de las normas reguladoras de la sentencia por
incongruencia, falta de motivacion y exhaustividad -articulo 218 LEC-".

49 VILLAGOMEZ CEBRIAN, Marco. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Tomo III. La prueba. Los
recursos. (Coordinado por Valentin Cortés Dominguez y Victor Moreno Catena). Tecnos, Madrid, 2000,
pag. 161. Afiade este autor que su objeto consiste por un lado en velar por la pureza del procedimiento
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1.- A vueltas con la competencia para conocer del recurso

Frente a la programada competencia de los Tribunales Superiores de Justicia,
desde el inicio de la vigencia de la actual LEC el régimen “transitorio” dispone
que la competencia para conocer del mismo corresponde a la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo y en su caso a los Tribunales Superiores de Justicia*®. El art.
478 LEC contempla este ultimo criterio de competencia “siempre que el recurso
se funde, exclusivamente o junto a otros motivos, en infraccién de las normas del
Derecho civil, foral o especial propio de la Comunidad”

2.-  Resoluciones recurribles a través del REIP

Sobre las resoluciones recurribles, en el régimen transitorio que viene rigiendo
en los ultimos 20 afos, se dispone que solo sean recurribles a través del REIP las
resoluciones que fueran susceptibles de casacion. El cambio es mas que notable ya
que la amplitud que contemplaba el art. 468 LEC para el REIP, declarando suscep-
tible de recurso las “sentencias y autos dictados por las Audiencias Provinciales
que pongan fin a la segunda instancia’, se ve mucho mas que reducida con la regu-
lacién que se contempla en el art. 477.2 LEC mas restringido a la hora de determi-
nar las resoluciones susceptibles de recurso extraordinario.

3.-  Tramitacion e incompatibilidad entre el REIP y la casacion

No queremos extendernos en este punto, pero si queremos dejar apuntado que
también en esta cuestion ademas de las previsiones legales contenidas en los arts.
471 a 475 LEC*" habra que tener en cuenta las disposiciones procedimentales
contenidas en la ya referida D.F. 162, La LEC parte de la incompatibilidad (ya

controlando el cumplimiento de sus presupuestos y formas esenciales y por otro preservar los derechos y
garantias procesales que la Constitucion reconoce a los justiciables.

0 La Disposicion Final decimosexta dispone en su regla 1* que “serd competente para conocer del re-
curso extraordinario por infraccion procesal la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, pero en los casos en
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 podran también impugnarse por los motivos previstos
en el articulo 469 de la presente Ley”.

1 No carentes e importancia. Baste como ejemplo la STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) num. 554/2015
de 19 octubre, FJ 2 (R] 2015\4902), en la que se resuelve como primer motivo para que no prospere el
recurso “el incumplimiento por la parte recurrente de la exigencia legal de alegar en cudl de los motivos enu-
merados en el articulo 469 de la citada Ley se apoya para denunciar las infracciones citadas (articulo 470.2)”.

O la desestimacion del recurso por falta de la cita el precepto legal que considera infringido (STS (Sala
de lo Civil, Seccién1?) nim. 420/2012 de 25 junio, FJ 3 (R] 2012\6861).

2 Sin entrar en detalles, téngase en cuenta la suspension de la eficacia que se hace en aquella DF 162
respecto del articulado de la LEC. Y asi, por ejemplo, en su apartado segundo se dispone que “en tanto las
Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia carezcan de competencia para conocer, con
cardcter general, de los recursos extraordinarios por infraccién procesal, no serdn de aplicacién los articulos
466, 468 y 472, asi como los articulos 488 a 493 y el apartado cuarto del articulo 476
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diremos en qué términos) entre el REIP y la casacion. Y al efecto, dispone el art.
466.2 LEC que “si se preparasen por la misma parte y contra la misma resolucion
los dos recursos a que se refiere el apartado anterior (REIP y casacion), se tendra
por inadmitido el recurso de casacion”.

La prevision contenida en esta norma se mueve entre la motivacion técnico-
juridica y las razones de oportunidad. Por lo que se refiere a estas ultimas no fal-
tan autores que entienden que dicha incompatibilidad y las normas que la hacen
posible no dejan de ser un filtro que limita el acceso al Tribunal Supremo para el
conocimiento de recursos extraordinarios*®.

Pensamos que mucho mas que un filtro era lo previsto en el régimen legal
del art. 466 LEC. Alli el legislador hace directamente incompatibles el REIP
y la casacion. De la solucién alli prevista se ha dicho (creemos que con acier-
to) que esa necesidad de optar entre recursos es una opciéon que encierra una
grave paradoja y atribuye al litigante una carga que puede resultar inconstitu-
cional porque desde luego la opcidn obligada entre el REID y la casacidn no es
neutral, sino que prima la defensa del derecho material sobre la proteccién de
ciertos derechos fundamentales**.

Claramente es distinta la solucién adoptada en el régimen transitorio de la
DF 162 En esa normativa es cierto que hay razones de logica juridica que abo-
nan esa repetida incompatibilidad. No seria razonable valorar la aplicacion co-
rrecta o incorrecta de las normas sustantivas por una sentencia que sea nula
en su dictado o en la tramitacion del proceso previo a la misma. Por eso las
previsiones normativas que se contienen al respecto en la disposicion final 162
no dejan de tener cierta légica juridica que responde a criterios de economia
procesal. Y asi, si se tramitan conjuntamente el REIP y la casacion, “admitidos
los recursos a que se refiere la regla anterior, se resolverd siempre en primer lugar
el recurso extraordinario por infraccion procesal y, sélo cuando éste se desestime,
se examinard y resolverd el recurso de casacion” (D.F. 162.1.62).

63 En palabras de MONTERO AROCA y FLORS MATIES esta previsién tiende a disuadir de la in-
terposicion caprichosa del recurso por infraccién procesal y a procurar que cuando asi se efectue, la parte
que lo intente lo hard con suficiente fundamento. Si la parte ha de elegir entre uno u otro, debera meditar
y sopesar las posibilidades de éxito de su impugnacion, de manera que solo renunciara a la casacion (en la
que habria que decidirse sobre la infraccion de las normas aplicables para resolver las cuestiones de fondo
objeto del proceso) y se decidira por el de infraccion procesal si considera con un alto grado de probabi-
lidad que este ultimo pueda prosperar. MONTERO AROCA, Juan y FLORS MATIES, José. El recurso de
casacion civil..., pag. 27.

1 MORENO CATENA, Victor. Derecho Procesal Civil. Parte general (con Valentin Cortés Domin-
guez). Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pag. 374. Anade este autor que esa necesidad de elegir entre la
interposicion de un recurso extraordinario u otro, que se exigia en el art. 466 LEC, podria suponer que, si
la parte se decidia a impugnar por infraccion de normas procesales y el recurso fuese desestimado, la sen-
tencia de segunda instancia quedaria firme y contra ella no cabria impugnacién alguna ante los tribunales
ordinarios.
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Y respondiendo a esa misma combinacién de tutela judicial y economia pro-
cesal en la DF 162.1.72 se establece que “cuando se hubiese recurrido la sentencia
por infraccion procesal al amparo del motivo 2.° del apartado primero del articulo
469, la Sala, de estimar el recurso por ese motivo, dictard nueva sentencia, teniendo
en cuenta, en su caso, lo que se hubiere alegado como fundamento del recurso de
casacion. Del mismo modo resolverd la Sala si se alegare y estimare producida una
vulneracion del articulo 24 de la Constitucién que sélo afectase a la sentencia”

4.-  Sobre la sentencia que se dicte en el REIP

La prevision originaria en la LEC disponia que la eficacia de la sentencia dicta-
da en el recurso fuera exclusivamente anulatoria. En esos términos se pronuncia
el art. 476.2.IV LEC: para aquellos casos en los que se haya planteado infracciones
relativas a los requisitos internos de la sentencia “de estimarse el recurso por todas
o alguna de las infracciones o vulneraciones alegadas, la Sala anulara la resolucién
recurrida y ordenara que se repongan las actuaciones al estado y momento en que
se hubiere incurrido en la infraccién o vulneracién”

Tal y como hemos visto en el apartado anterior no es esa la situacion bajo el ré-
gimen de la DF 162. Por la tramitacion conjunta del REIP y la casacién a la que nos
hemos referido es posible que las cuestiones planteadas sobre la sentencia en el
REIP puedan ser resueltas por el mismo Tribunal ad quem junto con los motivos
del recurso de casacion, recurso que si seria merecedor de una sentencia nueva en
el caso de que se anulase aquella que fue objeto de casacion. Todo ello de acuerdo
con las reglas 62 y 72 de Ia DF 162.1 a las que nos hemos referido anteriormente.

B.  Los motivos legales para poder acudir al REIP y la tutela de los requi-
sitos internos de la sentencia

Donde quizd mas se identifica el perfil de este recurso extraordinario es en la
determinacion de los motivos. Son cuatro las infracciones que pueden fundar este
recurso a las que se refiere el art. 469.1 LEC:

1.o Infraccion de las normas sobre jurisdiccion y competencia objetiva o fun-
cional.

2.2 Infraccion de las normas procesales reguladoras de la sentencia.

3.2 Infraccion de las normas legales que rigen los actos y garantias del proceso
cuando la infraccién determinare la nulidad conforme a la ley o hubiere
podido producir indefension.

4.° Vulneracion, en el proceso civil, de derechos fundamentales reconocidos
en el articulo 24 de la Constitucion.
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En una primera aproximacion podria pensarse que los tres primeros motivos
cubrirfan el espectro de posibles irregularidades procesales hasta llegar a la sen-
tencia. Y si quedase alguna sin cubrir estaria el cuarto y ultimo motivo como ca-
jon de sastre que atendiese a cualquier irregularidad procesal. Pero vamos a ver
como la realidad no es asi de sencilla*®.

Nosotros nos centraremos ahora exclusivamente en aquellas que puedan cons-
tituir un cauce de tutela para las infracciones contrarias a los requisitos internos
de la sentencia.

1.-  Infraccién de las normas procesales reguladoras de la sentencia

La redacciéon del motivo que se recoge en el art. 469.2° LEC debe entenderse
comprensiva tanto de las normas que regulan los requisitos formales de la senten-
cia, arts. 208.3 y 209 LEC, cdmo de las normas relativas a los requisitos internos de
la sentencia, recogidos en el art. 218 LEC que son objeto de estudio del presente
trabajo. A este respecto seflala ARMENGOT VILAPLANA que el Tribunal Supre-
mo ha considerado también objeto de este recurso por este motivo la infraccién
de normas procesales aplicables en el acto de la sentencia, pero dirigidas a resolver
las cuestiones objeto del proceso, como es el caso de las normas que regulan la
carga de la prueba*®. Se justifica este criterio en el Acuerdo del Tribunal Supremo
(Sala de lo Civil) niim. 2/2006 de 4 abril. JUR 2007\114353 donde se sefiala como
criterio general que, “no se admitird la revision de cuestiones relativas a la prueba
en ningtin caso mediante el recurso de casacion y sélo excepcionalmente a través del
recurso extraordinario por infraccion procesal, en una amplia interpretacion del art.
469.1 LECiv, en cuanto el ordinal 2° del referido precepto puede amparar la infrac-
cion de las normas relativas a la carga de la prueba, considerando norma reguladora

65 A esta confusién sobre el contenido de cada uno de los motivos se refiere RAMOS MENDEZ.
Anade este autor que uno tiene razén para asustarse si la propia doctrina mds sesuda y experta no
se pone de acuerdo en lo que cabe denunciar dentro de cada motivo. Y asi desde el principio se ha
discutido qué infracciones estaban reservadas a la casacién y cudles debian ser objeto de la infraccién
procesal. La cldsica distincidn entre vicios in procedendo y vicios in iudicando no recibe el placet
mayoritario en temas sensibles como la cosa juzgada. RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento
civil..., cit., pag. 1.478.

46 ARMENGOT VILAPLANA, Alicia. en El recurso extraordinario por infraccion procesal. (di-
rector Rafael Bellido Penadés). La Ley. Madrid, 2013, pag. 191. Pero lo dicho, es asi con exigencias.
Como se recuerda en la STSJ de Cataluna, (Sala de lo Civil y Penal, Secciénl?) num. 25/2014 de 7
abril, FJ 2 (R] 2014\3562) “para que pueda denunciarse la infraccién procesal del art. 217 LEC, es
necesario que la sentencia recurrida aprecie directamente la falta de prueba de algunos de los hechos
necesarios para resolver las cuestiones litigiosas, atribuyéndose las consecuencias desfavorables de tal
eventualidad a una de las partes, y que con esta conclusion se vulnere alguna de las reglas de la carga
de la prueba. Por el contrario, no cabe utilizar la denuncia de vulneracién de las reglas de la carga de la
prueba, cuando el tribunal a quo ha considerado probados los hechos en virtud de las pruebas practica-
das, para combatir su valoracion”.
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de la sentencia el art. 217 LECiv, dado su contenido y al estar incluido en la Ley pro-
cesal bajo el epigrafe «de los requisitos internos de la sentencia y de sus efectos»”".

a) Claridad y precision

Siguiendo el esquema que hemos adoptado para este trabajo podriamos ha-
cer el siguiente andlisis de este motivo del recurso con arreglo a los requisitos in-
ternos que hemos analizado. Respecto de la claridad y precision ya hemos dicho
que el cauce procesal mas idoneo el de la aclaracion de sentencia. Por este mo-
tivo es dificil pensar en las posibilidades de que la falta de claridad o precisién
pueda justificar un recurso extraordinario por infracciéon procesal*®. Mas aun
teniendo en cuenta que para poder acceder a este recurso sera preceptivo haber
solicitado la referida aclaracion*®.

b) Exhaustividad y congruencia

Por lo que respecta a la congruencia y a la exhaustividad tenemos que decir
que, con caracter previo al recurso, la parte tendra que acudir al complemento de
sentencia del art. 215 LEC antes de plantear la falta de exhaustividad de la senten-
cia*”’. No sera asi para los supuestos de congruencia porque como comentamos en

7 La doctrina del Tribunal Supremo exige para que se produzca la infraccién del art. 217 LEC “que
concurran los requisitos consistentes en: a) existencia de un hecho -afirmacién fdctica positiva o negativa-
precisado de prueba y controvertido. No la precisan los hechos notorios y no resultan controvertidos los
admitidos en los escritos de alegaciones; b) que el hecho sea necesario para resolver una cuestion litigiosa;
c) se trate de un hecho que se declare no probado, bien por falta total de prueba, bien por no considerarse
suficiente la practicada, sin que exista ninguna norma que establezca la tasa o dosis de prueba necesaria
(coeficiente de elasticidad de la prueba); probado un hecho resulta indiferente la parte que haya aportado
la prueba en virtud del principio de adquisicién procesal; y d) que se atribuyan las consecuencias desfa-
vorables de la falta de prueba a una parte a quien no incumbia la prueba. Y es, entonces, cuando entra en
juego la doctrina de la carga de la prueba material”. ATS (Sala de lo Civil, Seccién1?) de 20 junio 2018,
FJ 2 (R] 2018\2461).

68 Sin embargo, lo que si resulta mas verosimil es que el uso indebido de la aclaracion que atente con-
tra la inmutabilidad de la sentencia puede ser objeto de recurso extraordinario por infraccion procesal.
Ya que como dice ARMENGOT VILAPLANA una infraccion de los limites derivados de estos tramites y
que supongan una modificacién de la sentencia podra ser objeto del recurso extraordinario por infraccién
procesal. ARMENGOT VILAPLANA, Alicia. en El recurso extraordinario por infraccién procesal. (direc-
tor Rafael Bellido Penadés). La Ley. Madrid, 2013, pag. 196.

49 Asi se deduce de la redaccion del art. 469.2 LEC vy la jurisprudencia al respecto, a la que ya
nos hemos referido. La norma que se recoge en ese articulo advierte que “sélo procederd el recurso
extraordinario por infraccién procesal cuando, de ser posible, ésta o la vulneracion del articulo 24 de
la Constitucion se hayan denunciado en la instancia y cuando, de haberse producido en la primera, la
denuncia se haya reproducido en la segunda instancia. Ademas, si la violacion de derecho fundamental
hubiere producido falta o defecto subsanable, deberd haberse pedido la subsanacion en la instancia o
instancias oportunas”.

70 Y la Sala se podra pronunciar al respecto. Como lo hace la STS] de Cataluiia, (Sala de lo Civil y
Penal, Secciénl?) nim. 53/2012 de 10 septiembre, FJ 4 (R] 2012\11144) para la que la desestimacion tacita
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su momento la posibilidad de subsanacién del articulo 215 LEC no ampara la fa-
cultad de sanar la falta de congruencia de la sentencia. Efectivamente, tal y como
indicamos la jurisprudencia no ha entendido esa posibilidad de subsanacion de la
incongruencia por exceso al amparo del art. 215.1 LEC. Claramente se deduce de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa al &mbito del incidente de nulidad
de actuaciones. El Tribunal Supremo se ha mostrado contario a la compatibilidad
del incidente y las posibilidades del art. 215 LEC. Y ha identificado esa incompati-
bilidad respecto de la incongruencia omisiva exclusivamente. Y esto como conse-
cuencia de no apreciar posibilidades de sanacion de la sentencia incongruente por
exceso a través de los cauces del art. 215 LEC*".

2.-  Vulneracion de derechos fundamentales reconocidos en el art. 24 CE.
Mencion especial a la motivacion de la sentencia

a) Sobre la infraccion de la debida motivacion de las sentencias

Por lo que respecta a la infraccion de las normas legales reguladoras de la sen-
tencia, la determinacién de los supuestos de falta de la debida motivacién a los
efectos del art. 469 LEC supone un atento andlisis de la jurisprudencia. Por medio
del REIP el Tribunal Supremo debe comprobar que la sentencia cumple uno de
sus requisitos internos -la motivacién- y que esta es suficiente porque externa o
formalmente -y no en atencion a la correccion de sus razonamientos- contiene los
extremos exigidos por la ley para tal motivacion*’2.

Lo que nunca puede ser admitido al amparo de este motivo del REIP es la pe-
ticion dirigida al Tribunal ad quem de una nueva valoracion de la prueba*>. No es

“asi como que la excusa ofrecida por el tribunal a quo en el auto que denegé el complemento para no fijar la
composicion de la masa hereditaria (...), es tan inaceptable como la negativa a pronunciarse de forma clara
sobre su valoracion”.

471 Es claro, conciso e ilustrativo al efecto el ATS (Sala de lo Civil, Seccionl?) de 28 febrero 2013, R]
2 (JUR 2013199569): “al plantear la parte, en definitiva, un problema de incongruencia, pero no omisiva
sino consistente en haberse acordado algo no pedido por la parte actora frente a la parte que ahora intere-
sa la aclaracion y rectificacion de la sentencia, su ambito es el propio del incidente excepcional de nulidad
de actuaciones regulado en el art. 228 LEC, que puede promoverse dentro del plazo legal a contar desde la
notificacion del presente auto”

42 ARMENGOT VILAPLANA, Alicia. en El recurso extraordinario por infraccion procesal. (director
Rafael Bellido Penadés). La Ley. Madrid, 2013, pag. 198-199. Complementa la informacion esta autora
afladiendo que el Tribunal Supremo entiende que no son revisables a través del REIP el contenido de la
motivacion o la correccién de los razonamientos del Tribunal de instancia respecto de la declaracion de
hechos probados y la interpretacion de las normas aplicadas para resolver las cuestiones litigiosas. Estas
cuestiones, en tanto constituyen normas aplicables para resolver el objeto del proceso (art. 477.1 LEC) y
afecta al tema de fondo deberan ser revisada a través del recurso de casacion y no del extraordinario por
infraccion procesal.

473 Como tiene dicho con reiteracion el Tribunal Supremo (en este caso, en la STS (Sala de lo Civil,
Secciénl?) num. 592/2016 de 5 octubre, FJ 2(R] 2016\4731), “en nuestro sistema el procedimiento civil
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esta la definicion que hace la LEC del recurso, que claramente se define como un
recurso extraordinario sujeto a la infraccién de normas procesales. Y el incumpli-
miento de estas normas no puede equipararse a la discrepancia sobre los criterios
de aplicacion que el tribunal de instancia haga de las mismas. Motivo que si ten-
dria cabida en el ambito del recurso de apelacion.

El error en la valoracion de la prueba no puede amparar la peticiéon de una
nueva valoracion. Pero si la falta de la misma ya que este supuesto si se ajusta a lo
que pueda solicitarse en un recurso extraordinario por infraccién procesal: la ley
exige que la sentencia esté motivada y si de hecho la sentencia no motiva ni mu-
cho ni poco, en ese caso infringe los requisitos previstos en los articulos 209y 218
LEC por lo que deberia ser atendible el REIP.

Por esta razdn, cuando en relacion con la motivacion de la sentencia la parte
recurrente alega el error en la valoracion de la prueba, para que esta tenga aco-
modo en los limitados margenes del REIP se “exige identificar y justificar concre-
tamente el medio o, de ser varios, los medios probatorios cuya valoracién incurre en
arbitrariedad, error patente o infringe una norma legal de valoracion y destacar la
relevancia de este juicio de valoracion erréneo en la resolucion de la controversia™*.

b) ;Por qué la motivacion de la sentencia debe plantearse por el nimero
cuarto y no por el numero segundo del art. 469.1 LEC?

Como pone de manifiesto BELLIDO PENADES*” conforme a una primera
interpretacion, cabria entender que una deficiente valoracion de la prueba pue-
de tener encaje en el supuesto contemplado en el art. 469.1.2° LEC, es decir, en
la infraccion de las normas procesales reguladoras de la sentencia, toda vez que
el art. 218 de la LEC, que responde a la rubrica de exhaustividad, motivacién y
congruencia de las sentencias, dispone en su nimero segundo que “las sentencias
se motivaran expresando los razonamientos fdcticos y juridicos que conducen a la
apreciacion y valoracion de las pruebas, asi como a la aplicacion e interpretacion del
Derecho. La motivacion deberd incidir en los distintos elementos facticos y juridicos

sigue el modelo de la doble instancia, razén por la que ninguno de los motivos que numerus clausus [re-
lacién cerrada] enumera el articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere a la valoracion de la
prueba. La admision del recurso extraordinario por infraccion procesal no da paso a una tercera instancia
en la que fuera de los supuestos excepcionales se pueda replantear la completa revision de la valoracion de
la prueba, ya que esta es funcion de las instancias y las mismas se agotan en la apelacion”

474 En este sentido la ST'S (Sala de lo Civil, Secciéon1?) nam. 592/2016 de 5 octubre, FJ 2(R] 2016\4731).
Afade como conclusion (no pequena) de lo dicho que “de esta forma, en principio no seria posible realizar
esta denuncia para combatir el resultado de una valoracion conjunta de la prueba, en el que las conclusiones
fdcticas obtenidas de la valoracion de algiin medio probatorio calificada de erronea hayan sido obtenidas y
fijadas por mor de otras pruebas valoradas en conjunto”.

45 BELLIDO PENADES, Rafael. en El recurso extraordinario por infraccion procesal. (director Rafael
Bellido Penadés). La Ley. Madrid, 2013, pag. 229.
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del pleito, considerados individualmente y en conjunto, ajustindose siempre a las
reglas de la logica y de la razon”.

Quiza podria buscarse la respuesta a esta cuestion en el ya citado acuerdo del
Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) num. 2/2006 de 4 abril. JUR 2007\114353 se
declara que “en el ordinal 4° del art. 469.1° LECiv, al considerar motivo del recur-
so extraordinario por infraccion procesal la vulneracion de derechos fundamentales
reconocidos en el art. 24 de la CE, podria encuadrarse el error patente o notorio y
la interpretacion ilégica o irrazonable de los distintos medios de prueba legalmente
previstos”.

Tales supuestos vienen a equipararse a la falta de motivacion ya que una moti-
vacion meramente aparente no puede entenderse como auténtica motivacion. Esa
falta de motivacion podria constituir una vulneracion de los derechos reconoci-
dos en el art. 24 CE*¢ por lo que, siempre y cuando no se pretenda una valoraciéon
distinta a la que efectivamente haya hecho la sentencia, podra ser atendible a tra-

vés de este recurso*”’.

La pregunta que surge es por qué las infracciones en la motivacion no quedan
vinculadas al nimero segundo del articulo 469.1 LEC. Parece que asi deberia ser
teniendo en cuenta que el art. 218 LEC, entre los requisitos internos de la senten-
cia se refiere a la motivacion de la misma y al modo y manera en que tiene que lle-
varse a cabo dicha motivacion. ;No estariamos pues ante la infraccion de normas
legales reguladoras de la sentencia?

No es este el criterio que marca la jurisprudencia, segtn la cual “los errores en
la valoracion de la prueba no pueden ser canalizados por la via del articulo 469.1.2.°
LEC. Este motivo de infraccion procesal estd reservado al examen del cumplimiento
de «las normas procesales reguladoras de la sentencia». Estas normas comprenden
el procedimiento para dictarla, la forma y el contenido de la sentencia y los requi-

476 Asi lo refieren los autores afirmando que la falta de motivacion de una sentencia o la motivacion
insuficiente puede incidir también en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva art. 24 CE. AR-
MENGOT VILAPLANA, Alicia. en El recurso extraordinario por infraccién procesal. (director Rafael Be-
1lido Penadés). La Ley. Madrid, 2013, pag. 200.

47 Atiende a ese matiz y diferencia, entre motivaciéon de la sentencia inmotivada (formalmente
o de facto), y pretension de nueva y distinta motivacién la STS] de Cataluiia, (Sala de lo Civil y Penal,
Seccién1?) num. 37/2018 de 19 abril, FJ 1 (R] 2018\6169): “Invocado el cauce del apartado 4° del art. 469.1
LEC en relacién con el art. 24 CE, hemos de sefialar que el requisito de motivacion de las sentencias no debe
confundirse con la revision de la valoracion probatoria aunque es posible denunciar (STS 746/2011, de 10
Octubre (R] 2011, 7416) y STS] Catalunya 24/2012, de 16 de abril) una falta de motivacion probatoria, o
una mera apariencia de motivacion que la vicie de arbitrariedad. Asimismo, en las SSTSJC 24/2012, de 16
de abril (R] 2012, 11110) y 59/2013, de 28 de octubre (R] 2013, 8308), declaramos que tampoco han de con-
fundirse los defectos de motivacion con la correccién de la valoracién probatoria pues una cosa es explicar las
razones por las que el Tribunal lleg6 a identificar el supuesto de hecho al que la norma vincula la consecuen-
cia juridica y otra distinta es que hayan sido correctamente valorados los medios de prueba que dieron lugar
a la conviccién judicial’
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sitos internos de ella, pero no con cardcter general las reglas y principios que deben
observarse en la valoracion de los distintos medios de prueba, las cuales constituyen
premisas de cardcter epistemoldgico o juridico-institucional a las que debe ajustarse
la operacion logica de enjuiciamiento necesaria para la resolucion del asunto plan-
teado*’®.

Si estamos de acuerdo en que determinadas infracciones relativas a la valora-
cion de la prueba puedan suponer una vulneracion de los derechos reconocidos
en el art. 24 CE. Pero no vemos con la misma claridad que no se puedan plantear
infracciones en la motivacion de las sentencias que tuvieran como cauce para el
REIP el numero 2° del art. 469.1 LEC. De entrada, porque pensamos que, por evi-
dente, no es necesario justificar que la motivacion de la sentencia exigida en el art.
218 LEC, entre los requisitos internos de la misma, es una norma reguladora de la
sentencia civil. En este sentido llama la atencion que el Tribunal Supremo no repa-
re en esta razon sistematica de la ubicacion del art. 218 LEC y en cambio si acuda
al enunciado de la seccién que ampara “los requisitos internos de la sentencia”
cuando entiende que la infraccién de normas sobre la carga de la prueba del art.
217 LEC si debe invocarse por el nimero 2° del articulo 469.1 LEC. En este senti-
do se pronuncia el Acuerdo del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) nam. 2/2006
de 4 abril. JUR 2007\114353, al que ya nos hemos referido*”.

Quiza la raiz del problema es la equiparacion que hace la doctrina del Tribunal
Supremo entre valoracion de la prueba y motivacion. Cierto es que ambas acti-
vidades mas que proximas se podria decir que tienen una convivencia estrecha
indisoluble. Pero no pensamos que hasta el punto de ser asimiladas en una tnica
y misma realidad dentro de la sentencia. La motivacion es la exteriorizacion de la
valoracion. Y la infraccién podria encontrarse en como se motiva la valoracion
sin necesidad de plantear una nueva valoracion. Pero siguiendo a MONTERO Y
FLORS si debemos estar a que el requisito de la motivacion de la sentencia im-
porta no en lo que se refiere a la forma, si no al contenido, y exige expresar los

478 STS (Sala de lo Civil, Seccionl?®) num. 544/2012 de 25 septiembre, FJ 2 (R] 2012\9017). Y afiade
el concreto y reducido margen que tiene la valoracién de la prueba para poder acceder al REIP, siempre a
través del motivo 4° del art. 469.1 LEC: “la valoracién probatoria solo puede excepcionalmente tener acceso
al recurso extraordinario por infraccién procesal por la existencia de un error patente o arbitrariedad o por
la infraccion de una norma tasada de valoracion de prueba que haya sido vulnerada, al amparo del articulo
469.1.4.° LEC en cuanto, al ser manifiestamente arbitraria o ilogica, no supera conforme a la doctrina cons-
titucional el test de la racionabilidad constitucionalmente exigible para respetar el derecho a la tutela judicial
efectiva consagrado en articulo 24”. Y anade las referencias a otras sentencias en el mismo sentido, como
la STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) num. 337/2011 de 9 mayo (RJ 2011\3846) o la STS (Sala de lo Civil,
Secciéonl?) num. 529/2011 de 1 julio (R] 2012\1092).

479 Junto a esto es importante tener en cuenta el criterio que se recuerda en el ATS (Sala de lo Civil,
Seccionl?) de 20 junio 2018, FJ 2 (R] 2018\2461): “el articulo 217 LEC no contiene ninguna regla de prueba,
por lo que no cabe basar en el mismo una alegacién de error en la valoracion probatoria. En tal sentido se
manifiesta reiteradamente la doctrina jurisprudencial de esta Sala”.
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razonamientos facticos y juridicos que conducen a la apreciacién (mejor, inter-
pretacion) y valoracion de las pruebas, asi como a la aplicacién e interpretacion
del Derecho*.

La explicacion de esta confusion entre la valoracion de la prueba y la motiva-
cién de la sentencia quiza pueda encontrarse en una inercia jurisprudencial que
no repara con los cambios normativos. Y es que, si prestamos atencion a la redac-
cion del art. 359 LEC/1881, podemos encontrar las exigencias de los requisitos in-
ternos de la sentencia en aquel cuerpo legal. Y alli se hacia referencia a la claridad,
a la precision y a la congruencia. No hay alli por tanto mencién a la motivacion.
No es esta la situacion que nos presenta la vigente LEC. Por extenso nos hemos
referido al apartado segundo del art. 218 LEC en el que se incluye la motivacién
como requisito interno de la sentencia con los detalles que alli se sefialan. Y no pa-
rece que repare como debiera la doctrina del Tribunal Supremo en esa elocuente
circunstancia*®. Por lo tanto, por su propia naturaleza y por la sistematica de la
LEC, la motivacion de la sentencia pasa a ser un requisito interno de la misma,
parte del régimen legal de la sentencia. No asi la valoracion, que es una actividad
del juez propia del proceso interno de elaboracion de la sentencia, a la que la Ley
de Enjuiciamiento Civil le dedica diversos articulos relacionados con los distintos
medios de prueba que en ella se regulan. Por todo lo dicho y como conclusion de
lo mismo podriamos decir que la motivacion es un requisito interno de la sen-
tencia y por tanto encontraria 16gico acomodo a efectos del REIP en el apartado
segundo art 469.1 LEC. En cambio, la valoracion de la prueba es una actividad del
juez vinculada a la actividad y fase probatoria. Y en ese sentido, las infracciones
cometidas en la valoracion de la prueba (con la amplitud que se quiera) si podrian
entenderse comprendidas, a efectos de recurso extraordinario, entre los supuestos
de vulneracion 24 CE.

Ademads de lo dicho, no hay que perder de vista que la motivacién también lo
es del derecho. Tal y como hemos expuesto y defendido paginas atrds, hay que te-
ner presente la necesidad de que la sentencia, en su proceso de elaboracion inter-
na, se adecue al derecho vigente, como una garantia no pequefia del principio de

40 MONTERO AROCA, Juan y FLORS MATIES, José. El recurso de casacién civil. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009, pag. 152.

481 Asi se aprecia cuando en las resoluciones del Alto Tribunal se defiende la naturaleza procesal de la
infraccion por falta de motivacion de la sentencia al amparo de los arts. 120 CE y 209 LEC, pero sin hacer
mencion (sorprendentemente) al art. 218 LEC. Asi el ATS (Sala de lo Civil, Seccién1?) de 27 marzo 2007,
FJ 3 (RJ 2007\1635): “El presente recurso, asi articulado, incurre, respecto de sus dos motivos de casacion,
en las causas de inadmision previstas en los arts. 483.2 1° inciso segundo, y 483.2 2° en relacién con los
arts. 477.1 y 479.3 LECiv, consistentes en la preparacion e interposicion defectuosa al plantear cuestiones
que exceden de la casacion y pertenecer, en su caso, y una vez cumplidos los requisitos que al efecto exige
dicha normativa procesal, al ambito del recurso extraordinario por infraccién procesal (de conformidad
con el art. 469.2 LEC); y ello dado que tanto la necesidad de motivacion de las sentencias, cuestion regula-
da enlos arts. 120.3 CE y art. 209, regla 32, de la LECiv” (revisten una clara naturaleza procesal).
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legalidad y una obligacion que tiene el juzgador de someterse en el desempenio de
su funcién a la Constitucion y al resto del ordenamiento*®*. Nos referiamos a todo
esto en el contexto de la elaboracién interna de la sentencia, y ahora queremos
dirigir nuestra atencion a la exteriorizacion de aquella exigencia. Esto nos lleva a
uno de los requisitos internos de la sentencia (quiza el mas intimamente vincula-
do a la “legitimacion” de la sentencia) que es el de la motivacion de la misma. Y
tanto la motivacion factica como la juridica.

c) ;Puede prosperar la impugnacién de la motivacién de la sentencia a
través del REIP?

Ya hemos dicho que, con caracter general, el recurso extraordinario no permi-
te una nueva valoracion de la prueba como si se tratara de una tercera instancia. Y
que las posibilidades del recurso se cifien a los supuestos de valoracion arbitraria
o0 patentemente errénea y a los casos de infraccion en la aplicacion de normas le-
gales sobre valoracion de la prueba.

En este sentido y a efectos practicos, el Tribunal Supremo tiene sefialados
los casos en los que puede hablarse de una falta de motivacion de la prueba que
puede acceder al recurso por la via del art. 469.4° LEC. La STS (Sala de lo Civil,
Secciénl?) num. 999/2008 de 6 noviembre, FJ 2, (R] 2008\7695), citando a la STS
(Sala de lo Civil, Secciénl?) num. 253/2008 de 15 abril (R] 2008\4356) declara
que la valoracion probatoria sélo puede excepcionalmente tener acceso a la casa-
cion*® mediante un soporte adecuado:

482 Pensamos que con acierto atirman MONTERO y FLORS que la exigencia de motivar del art 120.3
de la CE debe relacionarse mas con la funcién jurisdiccional y con el sometimiento en el ejercicio de la
misma al imperio de la ley o, en otros términos, el sistema de fuentes establecido constitucionalmente.
MONTERO AROCA, Juan y FLORS MATIES, José. El recurso de casacion civil...., cit., pag. 153.

43 Debe entenderse referido al REIP y no al de casacion, ya que el error en la valoracién de la prue-
ba puede tener acceso a los recursos extraordinarios no mediante la casacion sino a través del Recur-
so Extraordinario por Infraccion Procesal. Asi se declara en la STS] de Galicia (Sala de lo Civil y Penal,
Secciénl?) num. 14/2012 de 29 marzo, FJ 1 (R] 2012\6127).

En esta sentencia se recoge y sistematiza la doctrina del Tribunal Supremo sobre el motivo que debe in-
vocarse para estas infracciones en la motivacién de la sentencia, que debe ser el del art. 469.1.4° LEC. Alli
se afirma que “el cauce para la impugnacién de la valoracién de la prueba, de acuerdo con la mds reciente
jurisprudencia de esta Sala (STSJG 18/10 de 23 de septiembre), no es el previsto en el articulo 469.1.2° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. La jurisprudencia del Tribunal Supremo -sentencia de 17 de octubre de 2008 (R]
2008, 6302) -nos ensefia que la impugnacion de la valoracion de la prueba ha de hacerse mediante la interpo-
sicién del oportuno recurso extraordinario (motivo, en nuestro caso) por infraccién procesal ya se base en la
invocacion de la infraccién de un precepto legal que debe ser tenido en cuenta en la valoracion de un concreto
medio probatorio, o cuando dicha valoracion incurre en manifiesta arbitrariedad, pues con ello se vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva, o cuando se infringe una regla de calificacion fijada legal o jurispruden-
cialmente que debe ser tenida en cuenta en la valoracién de la prueba (Sentencia de 16 de mayo de 2008 (JUR
2008, 275704), recurso de casacién n° 343/2008 ). Se considera entonces (sentencias del T.S. 1069/2008, de
28 de noviembre (R] 2008, 6938), FJ.2 °, y de este Tribunal 15/09, de 15 de septiembre (R] 2010, 2488)) que el
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Parte segunda. Requisitos internos de la sentencia civil

a) Bien la existencia de un error patente o arbitrariedad en la valoraciéon de la
prueba, en cuanto, seguin la doctrina constitucional, dicha existencia com-
porta la infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva;

b) Bien la infraccién de una norma concreta de valoraciéon de la prueba que
haya sido vulnerada por el juzgador**.

El criterio en cualquier caso debe entenderse de forma restrictiva y asi lo ilustra
la STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) nim. 504/2016 de 20 julio FJ 2 (R] 2016\3215)
declarando que “el juicio del tribunal de apelacion sobre la importancia relativa
de unas y otras pruebas, la valoracion de las mismas, las conclusiones facticas que
extrae de este proceso valorativo, y la mayor relevancia otorgada a unos u otros
aspectos facticos, no sean compartidos por la recurrente, incluso que sean razona-
blemente discutibles, no convierte en arbitraria ni errénea la revision de la valo-
racién de la prueba hecha por la Audiencia Provincial™®. Por tanto, el acceso a la
revision de la motivacion de la sentencia a través del REIP siempre sera por la via
de la excepcion.

Como consecuencia de las dos excepciones a las que nos hemos referido, hay
que hacer mencién de la motivacion con la que se articule una prueba por presun-
ciones. Efectivamente, se podria acudir al REIP si se entiende que en la elabora-
cion de la presuncion el tribunal de instancia ha infringido las normas de los arts.
385y 386 LEC.

El caracter excepcional de esta posibilidad se recuerda en la STS (Sala de lo
Civil, Seccion1?) num. 517/2015 de 6 octubre, FJ 3 (R] 2015\4738), afirmando que
“tratandose de presunciones solo cabe la denuncia casacional de la norma que dis-
ciplina la prueba de presunciones cuando el proceso deductivo no se ajusta a las
reglas de la l6gica por no ser el hecho deducido producto de una inferencia légica
desarrollada a partir de los hechos acreditados. En otras palabras, cuando falta un

ordinal adecuado es el 469.1.4° puesto que en definitiva se veria afectada la proscripcion de la arbitrariedad
del articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola (RCL 1978, 2836)”.

44 Con relacién a este motivo BELLIDO PENADES menciona la escasez de normas juridicas con-
tenidas en la LEC que contengan criterios legales de valoracion de la prueba. Y de estas se queda con las
relativas a la prueba documental que se contienen en los articulos 319.1 y 326.1 LEC. No incluye en cam-
bio la norma recogida en el articulo 316.1 LEC. Es sabido que en este articulo y respecto del interrogatorio
de partes se contempla la posibilidad de que el juez tenga por probado los hechos perjudiciales para la
parte interrogada que sean reconocidos por la misma. Y no lo hace porque efectivamente no se trata de
una norma tasada o legal ya que deja margen de discrecionalidad al juez para seguir o no la maxima de
experiencia que se recoge en aquel articulo. BELLIDO PENADES, Rafael. en El recurso extraordinario por
infraccion procesal. (director Rafael Bellido Penadés). La Ley. Madrid, 2013, pag. 234.

45 Enfatiza la Sala en la sentencia afirmando que “la seleccion de los hechos mas relevantes, la valora-
cion de las pruebas practicadas, que necesariamente supone otorgar un mayor relieve a unas que a otras,
podra ser o no compartida (...), pero no puede ser tachada de ilégica ni irracional y no vulnera ninguna
regla tasada de valoracion de la prueba”
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enlace preciso y directo entre el hecho base y el hecho deducido, segtn las reglas
del criterio humano y siempre desde el respeto los hechos base de la deduccion™.

En fin, que nunca seran suficientes todas las limitaciones que se pongan a las
posibilidades de impugnacion de la motivacion de la sentencia. Todas ellas no de-
jan de ser criterios que responden a un principio que estd presente en la propia
naturaleza de este recurso extraordinario. En palabras de DAMIAN MORENO*”
hay que asumir que cualquier intento de combatir la decisién de fondo a través
del recurso extraordinario por infraccién procesal esta abocado al fracaso si bajo
la apariencia de una presunta existencia de infracciones procesales lo que se pre-
tende es una revision total tanto del aspecto factico como del aspecto juridico sus-
tantivo de la cuestion litigiosa, pues es incompatible con la naturaleza del recurso
extraordinario por infraccion procesal plantear cuestiones sustantivas relativas al
fondo del asunto.

48 Comenta esta jurisprudencia CORDON MORENO (“Control de las presunciones en el recurso

extraordinario por infraccion procesal’, 20 de febrero, 2020 consultado en https://www.ga-p.com/publi-
caciones/control-de-las-presunciones-en-el-recurso-extraordinario-por-infraccion-procesal/. Este autor
puntualiza que hay que entender que el precepto (art. 386 LEC) solo permite inferir la existencia del hecho
presunto cuando concurran estos dos requisitos:

(i) Que los hechos indicio (hechos base) hayan quedado probados (el art. 386.1, I LEC asi lo dice),
quedando excluidos tanto los que hayan podido ser aportados de oficio por el juez (v. art. 282 LEC) como
los fijados en virtud de otra presuncion, ya que, si asi se hiciera, se quebraria «la exigencia primaria para el
funcionamiento de la prueba de presunciones que el hecho del que se obtiene ha de estar completamente
acreditado, no pudiendo establecerse una presuncion sobre otra presuncion» (STS 22 de febrero de 1989,
RJ 1989, 1243).

(ii) que exista entre el hecho demostrado y el hecho presunto «un enlace preciso y directo segun las
reglas del criterio humano», que el juez debera razonar debidamente en la sentencia (art. 386.1, Il LEC).

47 DAMIAN MORENO, Juan. El proceso civil: ese gran desconocido..., cit., pag. 261.
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