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EDITORIAL

(DONDE ESTA EL CAMBIO?

Durante décadas ha sido objeto de la critica especializada la dis-
persion y proliferacion de las normas procesales. Pudo afirmarse asi,
con razon, que el legislador espatiol, en casi todas las leyes materia-
les, se sentia «obligado» a dotarlas de un proceso especial (Fairén),
o bien que la exposicion del sistema de enjuiciamiento civil requeria
altas dosis de paciencia, y hasta de humor, para coordinar el piélago
de disposiciones que lo rigen (Ramos). El caso habia llegado a tal
extremo que el jurista espafiol tropieza con mds dificultades para
encontrar la norma aplicable a un supuesto concreto, que para solu-
cionar con ella dicho supuesto.

La proliferacion de normas procesales, y consiguientemente de
procesos especiales, respondia a la necesidad de huir de la regula-
cion de la ley de Enjuiciamiento Civil. Los sucesivos legisladores han
sido conscientes de la imposibilidad de aplicar el sistema represen-
tado por el juicio de mayor cuantia a las nuevas necesidades, y para
evitarlo han optado por la creacion de multitud de procesos espe-
ciales.

En una compilacion de las leyes procesales civiles, publicada en
1976, se incluian 225 disposiciones de esta naturaleza, aparte de otras
muchas que se calificaban de «complementarias» y que no se nu-
meraban.

El jurista espatiol tenia colocadas buena parte de sus ilusiones en
que los nuevos legisladores, resultado del cambio politico, recondu-
jeran este caos por las vias de la racionalizacion y de la simplifica-
cion. Sin entrar ahora en el contenido que hubiera de darse a las
nuevas leyes (que mereceria mejor o peor acogida segun la base
ideoldgica de la que partiera cada uno de los criticos), todos espe-
raban, por lo menos, que se acabara con la dispersion, la falta de
sistema, la incoherencia y, en definitiva, la inseguridad juridica.

Esa ilusion undnime estd a punto de desvanecerse. Desde 1977,
cqué frutos nos ha ofrecido el nuevo legislador? Limitdndonos al
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EDITORIAL

enjuiciamiento civil en sentido estricto, por no alargar estas lineas,
hay que destacar:

1°) Decreto de 13 de mayo de 1977, sobre asociaciones sindica-
les, en el que se crea un proceso especial sin pies ni cabeza; y lo
mismo cabe decir de la Ley de 4 de diciembre de 1978, de partidos
politicos.

2°) Ley de 17 de julio de 1978, de modificacion del pdrrafo 111
del art. 273 de la LEC; parche mindsculo sin ilacion con los actos
procesales de comunicacion.

3.°) Ley de 26 de diciembre de 1978, sobre proteccion jurisdic-
cional de los derechos fundamentales de la persona, en la que no se
crea un proceso especial, sino tres, si bien sélo uno de ellos de na-
turaleza civil.

4.°) Ley de 26 de diciembre de 1980, de inclusion del art. 921 bis
en la LEC; otro parche.

5°) Ley de 26 de diciembre de 1980, sobre procedimiento a seguir
en los procesos de separacion matrimonial; sin olvidar el RD-ley de
29 de diciembre de 1979, contestacion improvisada a la entrada en
vigor de los acuerdos con la Santa Sede de 3 de enero de 1979. La Ley
de 1980 ha sido derogada por la denominada de divorcio, pero sigue
siendo una muestra de lo que venimos diciendo.

6°) Ley de 31 de diciembre de 1980, de arrendamientos riisticos,
cuyo titulo 111 es todo procesal, aunque parezca redactado por perso-
nas desconocedoras de la Constitucion.

7°) Ley de 13 de mayo de 1981, que modifica el cédigo Civil sobre
filiacion, patria potestad y régimen econdmico del matrimonio, en
la que las normas materiales y las procesales se mezclan de tal manera
que el producto es, o parece, tdéxico.

8°) Ley de 7 de julio de 1981, la del divorcio, en la que la técnica
procesal no es ya defectuosa, sino inexistente.

Todavia podriamos hacer mencion de disposiciones procesales ci-
viles menos importantes, perdidas en el piélago de una legislacion
anarquizante (no en el contenido, sino en la forma); asi el reglamen-
to de sociedades cooperativas de 16 de noviembre de 1978 (art. 54),
la ley de 8 de octubre de 1980, del contrato de seguro (arts. 23, 24 y
38), la ley de 11 de noviembre de 1980, sobre montes vecinales en
mano comiin (arts. 4, 5 y 6), etc., etc.

Sin entrar ahora en el contenido de todas estas disposiciones, su
simple enumeracion basta para poner de manifiesto que no existe una
politica procesal definida. Todavia mds, que en la parcela del derecho
constitucional procesal, la propia Constitucion estd siendo incumpli-
da. ¢Qué se ha hecho para garantizar la seguridad juridica (art. 9), el
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derecho a la jurisdiccion (art. 24.1), el derecho a un proceso sin dila-
ciones indebidas (art. 24.2), la gratuidad relativa de la justicia (art. 119),
la oralidad del procedimiento (art. 120.2), etc.? Para el critico im-
parcial sélo hay una respuesta: nada.

En el aspecto procesal civil no estamos ya como antes del cam-
bio politico; estamos peor, porque el paso del tiempo agrava dia a
dia la situacion. Procesalmente sélo se han realizado chapuzas, en
las que falta la mds elemental unidad de propdsito, coherencia o
sistema.
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ARTICULOS

FILIACION, PATRIA POTESTAD Y PROCESO
EN LA LEY DE 13 DE MAYO DE 1981

ENRIQUE Ruiz VADILLO

Magistrado del Tribunal Supremo
Vocal permanente de la Comisién General
de Codificacién

SUMARIO:

I. Introduccién: 1. La filiacién y la patria potestad.—2. Los principios ins-
piradores. — 3. Normas civiles y procesales.

II. Reclamacién e impugnacién de la filiacién: 1. ¢Busqueda de la verdad?
2. Interés preponderante.— 3. Tipo de proceso.—4. Intervencién del Ministerio
fiscal. — 5. Requisitos de admisibilidad de la demanda.— 6. Posicién del juez. —
7. Pruebas utilizables. —8. Acciones ejercitables: A) Filiacién matrimonial; B)
Filiacién no matrimonial. —9. Valor de la sentencia. — 10. El problema de la in-
seminacion artificial.

III. Privacién y recuperacién de la patria potestad: 1. Ideas generales.—
2. Procedimiento. — 3. Medidas de proteccién y cautelares.

IV. Otras situaciones de intervencién judicial.

I. INTRODUCCION

La cordial invitacién de un ilustre compailero para escribir estas
lineas sobre algunos aspectos procesales en relacién con la Ley de 13
de mayo de 1981 en materia de filiacién y patria potestad es la tinica
razén que puedo alegar en justificacién de mi entrada en este com-
plejo y dificil terreno del Derecho procesal, lo que hago desprovisto
del todo de titulos que pudieran ampararme pero con la intencién de
poner mi experiencia profesional al servicio de quienes, con mas
autoridad, intervendrian en la interpretacién jurisprudencial y cien-
tifica de la nueva normativa, en sede de filiacién y patria potestad
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ENRIQUE RUIZ VADILLO

que, de forma innegable, ha supuesto un giro verdaderamente im-
portante en nuestro ordenamiento juridico (1).

1. La filiacion y la patria potestad

Anticipadamente, mucho antes de que la ley se promulgara, sefia-
16 ya el profesor Lacruz BERDEJO (2) las lineas fundamentales que
habrian de inspirar la normativa que, a su vez, tendria que fijar la
misién del Estado en relacién con el Derecho de familia, acentuando
la tendencia incontrastable hacia la equiparacién de los cényuges y
la emancipacién del vastago capaz de sostenerse o que con su tra-
bajo contribuye sustancialmente a la economia del hogar, acentuan-
do el aspecto funcional de las potestades familiares y aceptando, en
lo que puedan ayudar, a la fijacién de los vinculos de parentesco,
los descubrimientos en el campo de la biologia.

Como enseguida veremos, la nueva ley supone un cambio tan
importante que su correcta interpretacién exigird no sélo una lectura
muy reflexiva de todo su articulado, sino una biisqueda de todos los
principios e ideas que la han inspirado. Los Jueces y Tribunales, cuya
sensibilidad para captar los cambios sociales me parece acreditada,
aunque a veces quienes desearian modificaciones radicales los ta-
chen de conservadores, habran de hacer, en estos momentos, un es-
fuerzo ciertamente sobrehumano para captar todo el caudal de ideas
y principios que, segun mi opinién, subyace en la nueva normativa.

(1) Cuando el art. 115 nim. 2 y el 120 nim. 3 dicen que la filiacién puede
quedar determinada por sentencia firme (¢{por qué unas veces se habla de fir-
meza y otras no?) se estd refiriendo al proceso penal y al civil. Sélo a este
altimo se refieren estas lineas.

V. Respecto al tema penal: art. 444 del Cédigo penal.

V. Proyecto de Ley organica del Cédigo penal, articulo 218 en relacién con
el 113.

Ruiz VapiLro, Enrique: Proyecto de Ley orgdnica del Cddigo penal, Cuader-
nos de Documentacién, Instituto Nacional de Prospectiva, 1980.

V. Derecho cataldn: Arts. 3 y 4 de la Compilacién.

Filiacién extramatrimonial. Conclusiones del “II Congres Juridic Catald”, en
Rev. Juridica de Catalufia, afio LXXI, nam. 1, enero-marzo, Barcelona, 1972.

(2) Lacruz BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: De-
recho de familia, 1, Lib. Bosch, Barcelona, 1974, pag. 20 (el cap. al que se re-
fiere la cita ha sido escrito por LACRUZ).

Diez Picazo, Luis: Estudios sobre la jurisprudencia civil, II, nams. 340 y ss.,
en el que se examinan una serie de sentencias sobre problemas de filiacién,
de especial interés.
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2. Los principios inspiradores

Los principios inspiradores, la frase se ha repetido tantas veces
que parece un toépico, aunque no lo es, han de obtenerse de la Cons-
titucién (3) y éstos, a pesar de no haber quedado expresados con ‘la
claridad deseable —no se olvide que la falta de claridad en el legis-
lador constitucional también es un dato a tener en cuenta por el
intérprete— creemos que son los siguientes (4).

Art. 14.— Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,
religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal
o social.

Art. 39.1.— Los poderes publicos aseguran la proteccién social,
econémica y juridica de la familia (2). 2. Los poderes publicos ase-
guran, asimismo, la proteccidén integral de los hijos, iguales éstos ante
la ley, con independencia de su filiacién y de las madres, cualquiera
que sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacién de la pa-
ternidad. 3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio durante su minoria de
edad y los demds casos en que legalmente proceda. 4. Los niflos go-
zaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales (6),
que velan por sus derechos.

También debe tenerse en cuenta el predmbulo y los articulos de
la Constitucién que se refieren al principio de igualdad, valor que se
sitia en primerisimo rango en el texto constitucional (v. articulos
1.1; 9.2; 14, etc.) (7).

(3) AGUNDEZ, A.: Repercusiones de la Constitucion espaiiola y el Derecho
civil, en Rev. de Derecho Privado, marzo 1979. )

Ruiz Vabpirro, Enrique: La filiacion y la Constitucion, Ponencia presentada
en la Mesa Redonda celebrada los dias 28 de septiembre a 1 de octubre de
1981, organizada por el Centro de Estudios Sociales, bajo la direccién del pro-
fesor Hernandez Gil. Pendiente de publicacién.

Ruiz VapiLro, Enrique: La Constitucion espafiola y el Derecho civil, en Rev.
de Derecho Privado, marzo 1979.

(4) Ruiz VapiLLo, Enrique: Bases indispensables pour une reforme du pro-
cedure penal, en Archives de Politique Criminelle, Paris (Francia). Pendiente de
publicacién.

(5) Diez Picazo, Luis: Familia y Derecho, Centro de Estudios Sociales,
septiembre 1980, Mesa Redonda bajo la direccién del profesor Lacruz Berdejo.

SANCHEZ AGESTA, Luis: La ordenacion de la familia en la Constitucion de
1978, Centro de Estudios Sociales, septiembre 1980.

(6) V. Derechos humanos. Recopilacién de instrumentos internacionales.
Naciones Unidas, Nueva York, 1979.

V. Textos del Consejo de Europa.

(7) Ruiz VapiLro, Enrique: Conceptos recogidos en la Constitucion y breve
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Finalmente constituye un complemento indispensable la Exposi-
cién de Motivos del Proyecto de Ley (8), al que més adelante haremos
referencia y que conserva plena validez, teniendo en cuenta los cam-
bios minimos que dicho Proyecto recibié durante el proceso de ela-
boracién en las Cdmaras Legislativas.

3. Normas civiles y procesales

Como sabemos, la Ley de Enjuiciamiento Civil no establece nin-
gin proceso especial en relacién con el Derecho de familia, proceso
especial que, a juicio de algunos tratadistas, como GUERRA SAN MAR-
TiN, estaria justificado precisamente en estas materias, dadas las ca-
racteristicas propias de las relaciones juridico-familiares (9). Si se
regulan, en cambio, diversidad de actos referentes al Derecho de fa-
milia, en la jurisdiccién voluntaria, que no constituyen, propiamente,
procesos, aunque, en algunos de ellos, se admite cierta oposicién,
sin perder por esta circunstancia, por lo menos formalmente, su ca-
racter de jurisiccién voluntaria. Los cambios operados en la legisla-
cién civil después de promulgada la ley Procesal, la han dejado en
este sentido casi vacia de contenido.

Por supuesto que la inexistencia de un proceso especial (en mi
opinién cuantos menos procesos especiales, mejor: Lo importante
es que las normas que los regulen tengan la suficiente flexibilidad
para que con plenitud de garantias pueda el juez moverse dentro del
proceso, teniendo en cuenta la naturaleza de la relacién juridico
civil controvertida, aunque manteniendo su imprescindible equili-
brio) no implica que no existan, con relacién a la filiacién y patria
potestad, normas de naturaleza procesal. Como sefialaba con rela-
cién al sistema anterior, y la afirmacién sigue siendo igualmente
véalida, GUERRA SAN MARTIN —y otros muchos especialistas— son de
destacar algunas de las normas del Cédigo civil relativas a la regu-

examen de los principios que la informan, en Documentacién Juridica, num. 20,
octubre-diciembre, 1978.

Obsérvese que el respeto y defensa del honor o dignidad y de la intimidad
representan también unos bienes juridicos elevados a rango constitucional
(art. 18.1 y 4, etc.).

(8) B. O. de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. I Legislatura,
serie A, num. 71, I, correspondiente al dia 14 de septiembre de 1979.

(9) GUERRA SAN MARTIN, José: Lecciones de Derecho procesal civil, tomo II,
vol. 1 (Preparacién del proceso y juicio ordinario y especiales), Universidad
de Deusto, 1978, pag. 165.

La Ley 30/1981 de 7 de julio por la que se modifica la regulacién del ma-
trimonio en el Cddigo civil y se determina el procedimiento a seguir en las
causas de nulidad, separacién y divorcio, si contiene normas procesales.
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lacién de la filiacién en cuanto revisten cierta naturaleza procesal.
Asi las que se refieren a la legitimacién para reclamarla o para im-
pugnarla (artiguos articulos 110; 111, y 112 para la llamada filiacién
legitima y los articulos 137 y 138 para la ilegitima), las que hacen
referencia a la prueba (antiguos articulos 115 y 118), la antigua prohi-
bicién de admitir en juicio las demandas que directa o indirectamen-
te tuvieran por objeto investigar la paternidad de los hijos ilegitimos
en quienes no concurriera la condicién de naturales, salvo cuando la
paternidad o maternidad se infirieran de una sentencia firme, dicta-
da en proceso criminal o civil o cuando resultare de un documento
inubitado del padre o de la madre en que expresamente se recono-
ciera la filiacién (art. 141) eran normas procesales insertas en el
Cédigo civil. Todo ello es «mutatis mutandi» trasladable a la re-
forma.

Recordemos, por ultimo, los articulos 1.247, que establece normas
especiales en cuanto a la inhabilidad de los testigos cuando se trate
de juicios en los que se pretenda probar un hecho intimo de la
familia, y el 1.252-2.°, segtin el cual en las cuestiones relativas al esta-
do civil de las personas la presuncién de cosa juzgada es eficaz con-
tra terceros, aunque no hubiesen litigado.

En definitiva, como han dicho tantos autores, la naturaleza de un
precepto no se obtiene del cuerpo legal en que estd inserto, sino de
su propio y especifico contenido. Aparte de ello, la unidad del Dere-
cho es una nota tan definitivamente importante que, a nuestro jui-
cio, s6lo razones de ordenacién sistemética motivan las clésicas se-
paraciones. Todas o casi todas las normas tienen, de alguna manera,
una naturaleza compleja que participa de caracteres muy diversos.

II. RECLAMACION E IMPUGNACION DE LA FILIACION

Como en tantas otras ocasiones, la filiacién surge, generalmente,
sin controversias ni polémicas, son los supuestos de normalidad.
Pero, a veces, se producen situaciones patolégicas, que son las que
vamos a tratar de estudiar. En ellas radica la parte mas importante
del tema que pretendemos examinar. Para la consecucién del fin
perseguido resulta imprescindible el proceso (10), cuya finalidad con-
siste en obtener la tutela del Estado, a través de los Tribunales de

(10) Gomez OrBANEJA, Emilio: Define el proceso como la férmula juridica-
mente regulada de la proteccién del ordenamiento juridico del Estado. (G. Or-
BANEJA y HERCE QUEMADA: Lecciones de Derecho procesal, vol. I, Derecho pro-
cesal civil, pag. 1.
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Justicia, como expresiéon solemne de la existencia, o no existencia,
de un derecho o de un interés legitimo (11). Por supuesto para que
la sentencia declare una determinada filiacién hay que demostrar, ju-
dicialmente, la existencia de sus correspondientes presupuestos.

Nuestro propésito con este modestisimo trabajo es, como ya anti-
cipamos, apuntar una serie de problemas y sefalar unas posibles
soluciones con criterios fundamentalmente précticos que, como siem-
pre, sometemos a opiniones mads autorizadas. Algunos de estos pun-
tos de partida y de sus correspondientes soluciones, tal vez pequen
de arriesgados —y lo que es peor, estén equivocados, pero prefiero
correr el riesgo de ser corregido— lo que siempre acepto con la ma-
yor satisfaccién, a omitir ideas que pienso, en este momento, pudie-
ran ser tal vez aprovechables.

1. ¢Bisqueda de la verdad?

Tradicionalmente se ha dicho que el estado de las personas esta
fuera del comercio de los hombres. De ellos deriva la presencia de
los articulos 1.814 y 1.821 del Cdédigo civil (13), que prohiben, en este
sentido, la transaccién y el compromiso y la obligada intervencién del
Ministerio Fiscal en este tipo de procesos. De ahi a afirmar que en
los juicios sobre filiacién se busca tinicamente la verdad real sélo
hay un paso y, sin embargo, nosotros pensamos que entre el proceso
penal, en el que auténticamente se busca la verdad, y el proceso en
el que se ventila el tema de la filiacién, existen profundas diferencias.

En definitiva, pienso que, en materia de filiacién, tanto en los su-
puestos de normalidad, es decir, de aceptacién juridica de una ver-
dad formal, como en los patolégicos en los que se acude a los Tri-
bunales para obtener una resolucién, no es cierto que se busque
incondicionalmente la verdad. (Pensemos en la aceptacién por el
marido de un embarazo que sabe con certeza no ser suyo, cualquiera
que sea la consideracién social que el hecho merezca, o en la inse-
minacién artificial.)

(11) EI art. 24.1 de la Constitucién concede a todas las personas el derecho
a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e interseses legitimos, sin que, en ningin case, pueda producirse
indefensién (v. también art. 53.2).

(12) PranioL define los medios de prueba como los diversos procedimien-
tos empleados para convencer al Juez de la verdad de un hecho (cit. por Cas-
TAN: Derecho civil espariol, comtin y foral, 6.* ed. revisada, tomo segundo, Ins-
tituto Editorial Reus, Madrid, 1943, pag. 666.

(13) EI art. 1.814 del Cddigo civil dice: “No se puede transigir sobre el
estado civil de las personas...” y el 1.821 establece que lo dispuesto sobre tran-
sacciones es aplicable a los compromisos.
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Que no se persigue la verdad real parece, pues, claro y lo parece
incluso a partir de la Ley de 13 de mayo de 1981 (14), que admite
por primera vez y con unas minimas limitaciones que luego veremos,
la investigacién de la paternidad y maternidad.

En este sentido es interesante destacar dos observaciones: 1.*) Que
en el proceso de filiacién siguen jugando una serie de presunciones
(v. art. 117) y la aceptacién del reconocimiento voluntario (arts. 120
y ss.), incompatibles con el principio de descubrimiento absoluto de
la verdad real, y 2.*) Que una cosa es que se permita descubrir la
verdad biolégica y otra muy distinta que el Estado tenga interés tras-
cendente en que en los supuestos de paternidad-maternidad o filia-
cién coincidan verdad bioldgica y verdad juridica. Cuando el Estado
tiene este interés (en el proceso penal y sélo para delitos publicos)
monta un proceso en el que drganos oficiales e imparciales que
actiian movidos por el principio de legalidad: Juez instructor, Mi-
nisterio Fiscal y Tribunal sentenciador (15), quien atendiendo a la
realidad, en virtud de las pruebas aportadas, condena o absuelve, sin
otros condicionamientos que los que derivan del Cédigo penal y de
los principios que lo inspiran (16). Obsérvese que, en estos casos,
es el Estado el que toma la iniciativa tan pronto conoce un supuesto
de posible existencia de una infraccién penal.

En el proceso civil de reclamacién e impugnacién de filiacién (o
paternidad-maternidad) el Estado permite que prevalezca la verdad
(en el Cédigo civil anterior a la reforma ni siquiera acontecia esto)
si alguien (generalmente un circulo muy reducido de personas) lo
pide y lo prueba. Pero ni el Juez ni el Fiscal (salvo, con relacién a
este ultimo, cuando es parte en sentido material) toman la iniciativa
ni para comenzar el proceso ni siquiera para acreditar los hechos
en que se basa la demanda, fuera los supuestos excepcionales de dili-
gencias para mejor proveer (art. 340 LEcivil). Pensemos en un pro-
ceso civil en el que una persona reclama la condicién de hijo, padre
o0 madre de otro y en otro proceso en el que se trata de descubrir
la persona que ha matado a otra y que presuntivamente lo es quien
juridicamente aparece como padre o hijo. El resultado del primero
dependera tunicamente de las posiciones del actor y del demandado.

(14) Nada digamos de la situacién anterior en que, como sabemos, en mu-
chos casos estaba absolutamente prohibida la investigacién de la paternidad y
las limitaciones a la impugnacién por el propio marido eran extraordinarias.

(15) V. LEcrim. y art. 124 de la Constitucién sobre el Ministerio Fiscal.

(16) V. Circunstancias de exencién de la responsabilidad penal. Pero el
hecho se daria como probado.

V. Principio “in dubio pro reo”.
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En el segundo todo quedard condicionado a las posibilidades reales
de la investigacion.

Es mas, en determinados casos, cuando se trate de acreditar la
no paternidad del marido, la duda, se sostiene en Derecho compara-
do (17) y en la doctrina cientifica (18), debe favorecer al hijo y
mientras la paternidad marital sea racionalmente posible no puede,
no debe, triunfar esta accién. Es decir, segin la opinién mas genera-
lizada, debe aplicarse el principio «in dubio» pro filiacién marital,
cuando se trate de hijos de una mujer casada.

Digamos también que no sera eficaz la determinacién de una filia-
cién en tanto resulte acreditada otra contradictoria (art. 113.1), para
impedir que puedan darse dos filiaciones, desde el punto de vista
formal, vigentes. Por consiguiente, en estos casos el ejercicio de la
accién de reclamacién por el hijo o progenitor obligard (aunque la
ley dice permitird) (19) en todo caso a la impugnacién de la filiacién
contradictoria (art. 134, pf. 1.°) y no podra reclamarse una filiacién
que contradiga otra determinada en virtud de sentencia (art. 134,
pf. 2°).

Finalmente sefialemos que el art. 129 establece que las acciones
que correspondan al hijo menor de edad o incapaz podran ser ejer-
citadas indistintamente por su representante legal o por el Ministerio
Fiscal y que el art. 130 establece que a la muerte del actor, sus here-
deros podran continuar las acciones ya entabladas.

2. Interés preponderante

En esta materia més que en ninguna otra debe el intérprete inten-
tar descubrir el trasfondo de la institucién. En mi opinién, en ma-
teria de filiacién, inciden principios y problemas y, en definitiva,
posibles soluciones que, de alguna manera, pueden ser contradicto-
rios: La busqueda de la verdad, el respeto al honor y a la intimidad,
la posibilitacién de la investigacién de la paternidad o maternidad
y el riesgo (probabilidad méis o menos grande) de chantajes. La
proteccién al nifio, la proteccién a la familia, etc. (20).

El interés preponderante (que, a mi juicio, coincide con el lla-
mado «interés de la familia») (21) es el del hijo o el de los hijos que

(17) V. art. 1.591.1 del B.G.B. y art. 254 del Cddigo civil suizo.

(18) RivERo HERNANDEZ: La reforma del Derecho de familia. La filiacién,
Cuadernos de Documentacién, Instituto Nacional de Prospectiva, Apéndice,
pag. 122.

(19) A pesar de que en fase de proyecto se advirtié la anomalia por el
prof. Rivero Herndndez, ob. cit., pag. 104.

(20) V. art. 24.1 de la Constitucidén y Ss. del Tribunal constitucional.

(21) V. articulos del Cdédigo civil que se refieren al interés de la familia.

16

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTIicia 82

deben tener siempre el derecho a descubrir su verdadera filiacién,
derecho que debe ser imprescriptible e incondicionado. En este sen-
tido estamos de acuerdo con la reforma. A este interés prioritario de
bieran supeditarse todos los demais.

En cambio, el circulo de los legitimados activamente debiera ha-
berse limitado al hijo (por supuesto) y a los padres, excluyendo a los
herederos, aunque aceptando —con limitaciones temporales— a los
descendientes.

En cuanto a los padres, el ejercicio de las correspondientes ac-
ciones debiera limitarse con la expresa actualizacién, moderada pero
firme, de la teoria el abuso del derecho y con plazos breves de
caducidad. Es decir, el mantenimiento del «status» formalmente es-
tablecido es ya, de por si, un bien digno de proteccién.

3. Tipo de proceso

El art. 483.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dice: Se decidiran
en juicio ordinario (22) de mayor cuantia las demandas relativas a
derechos politicos u honorificos, filiacién, paternidad, interdiccién y
demdas que versen sobre el estado civil y condicién de las personas.

Es decir, las cuestiones de filiacién deben, por tanto, ventilarse
en juicio declarativo de mayor cuantia, solucién légica y coherente
en la mente del primitivo legislador si tenemos en cuenta que tedri-
camente es aquel que ofrece mayores garantias al justiciable. Si la
filiacién es un dato esencial de la persona humana, afectante a la
personalidad, es légico que las controversias que afectan a este bien
juridico exijan el proceso més ampliamente concebido y desarro-
llado.

En cambio, pienso que hoy no resulta ya clara la cuestién. Mi
experiencia judicial me permitié, en periodos cortos de tiempo, com-
parar el juicio de mayor cuantia y el de cognicién, y considero que a
este tipo de relaciones juridicas hubiera convenido mejor este ulti-
mo, teniendo en cuenta las notas que le caracterizan (23) y que la
naturaleza del proceso es independiente de la respectiva competen-
cia, Es decir, de un juicio de cognicién puede perfectamente conocer
el Juez de 1.* Instancia y en apelacién la Audiencia Territorial (24).

(22) Que es una de las modalidades de los juicios declarativos (v. arts. 481
y 482 LEcivil).

(23) Regulado con acusada tendencia a la oralidad, publicidad, concentra-
cién e inmediacién y predominio de investigacién oficial (G. ORBANEJA, ob. cit.,
pag. 332).

(24) V. R. D. 3 julio de 1981 sobre creacién de los Juzgados de Familia.
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Que no puede haber transaccién resulta evidente, aunque no pueda
evitarse que, indirectamente, se produzcan a través de declaraciones
de reconocimiento de complacencia y que por consiguiente prevalezca
la solucién querida por los contendientes aunque no coincida con la
verdad biolégica.

4. Intervencion del Ministerio Fiscal

El tema de la intervenciéon del Ministerio Fiscal (25) en este tipo
de procesos es importante y en él inciden aspectos muy diversos:
Las contradicciones surgidas en lo interno del personaje compleji-
simo que es actualmente el Ministerio Fiscal, dice el profesor FAIREN
GUILLEN (26), son multiples y mutiplemente denunciadas.

¢Por qué interviene el Ministerio Fiscal en éste y otro tipo de
procesos? ¢Cudl debe ser su comportamiento cuando actiia en un
proceso civil? Sin duda tedéricamente para que prevalezca la verdad,
impidiendo la confabulacién de las partes, en que se imponga una
solucién arbitrada por ellos.

En mi opinién deberiamos partir de dos ideas (de las que, desde
luego, no participa integramente la legislacién espafiola): 1.*) El Fis-
cal debe actuar siempre e incondicionalmente sujeto a los principios
e legalidad e imparcialidad. La unidad de actuacién y la dependencia
jerarquica cumplen la misiéon de hacer efectivos los principios de
legalidad y de imparcialidad que son auténticos fines, mientras que
aquéllos son simples medios o instrumentos. El articulo 1242 de la
Constitucién lo expresa asi, sin género de dudas, y 2.*) De ahi que

(25) V. art. 838, num. 5, de la LOPJ; art. 450 Proy. LOPJ (que no cita ex-
presamente los juicios sobre el estado de las personas); art. 2.°, num. 4 del
Estatuto del Ministerio Fiscal y Proyecto de Estatuto.

(26) FaIrREN GUILLEN, Victor: La situacion actual del Ministerio Fiscal, en
Revista de Derecho Procesal Iberoamericano, 1970, nim. 4, pag. 809.

LoreNTE HURTADO, Fernando: EI Estatuto del Ministerio Fiscal, Cuadernos
de Documentacién, num. 4, Instituto Nacional de Prospectiva, 1980.

Pastor LOPEz, Miguel: El proceso de persecucion. Andlisis del concepto, na-
turaleza y especificas funciones de la instruccion criminal. Prélogo de Juan
MonNTERO ARroca, Universidad de Valencia, Secretariado de Publicaciones, pagi-
na 59, sobre la especial posicién del Ministerio Fiscal.

Ruiz VabpiLro, Enrique: Conusideraciones sobre la naturaleza del Ministerio
Fiscal, en Revista de Derecho Judicial, 1960.

En el Proyecto de Estatuto Organico del Ministerio Fiscal se dice en el
art. 3.°-6 que es misiéon del mismo tomar parte en defensa de la legalidad y
del interés publico o social, en los procesos relativos al estado civil y en los
demdas que establezca la Ley (v. dictamen de la Comisién de Justicia, B.O.
de las Cortes Generales, I Legislatura (30 de junio de 1981, nimero 139, II),
serie A, Proyectos de Ley, pag. 1.032/32.
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El propio profesor RivErRo distingue entre que la accién sea de
impugnacién de paternidad (maternidad) o de reclamacién de filia-
cién. Para el caso de demanda impugnativa de la paternidad podra
estimarse como principio de prueba suficiente el hecho de adulterio
de la esposa probado en procedimiento de divorcio (34) (civil), la
existencia de caracteres raciales del hijo distintos a los de los padres
o el haber cesado hace tiempo la convivencia conyugal o entre los
amantes y el haber disimulado la madre el embarazo u ocultado el
nacimiento al hombre a quien luego ha endosado la paternidad. Y
respecto de una demanda de reclamacidn, cualquier documento que,
aunque no reconozca la paternidad (maternidad), pruebe unas rela-
ciones sexuales en época idénea, la convivencia entre los supuestos
progenitores, aunque no sea continuada ni «more uxorio», y un pro-
nunciamiento penal, aunque sea absolutorio, en el que resulten unas
relaciones sexuales aptas para la generacién cuestionada.

A mi juicio complementariamente habran de valorarse, de forma
negativa, otros datos. Quién sea el demanante: A mayor derecho o
«interés», menos exigencia de pruebas, por ejemplo, que quien pida
sea el hijo o un hermano; si la demanda ejercitada por una mujer
en «busqueda» de un padre para su hijo, si es la primera que se ha
formulado o no, etc.

6. Posicion del Juez

El Juez, sometido al imperio de la Ley, segun el art. 117.1 de la
Constitucidén, estd sujeto al ordenamiento juridico, entendido como
plenitud de organizacién juriica de la sociedad, y en este sentido
pienso, y asi lo he expresado muchas veces (35), que detras de cada
sentencia, sirviéndole de apoyo, se encuentra no sdélo el articulo o
los articulos que de manera especifica se citan, sino la totalidad de
ese ordenamiento que unicamente cobra auténtica virtualidad cuan-
do se concibe como un todo arménico y coordinado entre si, como
una especie de entramado.

Por tanto, el Juez, refiriéndose ahora a la materia de filiacién y
paternidad o maternidad, constatard que el articulo tal o cual dicen
ésta o aquella cosa en concreto, pero el descubrimiento de su sen-
tido y alcance habra de conseguirlo a través del conjunto de normas

(34) Como se sabe, el adulterio fue descriminalizado por la Ley 46/1978,
de 7 de octubre.

(35) Ruiz VapiLro, Enrique: La atenuante por analogia en el Cddigo penal
espariol. Segiin la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en Informaciéon Juri-
dica, julio-septiembre 1971.
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jerarquicamente organizadas y situando en su vértice a la Constitu-
cién. Pensemos que ésta es la razén de que seguramente el art. 5.°
del Proyecto de Ley organica del Poder Judicial (36), diga en su
parrafo 1° que los Jueces y Tribunales aplicaran las leyes segin los
preceptos y principios constitucionales, lo que, en definitiva, repre-
senta que, de alguna manera, todos los articulos hoy vigentes y cuya
promulgacién fue anterior a la Constitucién, lo mismo que los sur-
gidos después (pero especialmente la afirmacién es aplicable a los
primeros) adquieren, sin variar ni una letra su redaccién, un cierto
nuevo contenido.

Por eso, el «interés de la familia», cuya significacién restablecera
la jurisprudencia en funcién de la nueva ordenacidn, la proteccién del
honor, la dignidad e intimidad del hijo, cuya filiacién incumbe des-
cubrir, constituiran, sin duda, elementos coadyuvantes a la decisién
judicial.

En este sentido hay que esperar mucho de nuestros Jueces y Tri-
bunales que siempre, repito otra vez, han sido especialmente sensi-
bles a las exigencias sociales. En vigor el primitivo sistema del Cédi-
go civil, decia OGaYar (37) que un erréneo criterio de proteccion a
la familia habia llegado a consagrar normas que podian pugnar con
los mas elementales principios de justicia, dado que se admitia con
tantas limitaciones el hecho obstativo y sus causas que era dificil,
con arreglo al texto literal del Cédigo, que un marido pudiera librar-
se de la paternidad del hijo que daba a luz su mujer, constante el
matrimonio. He ahi una muestra de esta inquietud de un ilustre
miembro del cuerpo juicial que podria multiplicarse indefinida-
mente.

Para ello y como consecuencia de cuanto queda dicho, el Juez
habra de utilizar las facultades que le concede la ley con sujecién a
esos principios del ordenamiento, aunque estén en pugna con sus
propios —y siempre respetabilisimos —criterios. Dice REVERTE (38)
que el Juez no estd facultado para elegir a su arbitrio la solucién
del conflicto, sino para concretar la norma mandando lo que la ley
quiere. Indagar la voluntad de la norma es un fenémeno juridico
anterior al conflicto (39).

(36) B. O. de las Cortes Generales, serie A, nam. 192, I, 16 abril 1980.

(37) OcaYAR Y AYLLON, Tomas: Creacidn judicial del Derecho, Real Acade-
mia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, 1975, pag. 107.

(38) REVERTE: Intervencidn judicial en las situaciones familiares (Notas al
Cddigo civil), Secretariado de Publicaciones, Universidad de Murcia, 1980,
pag. 11.

(39) DE LA VEGA BENAYAS, Carlos: Introduccion al Derecho Judicial, presen-
taciéon al Anuario de la Escuela Judicial, nam. XIII.
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sin perjuicio de las consecuencias que de la negativa a ser sujeto
pasivo de ella pueda obtener el Juez, conforme a las normas proce-
sales ordinarias.

2.°) Rivero HERNANDEZ (42) considera que cuando se habla de
pruebas bioldgicas hay que pensar, fundamentalmente, en la heredo-
biolégica, en la de grupos sanguineos (43) y en la de grado de ma-
durez del recién nacido.

3°) En un trabajo colectivo de varios profesores médicos se
afirma que de todos los datos que la antropologia nos ofrece, unica-
mente permanecen invariables, en todo sujeto, las propiedades grupo-
especificas y los dibujos dermopapilares, independientemente de la
evolucién vital de las personas al margen de posibles incidencias
modificadoras, altamente improbables, de caricter patoldgico y de-
mostrables por su complejo sindrémico (44).

8. Acciones ejercitables

Por supuesto, existen diferencias notables segun se trate de ma-
ternidad o paternidad (45), porque la maternidad es un hecho en ge-
neral facilmente demostrable (la unica dificultad radica en algunos
casos especiales, en demostrar la identidad del hijo), mientras que

(42) RivErROo HERNANDEZ: Ob. cit., pag. 113. De él hacemos el siguiente re-
sumen: 1.° La prueba heredobioldgica o antropomorfolégica se basa en el es-
tudio de un numero (hasta 100 6 300) de caracteres diferentes del hijo, la ma-
dre y el presunto padre, valorados por el perito segiin las semejanzas o dife-
rencias morfolégicas, dando lugar a varios resultados que van desde la exclu-
sién de la paternidad hasta su afirmacién.

2° La prueba de los grupos sanguineos se realiza hoy estudiando muchos
grupos y factores, pudiéndose alcanzar una probabilidad de exclusién de pater-
nidad en mas de un 98 por ciento.

3.2 La prueba del grado de madurez del recién nacido se basa en estudios
estadisticos y con riguroso sentido practico, con base en miles de casos obser-
vados que han permitido comprobar que hay una intima relacién entre la du-
racién del embarazo y el grado de desarrollo de ciertas medidas del recién na-
cido, practicamente la talla, peso, didmetros y perimetros craneales, datos
que son tenidos en cuenta en su valor absoluto y en sus relaciones reciprocas
y completadas con otros signos de madurez o inmadurez.

(43) V. Moya Pueyo, MuNoz TUERO y VILLALAIN BraNco: Comentarios sobre
un informe de investigacion de paternidad por los grupos sanguineos emitidos
por la Escuela de Medicina Legal.

(44) ViLLaLafN Branco, MuNoz TUErRO y Moya PuEeyo: Valoracion dactilosco-
cipa de la investigacion de la paternidad, en Revista Espaifiola de Medicina
Legal, enero-junio, 1977.

(45) V. REVERTE, ob. cit., pags. 120 y ss.

Diez Picazo, Luis: De nuevo sobre reclamacion de filiacion natural. Anuario
de Derecho Civil, 1962, pag. 219.
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la paternidad, a pesar de los innegables avances de la ciencia a la
que ya nos hemos referido, sigue encerrando un cierto —y no sabe-
mos si algiin dia descubrible (creemos que si)— misterio. Como he-
mos dicho, creemos que en la consideracion global del Juez influira
quién sea el que ejercite la accién (el hijo, el padre, la madre, los
herederos, un extrafio), contra quién se ejercita, la causa de pedir, etc.

Todo debe incidir en la decisién judicial y, sobre todo, el interés
del hijo que, a mi juicio, debe estar por encima de cualquier otra
consideracion, hasta el punto de que, creemos, debiera haberse esta-
blecido, en este sentido, una norma claramente expresiva de la que
considero es voluntad legislativa (46).

Veamos ahora de forma muy sintética, pues la finalidad de este
trabajo, como ya dijimos, no es otra que una elemental toma de
contacto con la nueva ley, los supuestos de filiacién matrimonial y
no matrimonial, distinguiendo en cada una de ellas los casos de re-
clamacién e impugnacién.

A) Filiacion matrimonial.

Como sabemos son hijos matrimoniales o, en otras palabras, la
filiaciéon es matrimonial cuando el padre y la madre estan casados
entre si, con arreglo al art. 118, pfo. 1.°, segiin la Ley de 13 de mayo
de 1981.

Aunque conforme al mismo articulo la filiacién matrimonial y la
no matrimonial, asi como la adoptiva plena, surten los mismos efec-
tos, conforme a las disposiciones del Coédigo civil (47), la distincién
de los supuestos de filiacién producida dentro o fuera del matrimo-
nio, es importante para regular su determinacién legal, como lo es
para estos mismos efectos la existencia o no de la posesién de es-
tado (48).

a) Reclamacion.

a’) Si hay posesién de estado, puede ejercitar la accién para que
se declare la filiacién cualquier persona con interés legitimo.

(46) V. art. 173, paf. dltimo: “El Juez, aun cuando concurran todos los
requisitos necesarios para la adopcién, valorara siempre su conveniencia para
el adoptando, conforme a las circunstancias de cada caso, y muy especial-
mente si el adoptante tuviere hijos” (Ley 13 mayo de 1981).

(47) EspiN CAnovas, Diego: Manual de Derecho civil espariol, Derecho de
familia.

Ruiz Vapiro, Enrique: Introduccion al estudio tedrico-prdctico del Dere-
cho civil, 12.2 ed., 1981-1982, prélogo del profesor HERNANDEZ GIiL.

(48) V. Exposicién de Motivos del Proyecto, pag. 753 de la Separata de
Documentacién Juridica.
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Los dos problemas mas importantes que se plantean, en este sen-
tido, en cuyo detalle no podemos entrar, son: 1.°) Qué se entiende
por poseciéon de estado (49), para lo que puede servirnos la juris-
prudencia existente en torno a los antiguos articulos 54 y 116 (50)
y 2.°) Qué se entiende por «interés legitimo». Para mi, lo he dicho en
muchas ocasiones, comprendiendo las razones que han movido al le-
gislador a esta solucién, lo mejor hubiera sido cerrar el circulo de
legitimados, dejando dentro al hijo siempre, y a los padres con
ciertas restricciones. En cualquier caso pienso que el interés legi-
timo debiera entenderse restrictivamente, dejando fuera las econo-
micas y que por supuesto ha de quedar dicho interés plenamente
justificado (51).

b’) Sin posesiéon de estado. Estan legitimados activamente el
hijo, el padre y la madre (art. 132). Si el hijo falleciere antes de trans-
currir cuatro afios desde que alcanzase plena capacidad, o durante el
afio siguiente al descubrimiento de las pruebas en que se haya de
fundar la demanda, su accién corresponde a sus herederos por el
tiempo que faltare para completar dichos plazos.

Aparte de una serie de problemas (por ejemplo, qué sucede si a
consecuencia de la accién ejercitada se dicta sentencia y se modifican
los herederos, necesidad o no de obtener la declaracién de herederos
por via judicial, no distinguir herederos testamentarios y abintestato
que para mi es muy importante, etc.), creo que es un error introducir
la presencia de posibles extrafios en una relacién que afecta a la
intimidad personal y familiar y que es objeto de especial atencién y
preferencia constitucional. Siempre he pensado que tnica y exclusi-
vamente los descendientes debieron quedar legitimados para estas
acciones y con ciertas limitaciones (52).

En cuanto a la legitimacién pasiva habra de dirigirse la accién
contra o frente a la persona a la que directamente se dirija (el padre

(49) Aunque el art. 131 habla de “constante posesiéon de estado” y los ar-
ticulos 133, 137, ul. pf., y 140, pfs. 1 y 2 de “posesién de estado” simplemente,
no creemos que haya sido intencién de la Ley, obtener consecuencias de la
diversidad terminolégica. Si se hubiera distinguido “posesién de estado” y
“constante posesiéon de estado” a efectos de atribuir legitimacién activa, por
ejemplo, hubieran podido extraerse algunas conclusiones.

(50). V., por ejemplo, S. 15 junio 1934. Ref. Aranzadi, 118 bis. V. también
sentencias posteriores en andlogo sentido.

(51) RIvVERO, Ob. cit., pag. 118.

(52) CaSTAN establece como caracteres de las acciones de estado, y, por
tanto, de las acciones de filiacién, las siguientes: a) Personalisimas, intrans-
misibles e inalienables; b) Irrenunciables; c) Imprescriptibles; Derecho civil
espariol, comiin y foral, 82 ed., con la colaboracién de José M.* CASTAN, tomo V,
vol. 2.2, Instituto Ed. Reus, Madrid, 1966, pags. 28 y ss.
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se ha inclinado a atribuir eficacia «erga omnes» a las indicadas sen-
tencias. A favor de esta eficacia absoluta aducen, sefiala, los siguien-
tes argumentos: 1.°) Que se trata de comprobar un hecho cierto y
que una vez que éste es establecido como tal, ha de serlo ya frente
a todos; 2.°) Que el estado es indivisible porque no se puede ser hijo
legitimo de una mujer casada, sin serlo a la vez del marido, y 3.°) Que
no es posible aplicar simultdneamente al estado de la persona dos
sentencias contradictorias.

En mi opinién el argumento verdaderamente sélido es el tercero,
teniendo en cuenta que la verdad real no es siempre el objeto de la
accién y que hoy dia cabe divisibilidad en el estado de filiacién.
En cambio, lo que es y serd siempre absolutamente inviable es que
puedan tenerse simultdneamente dos estados contradictorios.

Por ello el art. 134 dice: El ejercicio de la accién de reclamacién,
conforme a los articulos anteriores, por el hijo o el progenitor (y
creemos que cualquiera) permitird (debié decir exigird) en todo caso
la impugnacién de la filiacién contradictoria. No podra reclamarse
una filiacién que contradiga otra determinada en virtud de senten-
cia. Esta férmula es clésica, en este punto.

El art. 1.252, pfo. 2.° del Cdédigo civil dice: En las cuestiones re-
lativas al estado civil de las personas (y en las de validez o nulidad
de las disposiciones testamentarias) la presuncién de cosa juzgada
es eficaz contra terceros, aunque no hubiesen litigado (v. Ss. TS.
10 enero 1945, Ref. Aranzadi 10).

RiveEro (60) pregunta: ¢Cabra la impugnacién de, por ejemplo,
una paternidad declarada judicialmente a resultas de una anterior
accién de reclamaciéon? Ninguna excepciéon contienen los articu-
los 139 y 140 del Proyecto pero la misma razén que impide reclamar
(art. 134-2.°) una filiacién que contradiga otra determinada en virtud
de sentencia (el obstdculo es la intangibilidad de la cosa juzgada)
habria de impedir ahora impugnar aquella paternidad judicialmente
declarada, por aplicacién analdgica del mencionado precepto, reve-
lador del cudl es la mutabilidad y voluntad del legislador en ese
punto, que prefiere la subsistencia de un posible error judicial a la
inseguridad juridica de una ilimitada atacabilidad de estas sentencias
ya firmes. Todo ello sin perjuicio, por supuesto, de los casos en que
puedan proceder recursos extraordinarios, como el de revisién.

(60) RivEro HERNANDEZ, ob. cit., pag. 138.
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considerado como hijo legitimo (es decir, matrimonial) de la mujer
y del marido, sin que nadie pueda contestar la legitimidad (matri-
monial) por el solo hecho de la inseminacién, debiendo asi constar
en el Registro Civil.

En esta situacién todos los esquemas tradicionales se vienen aba-
jo. Con arreglo al art. 7° del Proyecto del Consejo de Europa, el
marido consentidor de la inseminacién no pord impugnar la pater-
nidad, ni podrd tampoco hacerlo la mujer. Es decir, los hijos na-
cidos, sin més aclaraciones, constante matrimonio de marido y mujer
que lo quieran como tal serdn matrimoniales; no habiendo matrimo-
nio, pero mediando consentimiento, lo serian no matrimoniales.

Todavia sobrevive un problema. ¢Qué sucede con el hijo? No sa-
bemos si los razonamientos que acompafian al Proyecto del Consejo
de Europa son suficientemente vélidos. El dador de semen, una vez
hecha la donacién, no entiende ni quiere un hijo para é€l, sino sim-
plemente permitir la inseminacién. Lo que parece claro es que las
soluciones tradicionales no nos valen, aunque, a mi juicio, la Cons-
titucién no es un obsticulo insuperable, teniendo en cuenta que el
mandato de posibilitar la investigacién de la paternidad no supone
que haya de hacerse de manera absoluta e incondicionada.

III. PRIVACION Y RECUPERACION DE LA PATRIA POTESTAD

Con arreglo al art. 170 del Cédigo civil el padre o la madre po-
drén ser privados total o parcialmente de su potestad por sentencia
fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma
o dictada en causa criminal o matrimonial,

En este sentido resultan del mayor interés una serie de sentencias
del Tribunal Supremo que supieron anticiparse de alguna manera a
la reforma y ser sensibles a unas exigencias sociales muy generaliza-
das, asi entre otras muchas la de 30 de octubre de 1963, en cuanto
a la privacién y suspension estableciendo que el acuerdo habria de
adoptarse a la vista de las circunstancias que determinan la medida,
teniendo en cuenta que la patria potestad es un derecho supeditado
al cumplimiento de la funcién para la que fue instituido. La de 23
de junio de 1965 se refiere al supuesto de una potestad ejercida so-
bre el hijo por la madre y cuyo hijo es posteriormente reconocido
por el padre. Tal reconocimiento —dice el Tribunal Supremo— no
produce el efecto, aunque aquél lo reclame, de privar a la madre de
la potestad que venia ejercitando sobre el hijo (63).

(63) Diccionario indice de jurisprudencia civil, 1962-1970. Ministerio de
Justicia, Centro de Publicaciones, 1973, tomo II, pags. 1.348 y 1.349.
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El art. 158 establece que el Juez, a instancia del propio hijo, de
cualquier pariente o del Magistrado Fiscal, podra adoptar una serie
de medidas cautelares.

IV. OTRAS SITUACIONES DE INTERVENCION JUDICIAL

En varios supuestos resulta necesaria la intervencién judicial con
arreglo a la Ley de 13 de mayo de 1981:

Aprobar que se dejen sin efecto las restricciones de exclusién de
la patria potestad y demds tuitivas por determinacién del represen-
tante legal del hijo (art. 111).

Aprobar el reconocimiento otorgado por los incapaces o por quie-
nes no pueden contraer matrimonio por razén de edad (65) (con
audiencia del Ministerio Fiscal) (art. 121).

Aprobar la eficacia del reconocimiento de un menor o incapaz si
no ha consentido expresamente su representante legal (con audien-
cia del Ministerio Fiscal y del progenitor legalmente conocido) (ar-
ticulo 124).

Aprobar la determinacién de la filiacién cuando los progenitores
del menor o incapaz fueran hermanos o consanguineos, en linea recta,
una vez determinada legalmente respecto de uno (con audiencia del
Ministerio Fiscal) (art. 125).

Atribuir, en caso de desacuerdo y a peticién de cualquiera de los
padres, sin ulterior recurso, la facultad de decidir al padre o a la
madre (art. 156) (66).

Cooperar al ejercicio de la patria potestad de un menor no eman-
cipado, cuando no le asisten los pabres o tutor, o en casos de des-
acuerdo (art. 157).

En relacién con estas actuaciones judiciales podemos decir lo si-
guiente:

1°) En todas ellas, puesto que la ley no marca el procedimiento
a seguir, parece que debe buscarse el sistema procesal mas adecuado
que a nuestro juicio es el de los actos de jurisdiccién voluntaria
(v. arts. 1.811 y ss. de la LEC) con ciertas particularidades. El esque-
ma del procedimiento debiera ser, en nuestra opinién, el siguiente:
A) Recepcién del escrito correspondiente; B) Audiencia de los inte-

(65) V. arts. 46 y 48 (Ley 30/1981, de 7 de julio, B.O.E. num. 172, de 20 de
julio de 1981).

(66) V. la continuacién de este parrafo, en relaciéon con los desacuerdos
reiterados o cuando concurran causa o causas que entorpezcan gravemente el
ejercicio de la patria potestad.
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ARTICULOS

REFLEXIONES SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA
DEL JUICIO SUMARIO DE INCAPACITACION

Competencia funcional de las Audiencias Territoriales para
conocer de las apelaciones formuladas contra los autos dic-
tados en el juicio sumario de incapacitacion

MANUEL SERRA DOMINGUEZ

Catedratico de Derecho Procesal
Universidad de Barcelona

SUMARIO:

I. Planteamiento del problema.—II. Naturaleza contenciosa del juicio su-
mario de incapacitacién. — III. Competencia funcional de las Audiencias te-
rritoriales para conocer de las apelaciones que se formulen en el juicio suma-
rio de incapacitacién.

I. — PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Una reciente resolucién de la Audiencia Provincial de Lérida, de
fecha 22 de diciembre de 1981, al desestimar el incidente de nulidad
de actuaciones encaminado a que se declarara incompetente funcio-
nalmente para entender de la apelacién del Auto que puso término
al juicio sumario de incapacitacién, plantea, una vez mas, el debatido
problema de la naturaleza juridica, contenciosa o voluntaria, del jui-
cio sumario de incapacitacién, declarandolo acto de jurisdiccién vo-
luntaria, de naturaleza administrativa, con base en los siguientes fun-
damentos, que resumimos brevemente:

1o “La declaracién de incapacidad que regulan los arts. 213 y si-
guientes del Cédigo civil y se materializa y concreta en el expediente
sumario del art. 218 del mismo Cuerpo legal citado, es simplemente
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un requisito necesario, no jurisdiccional, ya que podria ser muy bien
administrativo, para poder someter a tutela a las personas mayores
de edad enfermas o débiles mentales.”

2° “La declaracién de incapacidad tiene como objeto y finalidad
favorecer a la persona supuestamente incapaz, tanto si llega a la inca-
pacidad, por existir la insania, otorgédndole la tutela, institucién de
proteccién y guardia, como si se deniega, por haber sanidad.”

3.2 “No existe dualidad de partes: el enfermo no tiene, ni puede
tener la posicién de tal, sino solamente el de objeto de la investiga-
cién y de la declaracién.”

4° “Tampoco empece al concepto de jurisdiccién voluntaria el
hecho de que la declaracién de incapacidad sumaria o inmediata, pero
definitiva, no provisional, si no se impugna, afecte al plano personal y
trascendente de la capacidad de obrar, como la sentencia de 5 de
mayo de 1949 estimd, para considerar como inmersa de lleno en el
ambito del procedimiento civil contencioso, puesto que declaraciones
y decisiones no menos importantes, como pueden ser todas las rela-
tivas a las medidas provisionales respecto de la mujer casada, estdn
recogidas como jurisdiccién voluntaria; sin que desde luego su incar-
dinacién suponga definitivamente su definicién y concepto.”

5.2 “Por ultimo, decir que la declaracién sumaria de incapacidad
tiene naturaleza constitutiva, porque aunque declara un hecho ya exis-
tente (la enfermedad o incapacidad natural) le da por primera vez
una significacién juridica, suprimiendo o limitando la capacidad de
obrar adquirida al alcanzar la mayoria de edad y, por lo tanto, juris-
diccional y al margen de la jurisdiccién voluntaria, no es aceptable
desde el momento que sélo supone un presupuesto para el someti-
miento a tutela del presunto incapaz, quien puede no estar de acuer-
do, como el solicitante, y contender impugnando tal decisién, mas
administrativa que judicial, porque si no es con la finalidad del ar-
ticulo 219 del Cdédigo civil, no se llega a comprender ficilmente, pues
serfa una redundancia inutil.”

Personalmente estimamos que la vigente regulacion del juicio su-
mario de incapacitacién, en la forma como es aplicado en la practica
de los Tribunales, supone una manifiesta indefensién incompatible
actualmente con el art. 24 de la Constitucién. Creemos, no obstante,
que el problema no es tanto de reforma legislativa, en todo caso
necesaria, sino principalmente del desconocimiento dogmaético de la
distincién entre jurisdiccién contenciosa y voluntaria de una parte, y
de otra, de la funcién principalmente cautelar del juicio sumario
de incapacitacién, y que un correcto planteamiento de ambas cues-
tiones es susceptible de resolver la mayoria de los problemas susci-
tados en la practica de los Tribunales.

Es muy significativo al respecto que el Auto transcrito de la
Audiencia Provincial de Lérida advierta contra «el cumulo de juris-
prudencia contradictoria y doctrina fluctuante, que mas que aclarar
el tema lo ha venido a oscurecer»; y que los mas recientes estudios
sobre el proceso de incapacitacién (FENEcH, La incapacitacion del en-
fermo mental, en «Revista de Derecho Procesal», 1979, pp. 475 y ss.,
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y PErREz Gorpo, E! juicio de incapacitacion de las personas fisicas,
en la propia «Revista», 1980, pp. 723 y ss.) lleguen incluso a conclu-
siones contradictorias entre ellos, tanto desde el punto de vista dog-
maético como del practico.

Nos proponemos simplemente, mediante estas notas, dar cuenta
de algunas observaciones que puedan contribuir a una mayor clari-
dad del tema, sentando las bases de una nueva orientacién doctrinal
que permita superar la consideracién del incapacitando como «objeto
de la investigacién y de la declaracién», y evitar en lo sucesivo que
la privacién del derecho fundamental de toda persona pueda conside-
rarse por los Tribunales de Justicia como «decisién mas administra-
tiva que judicial». No es nuestro propdsito replantearnos la natura-
leza juridica de la jurisdiccién voluntaria, cuestién que abordamos
mas extensamente en anteriores trabajos (Naturaleza juridica de la
jurisdiccion voluntaria, en «Estudios de Derecho Procesal», Barcelo-
na, 1969, pp. 619 y ss., y Naturaleza juridica del expediente de sus-
pension de pagos, en «Revista de Derecho Procesal», 1979, pp. 127
y ss.), a los que nos remitimos.

Las conclusiones a las que llegamos pueden resumirse en dos
puntos que desarrollaremos en los préximos apartados:

a) El juicio sumario de incapacitacién es un verdadero proceso
contencioso, de caricter sumario y urgente, con dualidad necesaria
de partes, cuya finalidad cautelar no ha sido procesalmente desarro-
llada por el legislador.

b) Independientemente de la naturaleza juridica del juicio su-
mario de incapacitacién, la competencia funcional para conocer de
una eventual apelacién contra el Auto que lo resuelve, corresponde
siempre a la Audiencia Territorial.

II. — NATURALEZA CONTENCIOSA DEL JUICIO SUMARIO DE INCAPACITACION

1. Aparente contradiccion entre la Ley de Enjuiciamiento civil
y el Cddigo civil

El primer problema que se presenta al intérprete a la hora de de-
terminar la naturaleza juridica del proceso de incapacitacién es el
de averiguar las fuentes legales reguladoras de dicho proceso. De una
parte nos encontramos con el art. 1.848 de la Ley Procesal que pa-
rece remitirse a un expediente de jurisdiccién voluntaria: «Cuando
la incapacidad por causa de demencia no resulte acreditada en sen-
tencia firme, se acreditard sumariamente en un antejuicio, y se
nombrard un curador ejemplar interino, reservando a las partes el
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derecho que pueda asistirles en el juicic correspondiente.» De otra,
el articulo 218 del Cédigo civil, prevé que «la declaracién de incapaci-
dad deberd hacerse sumariamente», estableciendo los tramites que
deben seguirse para efectuar dicha declaracién sumaria y las perso-
nas legitimadas activa y pasivamente.

No debe extrafiar, por tanto, que la practica de los Tribunales
se encuentre totalmente desorientada sobre el problema. La desorien-
tacién judicial es tanto méas grave s’ tenemos en cuenta que de la
decisién del proceso dependera el futuro de una persona, que puede
llegar a perder incluso sus derechos de tal. (GraNapos, El proceso
de declaracion de incapacidad. Conveniencia de que se unifiquen los
criterios frente al vacio de normas procesales que sean adecuadas al
trdmite de la declaracion de incapacidad, en «Revista Juridica de
Catalufia», 1962, pp. 603 y ss., pone de manifiesto las perniciosas
consecuencias derivadas de la ausencia de un claro criterio judicial.)
En la practica de los Tribunales podemos apreciar tres diversas so-
luciones:

a) Hay quienes entienden que debe prevalecer el art. 1.848 LEC,
regulador del procedimiento, sobre los arts. 213 a 219 CC, de caréc-
ter sustantivo, y que, por consiguiente, la declaracién de incapaci-
dad debe efectuarse a través de un expediente de jurisdiccién volun-
taria.

b) Por el contrario, la doctrina mas moderna estima que los
arts. 213 a 219 LEC derogaron el art. 1.848 LEC, y que, por consi-
guiente, son dichos articulos los unicos que regulan un proceso de
caracter contencioso especial y sumario.

" ¢) No faltan Tribunales que sustentan una opinién intermedia.
De no mediar oposicién, la incapacitacién es un acto de jurisdiccién
voluntaria. De existir oposicién, ésta debe seguirse por el procedi-
miento de los incidentes, convirtiéndose el expediente en conten-
cioso.

A mi modesto entender, el problema se ha complicado artificial-
mente, ya que no existe una verdadera contradiccién entre el articu-
lo 1.848 LEC y los 213 a 219 CC, que contemplan dos aspectos dis-
tintos de un unico problema:

a) El Cédigo Civil se preocupa por establecer el procedimiento
a través del cual debe efectuarse la declaracién de incapacidad, esta-
bleciendo que debe realizarse a través de un procedimiento sumario.

b) En cambio, la Ley de Enjuiciamiento Civil no regula la de-
claracién de incapacidad, que debe ser efectuada en otro procedi-
miento (el procedimiento contencioso ordinario a que se refiere el
art. 1.847 LEC, o el procedimiento contencioso sumario del art. 1.848
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quiere, definidora de la situacién juridica de capacidad o incapacidad
sometida a decisién judicial».

5. El Proyecto de Correccion y Actualizacion de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil establece el juicio de menor cuantia como el
adecuado para la declaracién de incapacidad, si bien con an-
terioridad al juicio cabe una medida cautelar de internamiento
del incapacitando

Con el deseo de adaptar la centenaria Ley de Enjuiciamiento Civil
a las necesidades presentes conservando su estructura profundamen-
te arraigada en la tradicién juridica espafiola, los profesores de Dere-
cho Procesal de las varias Universidades espafiolas celebramos, du-
rante los afios 1971 a 1973, periddicas reuniones de las que surgié un
Proyecto articulado de Ley de Enjuiciamiento Civil, publicado por
la Editorial Técnos (Madrid, 1974, tomo II), que reflejaba la concor-
de aspiracién de los procesalistas espafioles.

En dicho Proyecto, tras advertir «la gran confusién y variedad
procedimental en la practica, con grave dafio de la igualdad de las
personas y de la seguridad juridica», y al objeto de «remediar este
grave mal, que consideramos bastante para hacer perder crédito a
un sistema procesal» (p. 142), se regulaban en los articulos 622 a 631
los «juicios sobre declaracién de incapacidad y de reintegracién de
la capacidad», que, en cuanto interesan a este trabajo, partian de los
siguientes principios:

1° «Para la declaracién de incapacidad se seguirdn los tramites
del juicio de menor cuantia, con las especialidades que se expresan
en el articulo siguiente» (art. 626).

2.° No obstante, «antes o durante la sustanciacién del juicio so-
bre declaracién de incapacidad, el Tribunal podréa ordenar, a peticién
de parte o del Ministerio Fiscal, el internamiento provisional del in-
capacitando en un establecimiento adecuado, previo informe urgente
del facultativo médico que proponga el solicitante, en su caso, del
que hubiera asistido anteriormente el presunto enfermo y del médico
forense», si bien «la medida de internamiento ordenada antes de
presentarse la demanda quedara sin efecto, si no se interpusiere éste
dentro de los diez dias siguientes el de la realizacién de dicho inter-
namiento» (art. 625).

6. Necesidades prdcticas que debe proteger el proceso de inca-
pacitacicn

Por poco que se reflexione sobre los anteriores puntos podemos
comprender que la regulacién del Cédigo Civil no es tan imperfecta
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como a simple vista vista parece, sino que mas bien existe una mala
comprensién tedrica del fenémeno procesal por los redactores del
Codigo Civil, que si acertaron en el diagnéstico de las necesidades
practicas del proceso de incapacitacién, omitieron el instrumento téc-
nico adecuado para la resolucién de dichas necesidades: la medida
cautelar.,

En efecto, las necesidades practicas que debe satisfacer el proce-
so de incapacitacién podemos centrarlas en los siguientes puntos:

a) El juicio de incapacitacién, en cuanto es susceptible de pri-
var a una persona de su atributo mas esencial: la propia persona-
lidad, debe estar revestido de las maximas garantias.

b) Ello no obstante, la regulacién positiva de la incapacitacién
estd pensada no sélo en beneficio de la sociedad, sino principalmente
en beneficio del propio incapaz, que curiosamente es, a la vez, objeto
y parte del proceso.

¢) De ahi que la incapacitacién debe hacerse en forma rapida.
Habida cuenta que toda persona es capaz mientras no se declare
su incapacidad, y dicha incapacidad no puede declararse en forma
alguna «ex tunc», sino sélo «ex nunc», para proteger los derechos
de las terceras personas que han contratado con el luego declarado
incapaz se estima imprescindible que la incapacitacién se declare
a la mayor brevedad posible. Un retraso en la incapacitacién deri-
vado de la propia duracién del proceso puede originar perjuicios
irreparables.

d) Por otra parte, teniendo en cuenta que el incapacitando es
capaz mientras no se dicte resolucién, no cabe duda alguna sobre
su condicién de parte, que, como tal, estd doblemente y en forma
contradictoria interesada en el proceso. Si es capaz, le interesa opo-
nerse con todas sus fuerzas a una declaracién de incapacidad que
supondra su muerte civil. Por el contrario, si es incapaz, es el prin-
cipal interesado en que se efecttie rdpidamente su declaracién de
incapacidad. El drama es que su capacidad o incapacidad sélo se
conocera a través del proceso y al término del mismo, e incluso exis-
ten posibilidades de error en la sentencia final... En todo caso, basta
la posibilidad de que sea capaz, para que deba ser admitido como
parte con todas sus consecuencias.

e) Lo cual no excluye que, para evitar los perjuicios que pudie-
ran derivarse de la defensa efectuada por un incapaz, sea absoluta-
mente necesaria la presencia del Ministerio Fiscal, que interviene
en el proceso en su condicién de representante imparcial del posible
incapaz, de no haber comparecido éste personalmente.
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7. Ventajas de regular el proceso de incapacitacion como pro-
ceso ordinario contencioso, precedido de una medida cautelar
adoptada sumariamente

Las anteriores consideraciones nos orientan hacia una posible so-
lucién. La medida definitiva de incapacitaciéon sélo puede ser decla-
rada en un juicio declarativo ordinario, dotado de las méximas ga-
rantias, con amplias facultades inquisitivas del Juez e intervencién
del Ministerio Fiscal. Igualmente la modificacién de la incapacitacion
por hechos posteriores requiere igualmente un juicio declarativo or-
dinario de idénticas caracteristicas.

Ello no obstante, no basta con hacer las cosas bien, sino que hay
que hacerlas pronto. La conciliacién entre la justicia y la rapidez se
consigue precisamente mediante las medidas cautelares que permiten
anticipar algunos de los efectos de la sentencia, pero que carecen
de sustantividad por si mismas sin referencia a un proceso princi-
pal, que diviene siempre necesario. Creemos que es por este camino
por el que pueden conjugarse las necesidades practicas y las exigen-
cias tedricas.

Con anterioridad o en el curso del proceso contencioso de inca-
pacitacion, cualquiera de las partes puede pretender, con caracter
temporal e instrumental respecto del proceso (SERRA DoMINGUEZ, Las
medidas cautelares, Barcelona, 1974) que se declare la incapacitacion,
o que se reintegre la capacidad a la persona sujeta a proceso. Dicha
medida cautelar debera adoptarse sumariamente, en procedimiento
urgente, y podra revocarse constantemente a lo largo del proceso
principal. Para decretarla, serd necesario, habida cuenta la imposibi-
lidad de acreditar documentalmente la insanidad, que se establezca
un incidente en el cual acreditada «prima facie» la posible insanidad
de la persona, el Juez pueda decretar «cautelarmente», y por toda la
duracién del proceso, su falta de capacidad.

Dicha declaracién tendria todas las caracteristicas de las medidas
cautelares. Seria instrumental y dependiente de un proceso princi-
pal, cuyas vicisitudes le afectarian. Seria limitada temporalmente,
sin pretensiones de definitividad. Y podria ser facilmente graduada,
segun las circunstancias, anticipando bien todos, bien sélo algunos,
de los efectos de la futura declaraciéon de incapacidad.

Creemos que la configuracion del juicio de incapacitacién como
un juicio ordinario acompaiiado de una medida cautelar acreditada
sumariamente, permite resolver todas y cada una de las dudas exis-
tentes actualmente en la doctrina y en la practica. Y curiosamente
esta configuracion dogmaética es la actualmente establecida en nues-
tro derecho positivo, con una sola modificacién: el establecimiento
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de un plazo preclusivo para la interposicién de la demanda del juicio
ordinario, que pasaria a ser necesario, en lugar de eventual como
ocurre en la actualidad.

En efecto, bastaria simplemente con modificar el art. 219 CC,
redactdndolo, por ejemplo, en los siguientes términos: «La declara-
cién sumaria de incapacidad debera ser ratificada en juicio ordina-
rio, quedando sin efecto de no formularse la oportuna demanda en
el plazo de treinta dias», para que quedaran resueltos todos los pro-
blemas planteados en la practica y completada la regulacién legal
del Cédigo Civil:

a) La sumariedad tipica de las medidas cautelares estaria reco-
gida en el art. 218 CC.

b) El «fumus boni iuris» quedaria integrado por la audiencia
del Consejo de familia, el examen del presunto incapaz y los dicta-
menes médicos que deberian ser siempre necesarios.

¢) La «instrumentalidad» y «temporalidad» harian referencia al
proceso principal, necesario, cuyas vicisitudes modificarian la medida
cautelar.

d) Dado el caracter esencialmente revocable de las medidas cau-
telares, cualquier modificacién de circunstancias pendiente el pro-
ceso, acarrearia la modificacién de la medida cautelar.

e) Al implicar la medida cautelar un proceso paralelo con notas
comunes, pero con presupuestos distintos a los del proceso principal,
cabria formular recurso de apelacién directamente contra el auto de-
cretando la medida cautelar, sin paralizar ni afectar por ello al pro-
ceso principal.

f) Al tener caracter voluntario la medida cautelar, sélo se soli-
citaria y adoptaria cuando existieran motivos suficientes para ello. La
necesaria intervenciéon en el proceso del Ministerio Fiscal, posibili-
taria que éste solicitara la medida cautelar cuando ninguna de las
partes la hubiera pedido.

g) El proceso de reintegracién de la capacidad tendria lugar tini-
camente a través del juicio declarativo ordinario, pero con posibilida-
des de solicitar la medida cautelar de reintegracién, total o parcial,
de la capacidad, supeditada al resultado del proceso.

h) La capacidad o incapacidad no quedaria en absoluto indeter-
minada. Unicamente durante la duracién del proceso existiria una
incapacidad temporal. Pero al dictarse sentencia definitiva, se efec-
tuaria una declaracién con plena eficacia de cosa juzgada. Sélo por
variaciones posteriores podria pedirse la reintegracién de la capaci-
dad que no atentaria a la cosa juzgada, por fundarse en hechos no
juzgados en la primera sentencia.
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i) Evidentemente, el presunto incapaz seria plenamente parte,
tanto en la medida cautelar como en el proceso principal. En ambos
actuaria como parte demandada, sin precisar la actual incongruen-
cia de que el declarado incapaz sumariamente debe formular deman-
da pidiendo la revocacién de la incapacidad, y mucho menos el ab-
surdo de la autorizacién especial del Consejo de familia, que, de
hecho, puede conducir al incapacitado fraudulentamente a la mayor
indefensién.

8. En todo caso, bien como medida cautelar, bien como proceso
especial autdnomo, el proceso de incapacitacion tiene cardc-
ter contencioso

Esta conclusién se desprende nitida de lo expuesto en los ante-
riores apartados. Si la imperfecta regulacién legal deriva de haber
regulado como proceso contencioso, lo que debié serlo como medida
cautelar de dicho proceso contencioso, resulta manifiesto que siem-
pre y en todo caso debe existir un proceso contencioso para privar
a una persona de su posible capacidad.

Sobre el particular es terminante el art. 483, 3.° LEC que al esta-
blecer que deben decidirse en juicio ordinario de mayor cuantia las
demandas «sobre interdicciéon y demdas que versen sobre el estado
civil y condicién de las personas», establece la mas clara definicién
del caracter contencioso de la declaracién de incapacidad.

Tanto es asi que juzgamos, como PEREzZ Gorpo (ob. cit., p. 673),
que una opinién contraria deberia estimarse inconstitucional, por
contraria al art. 24 de la Constitucién: «Todos tienen derecho a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias,
sin que en ningin caso pueda producirse indefensién». Pues bien,
tanto de estimarse aplicable el expediente de jurisdiccién voluntaria,
en la que el incapacitando no puede defenderse; cuanto de mante-
nerse la actual regulacién del Cédigo Civil sin acentuar su caracter
de medida cautelar, impidiendo, de hecho, la defensa del incapaci-
tado sumariamente en un juicio declarativo posterior que puede no
existir; se produce una notoria infraccién del art. 24 de la Consti-
tucién, que impide la consideracién, como vigente, de la naturaleza
de jurisdiccién voluntaria del proceso de incapacitacién.

9. Graves inconvenientes prdcticos derivados de considerar como
jurisdiccion voluntaria el juicio sumario de incapacitacion

El principal obsticulo debe encontrarse en la propia naturaleza
de la jurisdiccién voluntaria, en la que al no existir partes contra-
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puestas, el instante adquiere una autonomia y un poder dispositivo
sobre el expediente incompatible con los intereses esenciales debati-
dos en el proceso de incapacitacién. De este postulado esencial re-
sultan una serie de consecuencias que podriamos resumir en los
siguientes puntos:

a) Declarada la incapacitacién, el incapacitado es ya definitiva-
mente incapaz, sin necesidad de ulterior proceso, cuyo planteamien-
to por el propio incapacitado se revela problemético.

b) Repugna que una condicién esencial de la persona humana,
como la capacidad, pueda ser despachada «sumariamente», pero con
pretensiones de perdurabilidad. Permitir una variacién indefinida de
la capacidad o incapacidad de la persona, supone atender, contra uno
de los principales postulados juridicos: la seguridad y certeza de las
relaciones juridicas, principalmente cuando hace referencia al pro-
pio sujeto de dichas relaciones: la persona humana. La revocabili-
dad inherente a la jurisdiccién voluntaria es incompatible con la im-
portancia de la declaracién de incapacidad. Esta puede ser modificada
ciertamente, pero s6lo por hechos posteriores. La persona declarada
incapaz lo es desde dicho momento, sin perjuicio de que luego
recobre la capacidad o viceversa. Unicamente en un proceso conten-
cioso puede obtenerse la certeza inherente a la declaracién de ca-
pacidad o incapacidad.

c) Por otra parte resulta contradictorio que una dnica cuestién
pueda ser resuelta primero en expediente de jurisdiccién voluntaria,
y a continuacién en un juicio ordinario contencioso. Méxime cuando
el art. 1.817 LEC prevé que «de existir oposicién se harda conten-
cioso el expediente», lo que obligaria a suspender el expediente de
jurisdiccién voluntaria de incapacitacién tan pronto mediara la opo-
sicién de cualquiera interesado, para acudir a un juicio contencioso
que seria el declarativo ordinario de mayor cuantia, con lo que el
art. 219 CC quedaria privado de sentido. La practica usual de seguir
en este supuesto el tramite de los incidentes, para a continuacién
seguir un segundo proceso ordinario, carece de la -menor justifica-
cién, y no desnaturaliza la naturaleza contenciosa del expediente.

d) Pero es que, ademas, la posicién del incapacitando varia sen-
siblemente de estimarse que estamos ante un expediente de jurisdic-
cién voluntaria o ante un proceso contencioso. En el primer caso no
es parte, sino simple interesado, y ademas sujeto a la sospecha inhe-
rente a su condicién de incapacidad alegada. Puede seguirse el pro-
ceso sin darle méas intervencién que la mera audiencia, pero sin
estar asistido de Abogado, lo que puede implicar una absoluta inde-
fensién. En el segundo es realmente parte, debe dérsele traslado de

49



MANUEL SERRA DOMINGUEZ

la demanda de incapacitacién, y puede comparecer y formular opo-
sicién con intervencién de Abogado que le asesore. Considerar el
proceso de incapacitacién como expediente de jurisdiccién volunta-
ria equivale a admitir la indefensién del incapacitando, precisamente
en su atributo mdas importante.

10. Los arts. 214 a 219 del Cddigo Civil regulan un verdadero
proceso sumario contencioso en el que pueden apreciarse
los tramites de alegaciones, prueba y sentencia

Completando las normas del art. 214 a 219 CC con las normas
generales de la jurisdiccién contenciosa surge un proceso acelerado
sumario de contenido prefijado, pero con el grave inconveniente de
indeterminacién de plazos, en el que pueden observarse las etapas
basicas de todo proceso contencioso:

a) Periodo de alegaciones, integrado por la demanda de cényu-
ge, parientes o Ministerio Fiscal (art. 214 CC); y por la defensa del
presunto incapaz, asumida bien por €l mismo, bien por el Ministerio
Fiscal (art. 215 CC).

b) Periodo probatorio, integrado por la audiencia del Consejo
de familia y por el examen del incapacitando (art. 216 CC), como
minimo, lo que no excluye la practica de otras diligencias proba-
torias sumarias, tales como aportacién documental y dictamen del
médico forense.

¢) Resolucién judicial que pone término al expediente, y que,
debido a su sumariedad, no impide que pueda proponerse juicio or-
dinario posterior, por el cauce del mayor cuantia, sobre la misma
cuestién (art. 219 CC).

Las deficiencias del sistema expuesto pueden centrarse en dos
puntos:

a) Ausencia de plazos preclusivos, que debieran haber sido fija-
dos por la Ley Procesal. Obsérvese que tampoco el art. 1.848 LEC
contiene plazo alguno al respecto.

b) Eventualidad del juicio ordinario posterior, que determina
que en la practica puede privarse a una persona de su capacidad en
un proceso sumario sin suficientes garantias, lo que a nuestro enten-
der implica una manifiesta inconstitucionalidad, que sélo podria ser
corregida «de iure condendo» mediante una modificacién del art. 219
CC, tendente a convertir siempre en necesario el juicio ordinario
posterior, que deberia iniciarse dentro de un plazo determinado,
con lo que el proceso sumario del art. 219 CC constituiria, en reali-
dad, una medida cautelar.
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Conviene observar que dichos inconvenientes se derivan exclusi-
vamente de la confianza del legislador civil en una eventual modifi-
cacién, no producida aun, de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El argumento definitivo a favor del caréacter contencioso del jui-
cio de incapacitacién lo proporciona la necesaria intervencién en el
proceso del Ministerio Fiscal, que integra precisamente el contradic-
torio, proporcionando al juicio de incapacitacién un carécter dialéc-
tico del que sin su intervencién podria carecer, integracién que cons-
tituye precisamente el fundamento dogmatico de la existencia del
Ministerio Fiscal (ver, SERRA DoMiINGUEz, E! Ministerio Fiscal, en
«Revista de Derecho Procesal», 1979, p. 618: «Cuando la voluntad de
los interesados no sea juridicamente susceptible de concretarse en la
norma juridica principal la intervencién del Ministerio Fiscal queda
justificada como tnico medio de preservar la legalidad y conseguir
el funcionamiento del proceso bajo el principio de controversia»).

Dicho carécter integrador del contradictorio, tendente a comple-
tar la necesaria dualidad de partes en el juicio de incapacitacién, que
a su vez asegura una mayor correccién en la resolucién judicial, que
se sitiia en el justo centro de dos posiciones juridicas contrapues-
tas, estd claramente delineado en el art. 215 del Cédigo Civil:

a) EIl Ministerio Fiscal actiia como solicitante de la incapacita-
cién «cuando no exista ninguna de las personas legitimadas activa-
mente, o cuando no hicieren uso de la facultad que les concede», y
«cuando el cényuge y los herederos del presunto incapaz sean meno-
res o carezcan de la personalidad necesaria para comparecer en
juicio».

b) El incapaz no sélo es considerado como parte, debiendo ser
llamado al juicio, sino que ademads el citado articulo considera nece-
saria su presencia, sin que pueda seguirse el juicio en su rebeldia.
Para asegurar la necesidad de su presencia y defensa efectiva, el
propio articulo arbitra varios medios:

a’) El incapacitando puede defenderse por si mismo.

b’y El Ministerio Fiscal, cuando no sea parte demandante,
«serd defensor» del incapacitando.

¢) Cuando el Ministerio Fiscal haya pedido la incapacitacién,
«los Tribunales nombraran defensor al presunto incapaz que no quie-
ra o no pueda defenderse».

En resumen: Si el juicio sumario de incapacitacién reune todas
las notas distintivas del proceso contencioso; si la propia ley esta-
blece una dualidad de partes con caracter necesario, sin que pueda
efectuarse la declaracién de incapacidad sin audiencia y defensa del
incapacitando; y si ademas, la oposicién del incapacitado no altera
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la tramitacién del procedimiento; no deberian existir dudas a la
hora de configurar el proceso de los arts. 214 a 219 del Cédigo Civil
como un veradero proceso contencioso.

III. — COMPETENCIA FUNCIONAL DE LAS AUDIENCIAS TERRITORIALES PARA
CONOCER DE LAS APELACIONES QUE SE FORMULEN EN EL JUICIO SU-
MARIO DE INCAPACITACION

1. Conveniencia prdctica de admitir recursos de apelacion en el
juicio sumario de incapacitacion

La doctrina procesal discrepa sobre la admisibilidad del recurso
de apelacién contra el auto que ponga término al juicio sumario de
incapacitacidn:

@) Un importante sector doctrinal (GéMEZ ORBANEJA, Derecho pro-
cesal cit.,, p. 126; y RaMos MENDEz, Derecho procesal cit., p. 789)
entienden que «la tinica impugnacién posible es la de proponer el
juicio declarativo ordinario de mayor cuantia», «siendo inimpugna-
ble en el propio procedimiento mediante recursos».

b) Por el contrario, Guasp (Derecho procesal cit., p. 418) advier-
te que «en el ambito del Derecho procesal es importante sefialar
que la decisién del proceso de incapacitacién no es inmediatamente
firme. Pues la resolucién del Juez de primera instancia es suscepti-
ble de apelacién, en forma normal, ante la Audiencia».

El problema es realmente interesante, y estimamos que, dada la
imperfecta diccién del art. 219 del Cédigo Civil, caben en principio
ambas soluciones. No obstante, nos inclinamos personalmente por la
segunda, advirtiendo que:

1° «De iure condendo», de regularse el procedimiento sumario
de los arts. 213 a 219 como medida cautelar, procederia recurso de
apelacién en un soélo efecto.

2° «De iure condito» estimamos que la admisibilidad del recur-
so de apelacién se apoya tanto en la disposicién general del art. 382
LEC, aplicable tanto a la jurisdiccién contenciosa como a la volun-
taria, cuanto en la excesiva duracién del juicio ordinario de mayor
cuantia, que podria sumir en la mayor indefensién al incapacitado
que deberia esperar un minimo de cinco o seis afios para obtener
la revocacién de una resolucién de incapacidad errénea.
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2. La Audiencia Territorial es, en principio, la competente para
conocer de todo tipo de apelaciones contra las resoluciones
de los Juzgados de Primera Instancia, de no estar concedida
expresamente competencia funcional a la Audiencia Provincial

Tal conclusién resulta manifiesta del articulo 275, 6.° de la Ley
Organica el Poder Judicial: «Correspondera a las Salas de lo Civil
de las Audiencias Territoriales conocer, en segunda instancia, de los
juicios y de los negocios civiles de que hubieren conocido en primera
los Tribunales de partido de su territorio.»

Evidentemente, este claro sistema ha sido perturbado por la Ley
de 20 de junio de 1960, que en determinados casos atribuye expresa-
mente competencia funcional a las Audiencias Provinciales para co-
nocer de apelaciones frente a las resoluciones de los Juzgados de
Primera Instancia. Pero la propia exégesis de dicho precepto nos
demuestra que:

‘a) Las Audiencias Provinciales siguen siendo érganos de natu-
raleza primordialmente penal, que tienen confiadas residualmente
algunas funciones civiles.

b) Dichas funciones civiles se limitan a los asuntos de menor
trascendencia econémica, como los interdictos y los procedimientos
del art. 41 de la Ley Hipotecaria. Significativo es que en los juicios
ejecutivos la competencia funcional de la Audiencia Provincial tenga
el mismo limite cuantitativo que el de los Juzgados de Distrito:
50.000,— pesetas.

¢) Por consiguiente, cualquier duda que pueda existir sobre la
competencia funcional de la Audiencia Provincial frente a la de la
Audiencia Territorial, deberia resolverse en favor de esta tltima,
en aplicacién ademads del principio del art. 82 LEC.

3. Al no hallarse regulado el proceso de incapacitacion por la
Ley de Enjuiciamiento Civil, sino por el Cddigo Civil, sea cual
fuere su naturaleza juridica, contenciosa o voluntaria, la sen-
tencia dictada en primera instancia es apelable ante la Audien-
cia Territorial

La competencia de las Audiencias Provinciales para conocer de
las apelaciones en materia de jurisdiccién voluntaria esta limitada
por partida doble:

a) Soélo pueden conocer de las apelaciones «en los actos de juris-
diccién voluntaria contenidos en el libro tercero de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil». La consecuencia es muy clara. Como sea que mu-
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chos actos de jurisdiccién voluntaria: por ejemplo, el abintestato,
la testamentaria, y actualmente el proceso voluntario de separacién
o divorcio (Disposicién Adicional 5.2, Ley 30/81) no estan regulados
en el Libro III de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sino en el Libro II,
o incluso en el Cédigo Civil, la competencia funcional no correspon-
de a la Audiencia Provincial, sino a la Audiencia Territorial. De
hecho asi lo ha entendido la Disposicién Adicional 6.* citada en su
Regla 10, «contra la sentencia podra interponer recurso de apela-
cién ante la Sala de lo Civil de la Audiencia respectiva, en el plazo
de cinco dias».

b) Soélo pueden conocer de tales apelaciones «cuando procedas.

Resulta evidente que en el proceso de incapacitacién no concurre
ninguna de ambas circunstancias:

a) El proceso sumario de incapacitacién se encuentra regulado
en los arts. 214 y siguientes del Cédigo Civil, que no hacen referen-
cia alguna a preceptos procesales de la jurisdiccién voluntaria. No
es preciso acudir a precepto alguno del Libro III de la Ley de En-
juiciamiento Civil para integrar dichos preceptos, bastando simple-
mente con los contenidos en el Libro I de la propia Ley. La conse-
cuencia es clara: al no ser aplicable el Libro III de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, ni en sus disposiciones generales, ni en sus procedi-
mientos concretos, la Audiencia Provincial carece de toda competen-
cia funcional para conocer de la segunda instancia del proceso.

b) Pero es que ademas existen multiples argumentos para de-
mostrar la «absoluta improcedencia» de que la Audiencia Provincial
conozca de la segunda instancia, sin necesidad de entrar en el pro-
blema exquisitamente juridico de la naturaleza juridica del proce-
dimiento:

1° Si la Audiencia Provincial conoce exclusivamente de las
apelaciones civiles méas sencillas, no existe justificacién para que
pueda determinar el futuro de una persona. Quien no puede de-
clarar mias alld de condenas econémicas de cincuenta mil pesetas,
mal puede incapacitar a una persona para regir su conducta su-
cesiva.

2.° El art. 483, 3.° LEC al establecer el juicio mas importante
de la Ley, expresién del «solemnis ordo iudiciarium» romano, el
juicio ordinario de mayor cuantia, para los procesos de «interdic-
cién y demdés que versen sobre el estado civil y condicién de las
personas», excluye expresamente cualquier equiparacién, en la se-
gunda instancia del juicio de incapacitacién, con los juicios de
cuantia inferior a cincuenta mil pesetas, para los que la Audiencia
Provincial tiene competencia funcional.
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3.° Resulta contrario a todo sistema que si la Audiencia Terri-
torial es indiscutiblemente competente para conocer de la apela-
cién que se dicta en el juicio ordinario de incapacitacién, no lo
sea para conocer de la apelacién en el juicio sumario de incapaci-
tacién. Se oponen a dicha falta de simetria tres importantes ra-
zones:

a@’) El articulo 55 LEC al disponer que los Jueces y Tri-
bunales que tengan competencia para conocer de un pleito la
tendran también para todas sus incidencias. Si la Audiencia
Territorial tiene competencia funcional para entender de la
segunda instancia del proceso ordinario de incapacitacién, for-
zosamente debe tenerla también para conocer de la incidencia
previa que es el proceso sumario.

b’) No existe en nuestro Derecho positivo precepto alguno
en el ambito civil que permita una impugnacién frente a la
Audiencia Territorial de resoluciones dictadas por la Audien-
cia Provincial. Si la Audiencia Provincial fuera competente
funcionalmente para conocer de la segunda instancia del jui-
cio sumario de incapacitacién, se daria la paradoja de que
la resolucién de la Audiencia Provincial seria impugnable ante
un Juzgado de Primera Instancia, y a continuacién ante la
Audiencia Territorial.

¢’) Por ultimo, resulta ilégico que si la Audiencia Territo-
rial es, en definitiva, la que debe pronunciarse sobre el pro-
ceso de incapacitacién, no conozca también del proceso suma-
rio anterior. La competencia funcional de la Audiencia Pro-
vincial devendria practicamente inutil, ante la posibilidad de
que la Audiencia Territorial rectificara el criterio de la Audien-
cia Provincial.

4. La estructura del juicio sumario de incapacitacion, similar en
su relacion con el ulterior juicio definitivo al juicio de ali-
mentos provisionales, aconseja igualmente que sea la Audien-
cia Territorial la que conozca de la segunda instancia de ambos
procesos

El fenémeno anémalo de divisién del juicio jurisdiccional en dos
procesos diversos, pero con contenido similar, propio del juicio de
incapacitacién, aparece igualmente en el juicio de alimentos provi-
sionales: frente a los alimentos provisionales del art. 1.609 LEC, que
se declaran sumariamente, pero en juicio contradictorio, aparecen
los alimentos definitivos del art. 1.617 LEC, que se deciden en juicio
plenario.
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En este sentido, tanto el juicio sumario de incapacitacién, cuanto
el juicio de alimentos provisionales, se revelan como procesos extra-
vagantes dentro de nuestro derecho positivo, que ofrecen grandes
dificultades, tanto sistematicas, situacién dentro de la jurisdiccién
voluntaria o de la contenciosa, cuanto dogmaticas, en orden a la pro-
duccién de cosa juzgada en la etapa sumaria, cuanto, por ultimo,
de indole practica: ambito del ulterior juicio plenario en relacién
con el sumario anterior; problemas todos ellos cuya envergadura
excede los limites de este trabajo.

Conviene, no obstante, destacar que probablemente dichas ano-
malias responden a un mismo defecto legislativo: no haber regulado
como cautelares ambos procesos sumarios; y que en ambos la se-
gunda instancia corresponde a las Audiencias Territoriales. Ni si-
quiera la Ley de 20 de junio de 1968 se ha atrevido a atribuir a las
Audiencias Provinciales competencia funcional para entender de la
segunda instancia del juicio de alimentos provisionales; lo que de-
muestra palmariamente que, incluso sin necesidad de entrar en la
discusion del caracter contencioso o voluntario del proceso de inca-
pacitacién, corresponde siempre a las Audiencias Territoriales el
conocimiento de las apelaciones que se formulen en dichos procesos.
Criterio éste que, ademas, es el corrientemente seguido en la prac-
tica de los Tribunales, de la que es claro ejemplo la sentencia de la
Sala 1* de la Audiencia Territorial de Barcelona de 14 de mayo de
1979, y que deviene indiscutible si, como entendemos, el juicio su-
mario de incapacitacién tiene naturaleza contenciosa.

La analogia existente entre el juicio de alimentos provisionales y
el juicio sumario de incapacitacién deberia permitir que el Auto dic-
tado por la Audiencia Territorial pudiera ser recurrido en casacién
ante el Tribunal Supremo, tanto por quebrantamiento de forma, al
amparo del art. 1.694, 3° LEC, cuanto incluso por infraccién de ley.
Aun cuando la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo estime
inadmisible el recurso de casacién por infraccién de ley, creemos
aplicable la regla 3.* del art. 1.690 LEC que al considerar definitiva
la sentencia dictada en el juicio de alimentos provisionales, faculta
implicitamente el recurso de casacién por infraccién de ley contra
el Auto dictado en el juicio sumario de incapacitacién. Siendo pos-
terior la regulacién del Cédigo Civil a dicho articulo 1.690, y existien-
do los mismos motivos que motivaron la regla 3.* de dicho articulo,
estimamos que el Tribunal Supremo deberia admitir el recurso de
casacidn, incluso por infraccién de ley, contra el Auto que pusiera
término al juicio sumario de incapacitacion.

56

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

| NOTAS |

LA DEUDA EN DIVISA EXTRANJERA
Y EL JUICIO EJECUTIVO

(Comentario al auto del Juzgado de Primera Instancia
nim. 21 de Madrid, de 23 de octubre de 1981)

VALENTIN CORTES
Catedratico de Derecho Procesal

1.— Ante el Juzgado de Primera Instancia ndam. 21 de Madrid, un
importante grupo de bancos americanos presenté demanda ejecu-
tiva contra una sociedad espafiola en reclamacién de 19.618.687,5 do-
lares americanos.

El Juez, con fecha 23 de octubre de 1981, dicta un auto denegan-
do el despacho de ejecucién, que por su importancia recogemos a
continuacion:

“Dada cuenta: repartidos a este Juzgado el anterior escrito y docu-
mentos, se tiene por parte a las sociedades... y, en su nombre y re-
presentacién al Procurador D. Juan Luis Pérez-Mulet y Sudrez, con el
que se entenderdn las sucesivas diligencias, devuélvansele las escritu-
ras de mandato previo testimonio por fotocopia en autos.

RESULTANDO: que el Procurador expresado, en la representacién
a que se acredita, por el anterior escrito deduce demanda ejecutiva
contra ......... , con domicilio en Madrid, calle ......... , en reclamacién
de DIECIOCHO MILLONES DE DOLARES USA, por principal, mas
UN MILLON SEISCIENTOS DIECIOCHO MIL SEISCIENTOS OCHEN-
TA Y SIETE DOLARES USA, CON CINCUENTA CENTAVOS, es de-
cir, en junto DIECINUEVE MILLONES SEISCIENTOS DIECIOCHO
MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y SIETE DOLARES USA, CON CIN-
CUENTA CENTAVOS al dia de la redaccién de la demanda, quince
de octubre, actual, y que equivale, de acuerdo con su contravalor
comprador —segun cotizacién del Banco de Espafia aparecido en el
Boletin Oficial del Estado del mismo dia quince y que se acompaiia
con la demanda a MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y OCHO MILLO-
NES CIENTO NUEVE MIL CUATROCIENTAS SESENTA Y UNA
PESETAS CON TREINTA Y SEIS CENTIMOS, aplicando al cambio
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comprador de 94,861 pesetas por ddlar, y DOSCIENTOS MILLONES
mas calculadas, digo en PESETAS, para costas e intereses legales.
Y al efecto alega sustancialmente los demas que se comprenden en el
escrito, articula fundamentos de derecho y con la protesta de abonar
pagos legitimos suplica se despache ejecucién contra la entidad deu-
dora por las cantidades mencionadas.

CONSIDERANDO que la parte actora con base en un contrato de
préstamo, suplica del Juzgado que despache ejecucién contra los
bienes del demandado por DIECINUEVE MILLONES SEISCIENTOS
DIECIOCHO MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y SIETE DOLARES
USA. con CINCUENTA CENTAVOS, asi como se le requiera de pago
por esta misma cantidad.

CONSIDERANDO que la deuda en moneda extranjera —aquella en
que la unidad monetaria a través de la cual se expresa el importe de
lo debido es una unidad monetaria extranjera— es admisible en fun-
cién de la libertad de pacto al respecto que reconoce el articulo 1.170
del Cédigo Civil y la Sentencia del Tribunal Supremo de seis de abril
de mil novecientos sesenta y tres, si no estd prohibida la contrata-
cién de la divisa elegida; pero desde la regulacién por el Estado del
Mercado de Divisas —Decreto de 5 de abril de 1957 y legislacién an-
terior— la libertad de pacto y la falta de prohibicién no dotan de
curso legal a la moneda extranjera; y la obligacién en tal clase de
moneda sélo es utilizable como cldusula valor.

CONSIDERANDO que no siendo el délar moneda de curso legal
en Espaifia, no pudiéndose hacer pago con ella —salvo los supuestos
de autorizacién administrativa generalmente referida a negocios de
importacién o exportacién para los que el Estado tiene organizados
los competentes servicios de autorizacién, intervencién y pago— y es-
tando prohibida su tenencia (art. 6 del Decreto-ley de 21 de junio de
1959), el pago de las deudas habra de hacerse siempre en moneda
de curso legal, es decir, en pesetas.

CONSIDERANDO que en el procedimiento de declaracién ordina-
rio, cuando la deuda pactada es en moneda extranjera, el deudor se
libera, pues, abonando su importe al cambio corriente en moneda de
curso legal; el juicio ejecutivo, sin embargo, tiene unas caracteristi-
cas especiales, pues si bien el deudor se sigue liberando de la misma
forma, establece para el acreedor demandante que la deuda que re-
clame y a cuyo pago se requiera, ha de ser liquida (art. 1.435 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil) y no lo es sin haber hecho la conversién
a pesetas, la que en moneda extranjera se pretende —supuesto de
imposibilidad objetiva— y, por tanto, y sin entrar en el examen de
otros documentos aportados, procede denegar la ejecucién solicitada
(art. 1.440, parrafo segundo y 22 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Vistos los preceptos legales citados y demés de general aplicacién.

SU SENORIA ILUSTRISIMA DIJO:

No ha lugar a despachar la ejecucién solicitada por el Procurador
Don Juan Luis Pérez-Mulet y Suédrez en nombre y representacién de
las sociedades ......... contra la entidad demandada .........

Asi lo acord6 y firma el Iltmo. Sefior Don Francisco Huet Garcia,
Magistrado-Juez de Primera Instancia niimero veintiuno de Madrid,
doy fe ...”
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2.—La importancia del auto es enorme desde todos los puntos
de vista; sin embargo, esa importancia se muestra preferentemente
en dos campos que queremos destacar. En el plano de la economia
nacional, no despachar ejecucién tras la presentacién de una deman-
da ejecutiva por un importante grupo de bancos americanos que
han hecho un préstamo internacional (en délares americanos) a una
sociedad espafiola, significa presentar al mundo financiero interna-
cional la duda, al menos, de que en Espafa puedan ser utilizados
los mecanismos procesales de declaracién sumaria, y de preferente
ejecucién, cuando los titulos ejecutivos contienen deudas en moneda
no nacional. Se crea, por tanto, una inseguridad juridica clara que
perjudica a la economia nacional en cuanto que, desde ahora, sera
mas dificil convencer a los financieros internacionales de que prestar
dinero a sociedades o entidades espafiolas es un negocio seguro; des-
de ahora, al riesgo del impagado (que siempre existe) tienen que
afiadir el riesgo de la falta de proteccién jurisdiccional. Este segundo
riesgo es cualitativamente mucho maés importante que el primero y
no cabe duda que hard que la economia nacional se resienta, pues
légicamente la financiacién exterior de ésta serd mas dificil, si es
que no se paraliza.

Con ser este aspecto importantisimo, es lo cierto que nuestro
comentario no es econdémico, sino juridico, y en tal sentido tenemos
que determinar si el auto del Juez de Madrid es o no acertado, ofre-
ciendo las posibles soluciones al caso.

3.— Como se ve en la lectura del auto, lo que los actores pedian
en su demanda era el pago de una cantidad de délares americanos;
aunque aportan con la demanda un ejemplar del «Boletin Oficial del
Estado», a los efectos de cuantificar lo pedido en pesetas, la realidad
es que se piden ddlares americanos, y se solicita que se requiera de
pago al deudor para que pague délares americanos.

El 6rgano judicial rechaza el despacho de ejecucién, fundamen-
talmente, afirmando que al no haberse hecho la conversién en pese-
tas (es decir, al no pedir el pago en pesetas) la cantidad no es liquida,
supuesto que en el art. 1.435 LEC evita el despacho de la ejecucién.
Pero éste es el final de una argumentacién judicial de gran impor-
tancia, porque el érgano judicial se ampara en ella para llegar a esa
solucién que, de principio, parece simplista.

El primer punto argumental del Juez de Madrid se basa en la
afirmaciéon de que una obligacién de pago en moneda extranjera no
existe en la realidad juridica espafiola, siendo tan sdlo utilizable (la
referencia a la moneda extranjera) como cldusula valor (consideran-
do segundo). En este punto, el Juzgado de Madrid desconoce toda
la legislacién moderna que se ha venido promulgando en Espaiia,
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que tiende a la liberalizacién del sistema financiero espafiol en su
relacién con el exterior, y que permite a los residentes nacionales
(a los efectos de la Ley de control de cambios) asumir deudas en
divisa extranjera, comprometiéndose al pago en dicha divisa, de tal
manera que no se cumple la obligacién sino con el pago en unidades
de la divisa pactada. A partir, pues, de la Ley de control de cambios
de 10 de diciembre de 1979, no cabe duda de que el Gobierno puede
autorizar a residentes nacionales a asumir deudas en divisa extranje-
ra, y, por tanto, asumir obligaciones de pago en moneda que no
sea de curso legal. De donde hay que concluir que en determinadas
circunstancias la referencia a la moneda extranjera no lo es a una
«clausula valor», sino la expresién exacta de cémo hay que cumplir
la obligacién y cémo hay que pagar la deuda.

El segundo punto argumental del érgano juicial, tampoco se sos-
tiene; nos dice el Juzgado que el ddélar americano no es moneda de
curso legal (en lo que no hay duda), deduciendo de ello que, excepto
en el mundo de la exportacién y de la importacién, todas las deudas
expresadas en esa divisa deben convertirse en pesetas. Los argu-
mentos para rechazar esta afirmacién son los mismos que empleaba-
mos para el rechazo de la primera; pero, afiade el Juez que existe
una prohibicién de tenencia de divisa extranjera, lo que, a su modo
de entender las cosas, imposibilita, por decirlo asi, el cumplimiento
de la obligacién. Aqui también se equivoca el 6rgano judicial, porque
la mencionada Ley de control de cambios faculta al Gobierno para
que en determinadas ocasiones permita a residentes nacionales (en
el concepto de la propia Ley) a la tenencia, disposicién, etc., de divisa
extranjera; de modo que es ésta una materia que no esta prohibida
directamente en la Ley, y que el Gobierno puede autorizar, si asi
lo estima conveniente. Pero, ademads, qué duda cabe que el deudor
puede ser un no residente y, por tanto, puede estar perfectamente
autorizado a tener las divisas que estime conveniente.

Para finalizar, el 6rgano judicial, en el ultimo considerando del
auto que comentamos, admite de pasada que en un proceso declara-
tivo ordinario este tipo de deudas podrian ser tuteladas, siempre
que se hiciera la correspondiente conversién en pesetas; pero, afiade,
que al no haberse hecho esta conversién, una cantidad expresada en
doélares es siempre una cantidad iliquida a efectos del proceso ejecu-
tivo y, por tanto, no despacha ejecucién.

Sin duda que el Juez hubiera llegado a otra conclusién si hubiera
admitido, como creemos que era necesario, que en la actualidad en
Espaiia el Ordenamiento juridico permite, de acuerdo con el art. 1.170
del CC (que ahora por curiosas vueltas de la historia adquiere efi-
cacia) que el pago de deudas se haga no sélo en moneda de curso
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legal, sino en moneda extranjera, si ella fue la pactada; y, natural-
mente, siempre que sea posible; la referencia a la prohibicion de
tenencia de divisas extranjeras que hace el auto (que indirectamente
quiere encubrir la imposibilidad del 1.170 del CC) se obvia claramen-
te porque la autorizacién para contraer obligaciones en divisas ex-
tranjeras conlleva la autorizacién de compra de divisa extranjera
para hacer efectivo en su momento el pago.

Por tanto, una cantidad determinada de ddélares americanos re-
clamados en proceso ejecutivo, en base a un titulo ejecutivo que
tiene su fundamento en un contrato causal autorizado por el Gobier-
no espafiol, o permitido por la legislacién vigente, es siempre una
cantidad liquida a efectos del proceso ejecutivo. La razén, como se
ha dicho, esta en que siempre que esté permitido es factible asumir
deudas cuyo pago haya que hacerlo en divisa extranjera.

Diremos, aunque sea de paso, que el érgano judicial esta en su
auto contraviniendo el mandato constitucional recogido en el ar-
ticulo 24, pues deniega a este grupo de bancos americanos el acceso
a la Justicia.

4. — Pero para nosotros, el verdadero problema que encierra este
auto no es si la cantidad es liquida o no (que lo es), o si un residen-
te espafiol puede asumir deudas cuyo pago haya de hacerse en
Espafia en divisa extranjera (que puede si estd autorizado para
ello); el verdadero problema estriba en qué hace el Juez cuando des-
pacha ejecucion por una cantidad liquida en ddlares americanos o
en cualquier otra divisa. O si queremos decirlo de otra manera: ¢las
normas del procedimiento ejecutivo, y las normas del proceso de eje-
cucion permiten al Juez despachar ejecucion por deuda en divisa
extranjera, y permiten al Juez realizar actos de ejecucion para el pago
de deuda en divisa extranjera?

No perdamos de vista que la obligacién se cumple, en estos casos,
s6lo y exclusivamente cuando se paga en la especie pactada; no cabe
pagar en contravalor pesetas. Bajo ese supuesto, la finalidad dltima
del proceso ejecutivo es obtener la cantidad pedida de divisa ex-
tranjera, debiéndose conseguir en un pais en donde la moneda de
curso legal no es precisamente esa divisa, y, por tanto, con un pro-
ceso en donde todos los actos procesales estdn pensados bajo el
patrén de la peseta: se requiere de pago en pesetas, se embarga
en funcién de la suma de pesetas por la que se despacha ejecu-
cién, etc.

El problema no es baladi, como se puede apreciar, y su solucién
conlleva tener las ideas claras en diversos puntos esenciales del pro-
ceso ejecutivo y del proceso de ejecucién. Veamos algunos de estos
puntos:
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A) Cuando se requiere de pago al deudor, si lo que se le exige
es la entrega de determinada cantidad de ddélares USA, la facultad
de consignar o de depositar para pago, se tiene que concretar en la
entrega de ddlares. En buena légica, si el deudor no se libra de su
deuda pagando pesetas, tampoco deberia evitar el proceso, o las mo-
lestias del embargo de bienes, si entrega pesetas. Este problema, tal
como estd redactado en nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil, es de
dificil solucién en la practica, a no ser que el érgano judicial, con
una amplia y muy generosa interpretacién, se decida a crear normas
juridicas que completen el vacio legal; lo que desde el punto de
vista técnico juridico es dudoso que pueda hacer.

Si el 6rgano judicial decide admitir la eficacia del depédsito o de
la consignacién del contravalor en pesetas, se violenta, evidentemen-
te, la relacién juridica; si, por el contrario, decide admitir la eficacia
de esas instituciones sélo si se aportan ddélares USA, estd poniendo
al deudor (sobre todo cuando es residente espafiol, a los efectos de
la Ley de Control de Cambios) en la situacién de imposibilidad de
ejercer facultades procesales, porque una cosa es que el residente
espafiol pueda, con las autorizaciones correspondientes, proporcio-
narse divisas extranjeras y otra cosa es que las tenga en su casa en
el momento del requerimiento.

Naturalmente que de lege ferenda la solucién es fécil;, el proble-
ma es cuando no hay normas juridicas aplicables.

B) Si el Juez decide despachar ejecucién por cantidad en dodla-
res USA (o en cualquier otra divisa extranjera), posiblemente se le
presentaran graves problemas con la depreciacién o revalorizacién
de la moneda nacional, y ello incidira, légicamente, en los embargos.
Si se embargan bienes por el contravalor en pesetas de la suma de
divisas extranjeras al momento del requerimiento de pago, el auto
despachando ejecucién debe, en cualquier caso, expresar esa suma
en pesetas (a esos solos efectos, si queremos) y dado el tiempo que
se tarda en tramitar un proceso ejecutivo y la correspondiente ejecu-
cién, nos podemos encontrar con que la depreciacién ha podido
hacer ilusorio el embargo —la peseta, por ejemplo, se ha depreciado
con respecto al délar en los ultimos tiempos en mas de un 40 %—,
o, Dios lo quiera, un hipotético y milagroso proceso de revalorizacién
de la moneda nacional puede hacer injustos los embargos, y las
correspondientes subastas.

Se nos dird que para eso la Ley tiene solucién en la mejora y en
el levantamiento de embargos cuando ya hay trabados otros bienes
que manifiestamente cubran la deuda y las costas; pero, aun siendo
eso verdad, el Juez debe tener un baremo que le permita manejarse
con justicia, porque la revalorizacién y depreciacién no son cons-
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tantes en muchas ocasiones, y, a veces, son conceptos caprichosos
en su ir y venir.

C) Siendo estas relaciones internacionales muy especiales y es-
tando sometidas en ocasiones a autorizacién administrativa, pudiera
pensarse —tal como pensamos nosotros— que las causas de nulidad
establecidas en el art. 1467 de la LEC son insuficientes para con-
templar los supuestos que pueden darse en la practica. La moneda
extranjera puede no ser convertible, o perder su convertibilidad du-
rante el proceso; puede la moneda dejar de cotizarse oficialmente
durante el transcurso del procedimiento; existe la posibilidad de que
la relacién juridica de la que surge la deuda no esté permitida por
la legislacién vigente o no esté, en su caso, autorizada por el Gobier-
no. Son todos estos supuestos necesarios de nulidad del proceso,
pero también deberian de ser circunstancias necesarias para el des-
pacho de ejecucién. En buena ldgica, por tanto, no bastaria con
presentar un titulo de los que llevan aparejada ejecucién: habria
que aportar ademés, al proceso, una completa documentacién que
cubriera al érgano judicial a la hora de despachar o no ejecucién
y que acreditase todos esos puntos que creemos son esenciales.

D) Se presentan, también, problemas en orden a la aplicabilidad
de ciertas normas de nuestra LEC (en concreto las referentes a la
administracion como pago de deuda, o las referentes a la adjudica-
cion de bienes por el acreedor, también como pago) a los supuestos
en que se despacha ejecucién por cantidad de divisas extranjeras;
pues si el deudor sélo se libera pagando en la divisa pactada, dificil-
mente podra el acreedor cobrarse todo o parte de la deuda adjudi-
candose bienes, o administrando los bienes del deudor.

E) Por ultimo, y para no hacer més extenso este comentario,
en los supuestos que estamos contemplando el Juez, tras la liquida-
cién de los bienes en subasta, debe tener unas normas procedimen-
tales que permitan la conversién de la moneda nacional en la divisa
extranjera; piénsese que no cabria que el dinero proveniente del
remate de la subasta se entregase al acreedor (como es lo normal),
pues éste ni tiene que cobrarse en pesetas ni puede convertir tales
pesetas en divisa extranjera. El Juez deberia tener a su disposicién
normas juridicas que le permitieran dirigirse directamente al Banco
de Espafia, o a las entidades delegadas, ordenandole la conversién
de las pesetas en divisa extranjera, precisamente la pactada; arbi-
trandose, por demds, los mecanismos necesarios para prever la po-
sibilidad de que con el dinero producto de la liquidacién no se
puedan adquirir la cantidad debida de divisas, o que aquélla sea
manifiestamente superior a la debida, una vez efectuada la conver-
sién.
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5.—Todo esto nos pone de frente a un gravisimo problema de
politica legislativa. Nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil estd pensa-
da para una sociedad menos complicada que la que en estos mo-
mentos vivimos o hacemos; las deficiencias originales de esa Ley
se han podido ir cubriendo, mal que bien, durante todos estos afios
porque la rutina, el acomodo, incluso la desesperanza de que «eso
es lo que hay», ha ido acompafiada de una jurisprudencia que en
tonos generales ha posibilitado la aplicacién practica de ella. Pero
hay un momento, o hay muchos momentos, en que la Ley nos
muestra su absoluta ineficacia porque es imposible adaptarla a todo
tipo de derechos que surgen con gran rapidez. Esta ineficacia o esta
inadaptacién es patética cuando en nuestro proceso entra cualquier
elemento de conexién con el extranjero; es en esos momentos cuan-
do la rutina o el acomodo ya no sirven para tapar tantas y tan
grandes deficiencias. Nos hemos acostumbrado a lo malo, a lo suma-
mente mediocre; nos hemos acostumbrado a vivir procesalmente
dentro de la mediocridad, de la insuficiencia; pero hay supuestos en
los que ni siquiera es posible vivir dentro de la mediocrida; imagino
que el juicio ejecutivo por deudas en divisas extranjeras es uno de
ellos. Por tanto, de nada vale todo un conjunto normativo sustancial
liberalizador del sistema de cambios, si paralelamente no va acom-
paiiado de un planteamiento legislativo procesal que venga a llenar
las lagunas que en nuestra LEC hay.

En definitiva, el Juez de Madrid entorpecié la economia nacional
con su auto, se equivocé en la fundamentacién de la tesis de iliqui-
dez cuando la deuda exigida se expresa en divisa extranjera, pero
si hubiera despachado ejecucién hubiera tenido que imaginar en
muchos aspectos normas de procedimiento, interpretando las exis-
tentes, hasta el extremo de crearlas. Lo que ya no estd permitido
en un Estado de Derecho que se precie de serlo.

Hay, pues, que deshacer el mito de que nuestra Ley es buena, que
lo tnico que hay que hacer es arreglar los «cuatro o cinco puntos»
conflictivos. Nuestra Ley, se quiera o no, es muy mala, no sirve
para la administracién de la justicia, estd fuera de la érbita procesal
moderna y puede usarse en la realidad de todos los dias sélo porque,
como anteriormente se ha dicho, nos hemos acostumbrado a muy
bajos niveles de calidad. La Ley, hay, pues, que enterrarla con todos
los honores; solo que tenemos que ser capaces de alumbrar otra que
sea mejor.
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+HACIA UNA LEY UNIFORME RELATIVA A LA FORMA
DE LOS PODERES?

VICENTE L. SiMO SANTONJA
Notario

Atendiendo una sugerencia el profesor KURT NADELMANN de la
Harvard Law School, el Secretariado de UNIDROIT (Institut Inter-
national pour L'unification du droit privé) propuso al Consejo de
Direccién incluir en su programa de trabajo la elaboracién de una
ley Uniforme sobre la forma de los poderes internacionales. El Con-
sejo de Direccién, después de aprobar la idea, encargé al Secreta-
riado la preparaciéon de un estudio preliminar de Derecho compa-
rado sobre esta cuestién; misién que fue encomendada al experto
Nico ZACHAMANN. Su trabajo, titulado Les procurations ou les formes
des pouvoirs de representation, fue sometido al Consejo de Direccién
y discutido en las sesiones 58 y 59, y luego publicado en su original
francés y traduccidén inglesa en la «Revue de Droit Uniforme» (1979,
vol. II, pags. 1 y ss.).

El estudio en cuestién no pretende ser otra cosa que una simple
compilacién de las soluciones existentes en los diferentes derechos
nacionales, y tiene por tnico fin sefialar en qué Estados se admite
la forma libre para los poderes de representacién, y en qué otros se
exige la observancia de formalidades especificas. Los resultados son
tan divergentes que en principio parece poco probable que se pueda
llegar a que sean muchos los Estados que acepten una Convencién
de Ley uniforme sobre la forma de los poderes de representacion.

Los paises que exigen formas rigurosas, dificilmente estaran dis-
puestos a renunciar a ellas; y quienes admiten una libertad de forma
total no aceptaran las complicaciones formales, de modo que una
ley Uniforme, creadora de una forma obligatoria que llegase a dero-
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gar los diferentes derechos internos en la materia, apenas parece
realizable.

Cifiéndonos al campo de la publicacién que nos ocupa, hay que
constatar, por lo que se refiere a los poderes procesales o judiciales
que en la mayoria de paises tales poderes para representar a una
parte en el proceso o para ejecutar un determinado acto de proce-
dimiento, puedan ser conferidos ante el mismo Tribunal. En estos
casos cuando el Tribunal tiene directo conocimiento de la represen-
tacién, o el poder correspondiente ha sido expresado en acta, no se
requiere una forma determinada, bastando incluso la forma verbal.
Tal solucién estd establecida explicitamente en los cédigos de pro-
cedimiento civil de Grecia, Checoslovaquia, Yugoslavia, Suecia, Fin-
landia y Portugal.

Si por el contrario, lo que suele ser el caso normal, el poder
no se concede en el curso del mismo procedimiento, sino antes, la
situacién es muy diferente: aqui, en general, para tener la claridad
necesaria y proteger a la parte representada suele exigirse, en muchos
paises, una forma determinada. Las soluciones son tan diferentes
como los ejemplos que citamos a continuacién.

Se exige la forma de documento publico o acto auténtico en
Argentina (art. 1.184-7.° CC), Grecia (art. 97 PC), y Espaifia (art. 1.280-
5.° CC). Mientras que otros paises, como por ejemplo, Portugal (ar-
ticulo 35 CP), Brasil (art. 1.324 CC y art. 38 CP), Italia (art. 83 CP)
y Turquia (art. 65 CP), se exige alternativamente un documento autén-
tico o al menos un documento privado con legitimacién notarial de
la firma.

No faltan paises en que el poder procesal puede conferirse en
simple documento privado sin ninguna legitimacién: Republica Fe-
deral Alemana y Republica Democratica Alemana (art. 80-1.° CP),
Austria (art. 30-1.° CP), en la mayoria de cantones suizos (detalle
en GULDENER, Schweiz. Zivilprozessrecht, pag. 123, nota 47), Checoslo-
vaquia (art. 28 CP), Yugoslavia (art. 90 CP), Finlandia y Suecia.

En Francia, los Procuradores inscritos y los Abogados que deben
actuar y representar a las partes ante el tribunal de grand instance
y la Cour d’Appel, no necesitan de un poder. Cuando se admiten re-
presentantes no profesionales (fribunal d’instance o Conseil de prud’-
hommes), se exige que el poder tenga forma escrita.

Por otra parte, en algin caso los poderes que se conceden de
forma general para un proceso civil pueden no considerarse validos
para determinados actos particulares. No faltan cédigos de procedi-
miento civil que exigen un poder especial en determinados supues-
tos, asi Italia (arts. 221, 365/370 CP), en los que suele exigirse la
forma de documento publico.
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Es oportuno completar la sintesis anterior con algunos ejemplos
de poderes conferidos para cumplimentar actos de procedimiento
puramente administrativos.

Asi en Francia y en Italia se exigen formas explicitas para los po-
deres dados en relacién con actos el Estado civil: en Francia se
exige documento publico (art. 36 CC) y en Italia es bastante escrito
privado legitimado (art. 47 Ordenanza sobre el estado civil).

Parece deducirse de estas soluciones encontradas que no podra
llegarse a una forma uniforme de poder internacional, como no sea
facultativamente, es decir, que la parte que tenga intencién de ha-
cerse representar puede elegir entre la forma de su derecho nacional
o la que pueda establecer la ley Uniforme.

Una restriccién que garantizaria tal forma internacional seria re-
conocer que no atentaria a la validez de las disposiciones de derecho
nacional y podria contribuir a aceptar una reglamentacién uniforme
incluso para Estados que no estuviesen dispuestos a cambiar sus
propias reglas de forma, y a los que desde un principio se recomen-
daria que el poder internacional sé6lo seria aplicable cuando se tra-
tase de un poder conferido para ser ejecutado en el extranjero, de
modo que nunca pudiera descartarse la forma prescrita por el dere-
cho nacional cuando el acto a cumplir por el representante ha de
tener lugar en el mismo pais donde el poder ha sido conferido. En
tal caso las partes, ni siquiera facultativamente podrian elegir la
forma uniforme. Pensando, por ejemplo, en el caso espafiol, supon-
dria que los poderes a utilizar en Espafia seguirian con la misma
forma y los poderes a utilizar en el extranjero podrian facultativa-
mente someterse a la forma que determinara la ley Uniforme.

Excederia la extensién de esta simple nota el estudio de los inten-
tos unificadores que suponen: la Conferencia de Derecho Internacio-
nal Privado de La Haya (sesiones 8 y 13), la Organizacién de Estados
Americanos (Protocolo de Wéshington de 1940 y Convencién de Pa-
namé de 1975) la International Law Association (Conferencia de Co-
penhague en 1950 y Conferencia de Lucerna en 1952), la Convencién
entre Notariados de 8 de diciembre de 1974 (publicada en la serie
«Europe des Contrats»: Esta Convencién ofrece a los miembros de
los Notariados contratantes modelos uniformes de poderes interna-
cionales, generales, para constituir una sociedad de capitales, para
la venta o adquisicién de un inmueble, para liquidacién de herencia,
préstamo hipotecario y poder bancario), la International Bar Asso-
ciation (Projet de Convention sur les Procurations internationales),
o los antecedentes del mismo UNIDROIT.

Por lo que respecta a la eleccién de una eventual reglamentacién
uniforme sobre la forma del poder internacional, cualquiera que sea
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su clase, seria deseable orientarse hacia las disposiciones generales
establecidas en los diferentes derechos internos, que exigen una for-
ma determinada, bien para todas las clases de poderes, bien para
algunos determinados y concretos. De «lege conventione ferenda»
seria util llegar a la solucién mas simple que pudiera ser aceptada
por un mayor numero de Estados.

Y si no pudiese llegarse a una regla general, valdria la pena exa-
minar la posibilidad de crear una reglamentacién uniforme sobre
la forma, al menos para algunos actos y negocios que tengan un
contenido o un objeto particular y concreto, como por ejemplo, los
poderes procesales. La divergencia legislativa es tan amplia que in-
cluso podria pensarse no en llegar a una forma idéntica para todos
los casos, sino a establecer formas diferenciadas segiin cada caso
concreto.

El Secretariado de UNIDROIT prepard, en marzo de 1981, un cues-
tionario de puntos fundamentales, para conocimiento de Academias
especializadas, Organismos y Juristas. No creo que «JUSTICIA» haya
recibido este cuestionario, y por su especializacién procesal, no es
preciso que lo transcriba integramente. Si me parece conveniente
plantear algunas interrogantes para que el publico lector, pensando
en los poderes procesales, las conteste. Desde aqui invito a todos a
remitir a la Direccién de esta Revista las observaciones que conside-
ren oportunas.

¢Existe una necesidad urgente de llegar a una reglamentacién
internacional de los poderes que deben ser utilizados en el extran-
jero?

¢Suponiendo que exista esta necesidad, es mas notoria cuando se
trata de poderes procesales?

¢Qué forma puede escogerse para el poder internacional? ¢Bas-
tard una sola forma o serd preciso diferenciar varias formas gradua-
das seguin las necesidades de algunos tipos de facultades a ejercitar
por el representante?

¢En el supuesto de que fuese indispensable una forma solemne,
cémo seria posible su creacién teniendo en cuenta que son tan noto-
rias las diferencias entre el documento publico auténtico o notarial,
la intervencién de otro 6rgano o la simple legitimacién de las firmas?

¢Seria conveniente que al regular la forma de los poderes inter-
nacionales se incidiera en los problemas de la lengua en que deben
redactarse, de la identidad y de la capacidad juridica de la persona
representada?

Lo que estd perfectamente claro es que en la situacién actual de
movimientos personales entre distintos paises es preciso llegar a
unas reglas unificadas obligatorias que sustituyan sobre el plano
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internacional las disposiciones de cada pais, de modo que puedan
escogerse por las partes unas reglas internacionales facultativas para
tener la seguridad y garantia de que el poder serd formalmente va-
lido, sin implicar por ello desprecio a la ley nacional competente
conforme al Derecho Internacional Privado.

Y también esta claro, al menos para mi, prictico del Derecho, que
no bastara llegar a una ley Uniforme en materia de forma relativa
a los poderes de representacién; sera preciso ademas llegar a un
texto uniforme de tales poderes, tal y como en los antes citados ha
llegado la Unién Internacional del Notariado Latino. Y ello porque
es preciso que una férmula exacta y a la vez completa pueda reco-
ger todas las particularidades no ya formales sino de fondo o con-
tenido que precise los poderes procesales para poder ser ejercitables
ante cualquier Tribunal u Organismo extranjero.
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DE LOS EFECTOS Y MEDIDAS «PROVISIONALISIMOS»
EN LA LEY 30/81

Luis FERNANDO SAURA

Profesor de Derecho Civil en la Universidad
de Alicante

Cuando el legislador de 1981, acometiendo la dificil empresa de
modificar el Cédigo Civil en materia de matrimonio, se enfrenta a
las conocidas como «medidas provisionalisimas de separacién», cae
en el olvido de crear un cauce adecuado para llevarlas a efecto con
la diligencia, celeridad y justicia que las mismas exigen.

Y asi, efectivamente, observamos cémo la norma procesal al res-
pecto esta insita en la Disposicién Adicional 4.* de la nueva Ley, por
remisién expresa a los articulos 1.884 y 1.885 y concordantes de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, pero ocurre que, leidos los numerados
articulos, ninguno de ellos hace mencién a procedimiento y si, sdlo,
a normas simplemente complementarias, a verdaderos apéndices;
al mismo tiempo, los que llama «concordantes» la citada Disposi-
cién Adicional, se deben tener por derogados y no ya por las normas
sustantivas de la propia Ley de 7 de julio, sino por la mismisima
Constitucién que, en su articulo 14, rechaza cualquier discriminacién
por razén de sexo, entre otras discriminaciones.

Nos hallamos, pues, en principio, ante unas medidas sustantivas
en busca de una via para su discurso y concrecién en realidad; un
poco lo que ocurria a los famosos personajes de Pirandello.

Cuando el legislador de 1958 pens6 en su reforma del Cédigo Ci-
vil, lo hizo paralelamente a la de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para,
adecuando una y otra, evitar dudas, perplejidades y vacios legales.
Debe decirse, en honor a la verdad, que también el legislador de
1981 ha estado atento a ambos aspectos de la cuestién, como lo acre-
dita paladinamente la existencia en la Ley nueva de las Disposiciones
Adicionales, previniendo en su péarrafo inicial: «En tanto no se mo-
difique la Ley de Enjuiciamiento Civil, se observaran las siguientes
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normas procesales...». Sin embargo, ya fuera debido a urgencias y
prisas —que no son nunca buenas consejeras— ya lo fuera a cual-
quiera otra razén, lo cierto es que, en todo lo referente a las medidas
provisionalisimas de separacién, han quedado bastantes cabos sueltos.

Pero ocurre que el Juez ha de aplicar la norma dia a dia, y
el Juez, como algunos fil6sofos, tiene horror al vacio, que ha de col-
mar con un material idéneo a extraer de la propia norma o del
contexto legal, para interpretar aquélla precisamente y aplicarla
rectamente.

Decimos que los articulos 1.884 y 1.885 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil contemplan aspectos marginales del proceso, mientras que
los «concordantes» no existen, técnicamente hablando, porque, en
efecto, el articulo 1.881, v. gr., tenia sentido cuando la mujer, a
cajas destempladas, habia de dejar el domicilio conyugal —con o
sin hijos del matrimonio—, designando una especie de albergue o re-
fugio transitorio, hasta que por el Juez, conociendo ya de las medi-
das provisionales, se decretara cual de los cényuges habia de quedar
en el domicilio familiar y demés previsiones relativamente a los
hijos, auxilios econémicos, litis expensas, etc.

Tras esta decisiéon del Juez, premiosa y apurada, acordando la
separacién del matrimonio y fijando el «refugio» de la mujer, se
abria un segundo periodo, previsto en el articulo 1.883, en el que,
tras la audiencia del marido si acudia a la primera citacién, podia
acordar el Juez una ayuda econémica con cargo al esposo y a favor
de la esposa e hijos confiados a ella.

Con tan escuetas previsiones legales se iban resolviendo, mejor
o peor, estas situaciones, relativamente a las que —por razén, sin
duda, de su escasisima vigencia temporal, por su radical provisio-
nalidad— no habia querido el legislador entretenerse imponiendo
un procedimiento, en el sentido riguroso del término, conforman-
dose con arbitrar un tramite sencillisimo y elemental.

Con este antecedente se encuentra el legislador de nuestros dias,
y, plantedndose la cuestién, formula los articulos 104 y 105 del Co6-
digo Civil, con remisién, por parte del primero a los articulos 102
y 103 del propio cuerpo legal. Mas resulta que con tales articulos y
las previsiones de la Disposicién Adicional 4.* de la Ley de 7 de julio,
rectamente interpretados, se puede resolver el problema con toda
dignidad, aunque persistan la carencia y defectuoso rigor que han
padecido siempre las disposiciones normativas al respecto.

Conviene, pues, proceder a un anélisis de tales preceptos, y asi:

El articulo 104 dispone: «El cényuge que se proponga demandar
la nulidad, separacién o divorcio de su matrimonio, puede solicitar
los efectos y medidas a que se refieren los dos articulos anteriores.
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Estos efectos y medidas sélo subsistiran si, dentro de los treinta
dias siguientes a cortar desde que fueron inicialmente adoptados, se
presenta la demanda ante el Juez o Tribunal competente.»

Si dicho articulo nos remite al 102 y al 103, habra que detenerse
analiticamente, en el parrafo inicial del dltimo de ellos, que dice:
«Admitida la demanda, el Juez, a falta de acuerdo de ambos cényu-
ges aprobado judicialmente, adoptard, con audiencia de éstos, las
medidas siguientes: ...»

Un estudio sistematico de los tres articulos mencionados nos con-
ducird a las consecuencias siguientes:

1* Legitimacion activa de ambos cényuges.

2.* Los efectos y medidas seran acordados discrecionalmente por
el Juez, que podra pronunciarse sobre la totalidad de las medidas
solicitadas por el cényuge actor, o, tnicamente, sobre las que, en
atencién a la necesidad y urgencia de su criterio, sean de mayor
perentoriedad y exigencias de adopcion.

En este sentido, debe el Juez obrar con cautela suma y no conce-
der méas que lo imprescindible, habida cuenta de que la premura y
la nula fundamentacién probatoria con que habra de decidir, acon-
sejan una prudencia absoluta, aun teniendo presente que en ningin
caso se irroga perjuicio estimable a ninguno de los esposos, si se
piensa en el escasisimo tiempo vital de tales medidas. Sin embargo,
la escasez en la concesién obligara a las partes a solicitar la adopcién
de las medidas provisionales, cuyo cauce procesal permite una ma-
yor profundizacién en las motivaciones y permite una rapida prueba
que facilita la ponderacién y justeza a la hora de dictar resolucién.

3> El tramite para la adopcién de estos efectos y medidas, con
caracter provisionalisimo, ha de ser el indicado en el parrafo inicial
del articulo 103, en cuanto establece que el Juez las decretara con
audiencia de los cényuges.

De este parrafo del articulo 103 del Cdédigo, en relacién con el
1884 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es posible concluir que,
solicitados por cualquiera de los cényuges que se proponga deman-
dar la nulidad, separacién o divorcio de su matrimonio, todos o
algunos de los efectos y medidas de los articulos 102 y 103 —solici-
tud para la que no serd precisa la intervencién de Abogado y Pro-
curador— citara el Juez a los cényuges a su presencia y, tras oirles,
dictara la resolucién procedente, acordando siempre los efectos del
articulo 102 y concediendo las medidas del 103 que, de lo traslucido
en esta audiencia a los cédnyuges, entienda de mayor necesidad.

Podria apuntarse que, respecto de los hijos, sera un dato obje-
tivo y sin duda valioso, en esta primera decisién del Juez, lo dis-
puesto por el articulo 159 del Cédigo Civil. Si se resuelve de acuerdo
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con él, quedara, condignamente, aclarada la determinacién del uso
de la vivienda familiar y, en alguna forma, la contribucién a prestar
por los cényuges para el levantamiento de las cargas familiares.

42 Sera de aplicacién, asimismo, el parrafo 2.° del articulo 1.885
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en tanto concede prérroga por
otros treinta dias, para el caso de que, por causas no imputables al
actor en las medidas, no se hubiere presentado la correspondiente
demanda en el plazo previsto legalmente.

5% Una duda puede plantear la redaccién del parrafo 2.° del
articulo 104 del Cédigo, en relacién al cémputo de los treinta dias,
porque, a su tenor, empezara éste a correr desde el momento mismo
en que fueron inicialmente adoptadas, momento que puede no ser
conocido por los cényuges, pareciendo entonces mas correcto inter-
pretar que los treinta dias de referencia empezaran a contar desde
que se notifique la resolucién a los interesados.

Comentario aparte merece, sin duda, el articulo 105 del Cédigo,
en su actual redaccién, cuya lectura suscita irresistiblemente la idea
de que viene a sustituir al 1.882 de le Ley de Enjuiciamiento Civil.

Dice este articulo: «No incumple el deber de convivencia el cén-
yuge que sale del domicilio conyugal por una causa razonable y en
el plazo de treinta dias presenta la demanda o solicitud a que se
refieren los articulos anteriores.»

Dice el parrafo 2.° del articulo 1.882: «Si fuese mayor de edad
—la mujer— sefialara en su solicitud de separacién el domicilio en
que habrd de residir mientras aquélla subsista, especificando las
razones de su eleccién que el Juez aprobara o denegari...»

Efectivamente, la adopcién de las medidas provisionalisimas de
separacién se han venido justificando como remedio de urgencia a
una situacién de conflicto agudo; se concibieron destinadas a cortar
la violencia, incluso fisica, ejercida por el marido sobre la mujer,
porque, normalmente —pensaba antafio el legislador— la violencia,
la agresién sera ejercida por el hombre contra la mujer; de ahi, pues,
la razén de inclusién en la Ley de Enjuiciamiento Civil de los ar-
ticulos relativos al depdsito de mujer casada, suavizado por Ley de
24 de abril de 1958, bajo la rubrica de «Medidas provisionales en
relacién con la mujer casada».

Evidentemente, después del articulo 14 de la Constitucidn, tales
medidas, contempladas sélo en relacién a la debilidad femenina,
devenian francamente discriminatorias, por lo que, no justifican-
dose tampoco su modificacién en el sentido de ir pacientemente sus-
tituyendo del articulado el sustantivo mujer por cényuge, la tnica
salida posible —al articulo 1.882 en concreto— consistia en dar otra
alternativa, en buscar otra férmula que reuniera la eficacia de tal
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articulo sin que de ella resultara vejacién o trato discriminatorio
para el hombre o para la mujer.

Esta férmula, indudablemente feliz, se tradujo en el articulo 105
que comentamos, concediendo a cualquiera de los esposos la posi-
bilidad de acabar radicalmente con los conflictos y tensiones, agudi-
zados por la presencia y convivencia en el mismo hogar, mediante el
expeditivo sistema de salir, sin mas explicaciones, del domicilio fa-
miliar, aunque por causa razonable, y presentar, dentro de los treinta
dias siguientes a esta accién, la correspondiente demanda de sepa-
racion, nulidad o divorcio, o las medidas provisionalisimas del ar-
ticulo 104, en relacién con el 102 y el 103.

Finalmente y de todo lo expuesto, se podrian extraer las siguien-
tes conclusiones:

1* No obstante la precariedad procesal, el Juez puede adquirir
una idea méas o menos aproximada de la situacién real del proble
ma a resolver, mediante la audiencia de los cényuges.

2* Sin embargo, el Juez debe ser avaro en la adopcién de me-

didas en estos supuestos y conceder sé6lo aquellas que sean en verdad
imprescindibles para aliviar momentdneamente la situacién de con-
flicto.
. 3® La misma escasez de las medidas adoptadas conducira a la
necesidad de la tramitacién de las provisionales por el cauce de los
articulos 1.886 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que permite un
mayor desahogo y desenvoltura al Juez que podra, con mayor cono-
cimiento de causa, confirmar, modificar y completar las provisiona-
lisimas.

4> El Cédigo permite la solucién tajante de la salida del domi-
cilio conyugal por parte de uno de los cényuges, siempre que exista
causa razonable para ello.

5* So6lo cuando existan suficientes Juzgados de Familia y funcio-
nen normalmente, podran tener el tratamiento escrupuloso que,
empero la precariedad normativa, merecen siempre los efectos y me-
didas iniciales en los procesos matrimoniales.

6.* La experiencia marcara la pauta en orden a la modificacién
de la Ley de Enjuiciamiento Civil a este respecto.
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SOBRE LA REFORMA DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CRIMINAL AL CUMPLIRSE SU CENTENARIO (%)

JosE ALMAGRO NOSETE

Catedratico de Derecho Procesal de la U.N.E.D.
Vocal de la Comisién General de Codificacion

I.—La Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de septiembre de
1882, inspirada en sanos criterios de filosofia juridica liberal, repre-
senté un notorio avance en su época al instaurar un proceso acusa-
torio frente al inquisitivo que caracteriza la etapa anterior. No obs-
tante, mantiene una fase preparatoria del proceso penal, propiamen-
te dicho, denominada «sumario», que responde a la necesidad de
investigar el hecho delictivo y la identidad de los delincuentes para
configurar, en su caso, el objeto de la acusacion.

Ambas fases estdn netamente separadas. La fase de investigaciéon
se confia a la direccién del Juez Instructor y el proceso penal (basi-
camente juicio oral) a un Tribunal colegiado (Audiencia Provincial).
No es de suyo necesario que la fase preparatoria dependa de la auto-
ridad judicial, pues a salvo de determinadas medidas (prisién, em-
bargo, registros domiciliarios, etc.) que requieren del acuerdo o de
la intervencién judicial, estas funciones pueden realizarse perfecta-
mente por el Ministerio Fiscal y la Policia judicial.

Lo cierto es que nuestra Ley opté por consagrar la figura del
Juez Instructor, a semejanza del Code d’instruction criminelle fran-
cés de 1808.

Pero, también, opté por distinguir entre las funciones eventual-
mente judiciales de la instruccién y las auténticamente jurisdiccio-
nales que se desarrollan en el proceso penal mediante una clara
garantia de justicia que rompia el «continuo» del proceso inquisiti-
vo; a saber, la causa de recusacién numero doce del art. 54: No se
puede ser instructor y juzgador.

Este principio se mantuvo incdlume desde 1882 hasta 1967.

(*) Al publicarse este articulo sobre politica procesal penal, rindo mereci-
do homenaje a la Ley de Enjuiciamiento criminal, cuyo centenario se cumplira
este afo.
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En efecto, las reformas procesales que sustituyeron el «procedi-
miento en los casos de flagrante delito» por el «procedimiento de
urgencia para determinados delitos» de 1957 a 1959, mantuvieron la
diferencia entre ambas. Mas la Ley 3/67 creé una modalidad del
«procedimiento de urgencia», el «procedimiento para delitos cuyo
fallo compete a los Juzgados de instruccién», que enturbi6, grave-
mente, la claridad del sistema anterior. Para establecer este proceso
el art. 3° de la mencionada Ley hubo de decir: «No serad aplicable la
causa de recusacién numero doce del articulo 54 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal...».

Otra de las novedades de la Ley 3/67 consistia en la supresién
del «auto del procesamiento» en relacién con estos delitos, en linea
con el criterio implantado por la luego derogada Ley de Uso y Cir-
culacién de Vehiculos de Motor.

Con independencia de qué razones de celeridad y eficacia acon-
sejaran o hicieran necesaria una agilizacién del proceso penal, las
soluciones que se buscaron pugnaban con el orden de principios es-
tablecido por la Ley e introducian elementos de contradiccién en la
misma por inspirarse en criterios doctrinales diferentes. El sistema
podria haberse mantenido facilmente, bien encargando la instruc-
ciéon de determinados delitos a los Juzgados Municipales y Comar-
cales (hoy de Distrito) y el juicio oral, al Juzgado de Instruccion,
o bien eliminando la necesidad del Tribunal colegiado para determi-
nados delitos confiando el juicio a un magistrado, como érgano uni-
personal, criterio que ya se habia seguido con la Ley de Uso y Circu-
lacién de Vehiculos de Motor.

II.— En esta linea, de restituir a cada nueva reforma, los fueros
del fenecido proceso inquisitorio con merma del progreso cientifico
que representé la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la reciente Ley
Orgénica 10/1980, de 11 de noviembre, de enjuiciamiento oral de de-
litos dolosos, menos graves y flagrantes, establece una amplia gama
de delitos, entre éstos los flagrantes (penas hasta de seis afios), que
deben enjuiciarse sin distincién organica entre funcién instructora y
funcién decisoria. No entraremos en una critica a fondo de esta Ley
que tan graves trastornos origina, a nuestro entender, pues son mul-
tiples los defectos en que incurre. Sefialo, tinicamente, que una vez
méas se conculcan los principios de un sano enjuiciamiento criminal.
Asi el art. 2.° tiene que repetir que «en ningin caso sera de aplica-
cién a los jueces de instruccién, la causa de recusacién prevista en
el apartado doce del articulo cincuenta y cuatro de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal». Bien distinta era la solucién de la LECRIM para
los casos de delitos flagrantes, pues, tras ordenar que el sumario se
concluyese en el plazo méaximo de ocho dias, confiaba, por medios
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preferenciales y acelerados, el juicio oral, al verdadero Juez natural
del caso, o sea, a la Audiencia Provincial.

III.— En nombre de una cierta ineficacia de la administracién
de la justicia, cuyas causas son complejas y no facilmente elimina-
torias si el diagndstico se queda en lo sintomético y el tratamiento
no responde a un plan elaborado y coherente (los logros no pueden
ser espectaculares a corto plazo), si pretende, a veces, impulsar re-
formas procesales sin una clara definiciéon de los principios inspi-
radores, y sin una clara perspectiva de las metas concretas a con-
seguir.

En esta situacién nos encontramos respecto a la reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

No pensamos, por supuesto, que una simple reforma procesal,
por muy profunda que ésta sea, pueda resolver los problemas que
hoy plantea la justicia penal en Espafia, en gran medida originados
por insuficiencia de personal en sus diversos estamentos, por caren-
cia de los medios materiales necesarios y por falta de empleo de las
técnicas de organizacién y control usuales en las sociedades moder-
nas. Con todo, las previsiones presupuestarias sobre dotaciones,
aumentos de las plantillas funcionariales e instrumentacién de los me-
dios materiales, exige, a su vez, que se tengan en cuenta cudles son
los criterios que inspirardn la reforma procesal criminal. No es lo
mismo a estos efectos, que se prevea descargar el peso de la instruc-
cién sobre el Ministerio Fiscal o que se piense en continuar mante-
niendo el tradicional criterio de la instruccién dirigida por el Juez
Instructor.

Lo que en todo caso se pide y se necesita es claridad y hasta ahora
el magma fluido de las reformas parciales no permite adivinar los
derroteros.

IV. —Una reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal deman-
da el adecuado enmarque de la misma dentro de las previsiones
constitucionales atinentes al proceso penal. No se trataria tanto de
consignar o repetir principios o disposiciones que por constituciona-
les, no pueden ser degradados repitiéndolos simplemente como legis-
lacién ordinaria o modalizando su aplicacién con interpretaciones
que si son limitativas son inconstitucionales, como de hacer vivir
en los preceptos concretos los mandatos de la Constitucién.

¢Y cuéles son estos mandatos combindndolos con las disposicio-
nes de la Ley actualmente en vigor?

1° Mantenimiento de la accién popular. La accién popular que
excluye la funcién monopolistica del Ministerio Fiscal en el ejerci-
cio de la accién penal, comporta una clara necesidad de mantener
el principio acusatorio, con todas las consecuencias practicas inhe-
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rentes al mismo. En otro orden, parece, a mi juicio, que apoya la
tesis que propugna se siga manteniendo la direccién de la instruc-
cién a cargo del Juez, pues, aunque doctrinalmente, no es ébice, que
ésta corresponda al Fiscal, lo que no puede es concederse al particu-
lar poderes investigatorios, con lo que éste tendria ‘que acudir para
la instruccién al Fiscal, de manera que su actual libertad para pedir
al Juez Instructor las diligencias de averiguacién que interesen a
su derecho, se verian interferidas por el «filtro» del Fiscal al que
habria de dirigirse, dando asi al traste con el moderno derecho de
accién concebido en cuanto libre acceso a la justicia.

2.° Regulacién del jurado y determinacién de los procesos pe-
nales en que deba intervenir.

3° Determinacién de la dependencia de la policia judicial res-
pecto de los jueces, tribunales y Ministerio Fiscal en sus funciones
de averiguacién del delito y aseguramiento del delincuente.

4° Determinacién concreta como defensor de la legalidad y de
los derechos de los ciudadanos que incumben al Ministerio Fiscal,
respecto de la vigilancia de la legalidad de las detenciones.

5.° Publicidad del proceso con determinacién taxativa de las ex-
cepciones. Entre estas excepciones, conforme a lo ya regulado, el
tradicional secreto sumarial no puede concebirse como una regla
general, sino como acuerdo concreto que debe adoptarse cuando a
juicio del instructor se pueda perjudicar la investigacién.

6.° Configuracién esencial del proceso penal como un proceso
oral. Desgraciadamente, la practica judicial espafiola, influida por el
principio escriturario, no acerté a descargar el juicio oral del peso
escrito del sumario, ni se pudo llegar al ideal de un auténtico suma-
rio entendido como breve preparaciéon documentada de los actos
preparatorios del juicio oral. Por el contrario, el «invento» de las
«diligencias previas» y de las «diligencias preparatorias», que si el
caso llegaba podian continuar tramitdndose como sumarios, favo-
recié el nacimiento de la llamada pomposamente «instruccién con-
tradictoria» como medio de convertir las diligencias de averigua-
cién en auténticas diligencias probatorias anticipadas, con lo que
en definitiva, la practica judicial espafiola imponia, con las dulcifi-
caciones necesarias, su tendencia a convertir lo preparatorio del
sumario en algo méas definitivo, sustrayendo al acto del juicio oral
la realizacién de todas aquellas probanzas, dato que, en verdad,
tenfa una importancia menor, porque se habia conseguido borrar
la dualidad organica de las dos fases caracteristicas del proceso
penal, respecto de determinados delitos. Es preciso establecer los
medios para reconducir el sumario y toda suerte de instruccién pre-
via escrita, lldamese ésta como se llame, a su verdadera funcién, para
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que resplandezca la naturaleza oral del proceso penal, reiterada y
encarecida por el precepto constitucional.

7.° Remodelacién o confirmacién de las garantias que configuran
el debido proceso penal, relativas a detencién, regulaciéon de «habeas
corpus», prisién provisional, registro domiciliario, intervencién ju-
dicial de las comunicaciones, intervencién judicial en el secuestro de
publicaciones, defensa y asistencia de letrado, informacién sobre la
acusacion formulada, proceso publico, evitacién de dilaciones indebi-
das y limitaciones sobre el contenido de las declaraciones, por razén de
parentesco, secreto profesional, respecto a la conciencia y utilizacién
de los medios de prueba necesarios o inconvenientes para la defensa.

8.° Consideracién especial debiera merecer la relacién entre las
dilaciones indebidas y el funcionamiento anormal de la Administra-
ciéon de Justicia, que segin la Constitucién obliga a indemnizar al
Estado.

9.° Introduccién de la presuncién de inocencia que no estd, sin
embargo, refiida con la tradicional institucién del auto de procesa-
miento si a éste se le priva de adherencias juridico-materiales extra-
procesales distintas de las que son inevitables medidas cautelares.

10.° Confirmacién del principio de legalidad en la imposicién de
las penas y ejecucién de las mismas.

VI. — Las cuestiones que se consideran bésicas para la prosecu-
cién de las tareas prelegislativas en este campo son:

A) Precisa delimitacién del érgano oficial encargado de dirigir
la instruccioén.
a) Si se considera que debe ser el Ministerio Fiscal con todas
sus consecuencias, la funcién judicial debera limitarse a autorizar o
denegar, a peticién justificada del mismo, la adopcién de medidas
preventivas o cautelares restrictivas de los derechos fundamentales
de la persona.

b) Si se considera que debe continuar en vigor el tradicional
sistema del Juez Instructor, la funcién del Fiscal durante la instruc-
cién debe concebirse como excitadora del celo y actividad de aquél
y como petitoria de cuantas diligencias de averiguacién interese para
el esclarecimiento de los hechos.

¢) Mantener una dualidad instructoria independiente o su-
perpuesta o continuacién una de la otra, aparte de significar un
reparto de responsabilidades que impide la exacta imputacién de
la misma en un bien publico de tanta trascendencia como es el de
la persecucién de los delitos, acarrearia, a la larga, retrasos y dilacio-
nes que vendrian a obstaculizar el cauce ya entorpecido de la jus-
ticia.
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B) Exacta eleccién del principio informador basico del proceso
penal. En este punto creemos que la evolucién y el progreso cientifi-
co impiden que en abstracto se dude de la bondad del principio
acusatorio sobre el inquisitivo. Pero no basta con determinar en
abstracto el principio, sino que es preciso concretar, si de veras se
pretende la efectividad del mismo.

Esta efectividad conlleva:

a) Si se opta por la instruccién a cargo del Fiscal:

1. Que el Juez no pueda proceder de oficio.

2. Que el particular instante de la accién popular no quede
inerme ante el Ministerio Fiscal en relacién con la practica de las
diligencias averiguatorias que solicita, por lo que deberia arbitrarse
un sistema de recurso ante la autoridad judicial para impedir que
el criterio del Ministerio Fiscal, al prevalecer sobre el del ciuda-
dano, dejara practicamente sin contenido eficaz a la accién popular.

b) Si se opta por la instruccién a cargo del Juez Instructor:

1. Una radical separacién entre las funciones del instruir y
de juzgar en todos los procedimientos que se establezcan, con
revisién de los establecidos en que no se respete esta separacion.

2. Una neta consideracién del sumario como simple aporta-
ci6on de materiales instructorios para la determinacién provisio-
nal del objeto del proceso penal, sin que se puedan confundir las
diligencias de averiguacién con las de prueba, de modo que sélo
excepcionalmente y con las garantias debidas se puedan practicar
pruebas anticipadas, repetibles en todo caso en el acto del juicio,
siempre que ello fuera posible.

¢) Reafirmacién de la vigencia y necesaria revitalizacién del prin-
cipio de oralidad, lo que exige la imposicién y el cumplimiento de
plazos maximos de duracién de la instruccién y aligeramiento de la
misma, mediante la concentracién de actos, otorgando discrecionali-
dad al Instructor para utilizar en el juicio ordinaric por delitos gra-
ves las abreviaciones previstas en el antiguo procedimiento de urgencia.

d) Mantenimiento de un sistema de inculpacién uniforme. Se
estima que la presuncién de inocencia establecida en la Constitucion,
no padece si sin distincién de procesos por delitos, se considera que
el auto de procesamiento, privado de adherencias juridico-materiales
ejerce una funcién depuradora que acttia como garantia del imputado.

e) Establecimiento de dos tipos de juicio ordinario por delitos
graves y menos graves, respectivamente, que respondan a las carac-
teristicas del principio acusatorio con separacién de la fase de ins-
truccién y de decisién.
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LA NUEVA LEGISLACION PROCESAL
SOBRE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

MANUEL Lozano HIGUERO

Profesor de Derecho Procesal
U.N.E.D.

SUMARIO:

I. Introduccién.—II Jurisdiccién. —III. Competencia. —IV. Acumulacién.
V. Representacién y defensa. — VI. Medios preliminares sustitutivos del pro-
ceso. — VII. Tipos procesales. — VIII. Recursos. — IX. Cauciones. — X. Costas. —
XI. Beneficios procesales. — XII. Disposicién general supletoria.— XIII. Reca-
pitulacién conclusiva y critica.

I. — INTRODUCCION

La Ley de 31 de diciembre de 1980, num. 83/80, ha dado nueva
regulacién sustantiva a los arrendamientos rusticos que, a tenor de
su disposicién final, deroga toda la normativa vigente hasta ahora
en el tema y, en especial, en lo que ahora nos interesa, el Decreto de
29 de abril de 1959 que, en su capitulo IX, arts. 51 a 55, atendia a
los aspectos procesales. La nueva Ley en su titulo III, «Jurisdiccién
en materia de arrendamientos rdsticos y aparcerias», arts. 121 a 137,
complica, en nuestro criterio, de modo notable, la regulacién proce-
sal en estas cuestiones.

Vaya de entrada nuestro reparo a la reforma. Existen graves ob-
jeciones no sélo de tipo formal sino de indole general, de politica
legislativa, e incluso de vulneracién de principios fundamentales reco-
gidos en la Constitucién.
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El Reglamento de 1959 vulneraba gravemente el principio de je-
rarquia normativa que establecia el art. 17 del desaparecido Fuero
de los Espaifioles. La Ley de 1980, de manera mas sutil, vulnera ahora
el texto constitucional; esa vulneracién se produce respecto de al-
gunos aspectos parciales, como es el relativo a los instrumentos pro-
cedimentales preliminares, o sustitutivos, del proceso, singularmente
las Juntas Arbitrales, de que se ocupé ya el profesor ALMAGRO en el
numero especial de esta Revista, al estudiar las garantias constitu-
cionales del proceso civil. Pero la vulneracién se refiere también a
la propia existencia de la regulacién procesal en la Ley de Arrenda-
mientos Rusticos.

Aunque pudiera parecer maximalista, sostenemos que las normas
procesales deben contenerse en las leyes procesales, debiendo ser
rechazada la legislacién extravagante, que estimamos atentatoria a
la seguridad juridica, recogida en el art. 9.3 de la Constitucién. No
se trata de defender la autonomia cientifica de las distintas ramas
del ordenamiento, sino de algo mucho mas de fondo. La plasmacién
normativa auténoma supone un avance en el camino del progreso
juridico en orden a ofrecer mayores garantias al ciudadano; la
codificacién, o unificacién reguladora en una ley bésica o eje nor-
mativo, representa un avance que no se agota en lo técnico.

Las leyes procesales extravagantes, en nuestra modesta opinion,
concluimos, vulneran el principio de seguridad juridica, y deben con-
siderarse inconstitucionales en tanto que perturban el principio de
racionalizacién normativa. Un c6digo o una ley de enjuiciamiento
entrafia mas garantias de racionalidad, de accesibilidad en el cono-
cimiento y cumplimiento y aun de seguridad juridica para los ciu-
dadanos.

II. — JURISDICCION

La ordinaria, a tenor de la prescripcion del art. 121-1 de la ley.
Empero, el punto 2 de este precepto establece que: «Todas las atri-
buciones asignadas al IRYDA y a las Juntas Arbitrales de Arrenda-
mientos Rusticos en la presente ley se entenderan siempre sin per-
juicio del derecho que asiste a los interesados para plantear la
cuestiéon en via civil ante el Juzgado correspondiente.» Ese: «sin
perjuicio del derecho que asiste a los interesados para plantear la
cuestiéon en via civil ante el Juzgado correspondiente» no es mas
que un efugio, pues, se asumen por dérganos que no pertenecen a
la jurisdiccién funciones de indole jurisdiccional; y, asimismo, no
es ocioso recordar que se alude al juez civil con notoria ligereza,
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ya que, junto a lo discutible del caracter civil de algunas funciones
que la nueva ley atribuye al IRYDA, debe recordarse que éste es
un organismo auténomo de la Administracién del Estado adscrito al
Ministerio de Agricultura (art. 9 D. 12 de enero de 1973), en suma,
de caracter administrativo, camino que nos muestra la cercania de
la jurisdiccién contencioso administrativa. Asi, y a titulo de ejemplo,
la prescripcién del art. 58-2 de la nueva ley en cuanto al derecho de
elevacién de renta en proporcién a la mayor productividad o renta-
bilidad conseguida, segin determinacién del IRYDA, nos resulta
sumamente dudoso que la determinacién de la mayor productividad
o rentabilidad sea cuestién civil y no administrativa. O la viabilidad
de explotacién de la parte de tierra segregada de la finca arrendada,
considerada la nueva rentabilidad después de las obras de mejora,
que seflalard, asimismo, el IRYDA, conforme al art. 59-1,c), etc.

A pesar de la determinacién de la ley comentada, que podria con-
ciliarse con el art. 2,a) de la Ley de Jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa: «...y aquellas otras que, aunque relacionadas con actos
de la Administracién Publica, se atribuyan por una ley a la Jurisdic-
cién social y a otras Jurisdicciones», nos surgen vacilaciones respecto
al caracter civil de estos actos del IRYDA, y aun sobre la validez
constitucional, conforme a nuestra argumentacién anterior, interpre-
tando en el preliminar de estas lineas el principio de seguridad
juridica, de la sumisién legal de actos de naturaleza administrativa
a jurisdicciones distintas de la contencioso administrativa.

I11. — COMPETENCIA

a) Territorial. — En todo caso serd competente el Juzgado que
correspondiere al lugar en que se hallare la finca, entrando el asunto
a turno donde hubiere varios.

Ello aunque medie sumisién expresa a la competencia de otro
Juzgado (art. 123-1). A diferencia del régimen anterior, en que se ad-
mitia la posibilidad de sumisién, lo que ahora terminantemente se
veda.

Si por razén el lugar fueren competentes distintos Juzgados, la
competencia se atribuird al que corresponda al lugar en que se en-
cuentra la parte principal de la finca, considerando como tal el de
situacién de la casa, labor del arrendamiento o aparcero y, en su
defecto, la parte de mayor cabida (art. 123-2).

b) Objetiva:

1.°) Cuantitativa. — Conoceran los Jueces de Distrito de cuan-
tos litigios se promuevan en ejercicio de acciones que se funden en
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derechos reconocidos por la LAR, cuando su cuantia no sobrepase
las 50.000,— pesetas —salvo las excepciones funcionales que se atri-
buyen a los Jueces de Primera Instancia y que luego se diran (articu-
lo 127-1,b). Por su parte, los Jueces de Primera Instancia conoceran
de cuantos litigios se promuevan en ejercicio de acciones que se
funden en derechos reconocidos en esta ley, cuando su cuantia so-
brepase las 50.000,— pesetas (art. 127-2,c).

La cuantia litigiosa la determinara en los arrendamientos la renta
anual.

En las aparcerias la cuantia litigiosa vendrd dada por la valo-
racién de la aportacién del litigante, si estuviera determinada, vy,
en su defecto, la valoracién de la participacién que al mismo haya
correspondido en la liquidacién del afio precedente, sin que existie-
re prueba adscrita de la misma. En defecto de ello se estimara como
de cuantia indeterminada.

Cuando el litigio verse sobre una reclamacién concreta, la cuantia
se determinard por el valor de lo efectivamente reclamado (art. 124-
2y 3).

2.°) Cualitativa.

1) Los Jueces de Distrito conocerdn, en primera instancia —ade-
mas de lo anteriormente sefialado—: Del juicio de desahucio por falta
de pago de la renta convenida en los arrendamientos o cantidades
asimiladas.

2) Los Jueces de Primera Instancia conoceran (art. 127-2), apar-
te de lo mencionado precedentemente:

a) Del procedimiento en el que se ejerza la accién de re-
tracto.

b) Del procedimiento para obtener la anotacién del crédito
refraccionario que suponen los débitos del arrendador por las
mejoras efectuadas por el arrendatario en la finca arrendada.

IV. — ACUMULACION

Dispone al respecto el art. 126: «Tanto en los asuntos atribuidos
al conocimiento del Juzgado de Distrito como en los que sean de
la competencia del Juez de Primera Instancia podra el actor acumu-
lar las acciones que le asistan contra el mismo demandado. Se excep-
tian de la norma anterior los juicios de desahucio por falta de pago
y los de retracto.

Igualmente podrd acumular las acciones que le competan contra
distintos arrendatarios o aparceros cuando unos y otros lo sean de
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la misma finca, salvo que la competencia corresponda a Juzgados
distintos y siempre que se fundamenten en hechos comunes.»

Este régimen altera, en cierto modo, el del art. 153 y siguientes
de la LEC, al sustentar la acumulacién en la mera comunidad fac-
tica, lo que, ciertamente, modifica el general de la Ley Procesal
basica, lo que nos permite, conforme a la argumentacién anterior,
dudar de su constitucionalidad.

V. — REPRESENTACION Y DEFENSA

Es de alabar aqui el sistema acogido, que no es otro que el gene-
ral de la LEC, art. 125, a diferencia del art. 53-5 del Reglto. de 29
de abril de 1959.

Asi es, el sistema anterior prescribia que en los juicios que se
tramitaran ante el Juzgado de Primera Instancia las partes no nece-
sitaran valerse de Abogado ni Procurador cuando comparezcan por
si mismas. Cuando no lo hicieren personalmente se hard necesaria
la intervencién de Abogado para su defensa, pudiendo en este caso
la parte encomendar su representaciéon al Procurador o al mismo
Letrado (art. 53-5 del Reglto. de 29 de abril de 1959).

A nuestro ver, esta norma, no obstante su benévola intencién,
conducia a resultados practicos distintos de los deseados, pues, con-
siderada la complejidad de la materia arrendaticia rastica, la parte
que, carente de medios econdémicos, sustentara su actividad procesal
sin el apoyo de la conveniente defensa letrada, estaria en notoria
desventaja con la que, con medios econémicos adecuados, litigara
con asistencia letrada.

La nueva ley, en este punto, se concilia adecuadamente con el
derecho a la jurisdiccién que, en razén del art. 24-1 de la Constitu-
cién, concordado con el art. 119 del mismo texto legal, reconduce
la gratuidad de la via jurisdiccional a sus adecuados limites sin que,
en todo caso, como en las ostentosas proclamas anteriores, se pro-
duzca pretencién de la defensa letrada en asuntos que, por su com-
plejidad técnica, indudablemente la implican haciéndola convenien-
te, cuando no necesaria.

El art. 125 estatuye que en cuanto a representacién y defensa se
aplicaran las disposiciones vigentes en los juicios respectivos, si bien
cuando el interesado, en los casos en que la ley le autorice, no haga
uso del derecho a comparecer y defenderse por si mismo, habra
de valerse de Abogado y Procurador.

El art. 126, en los supuestos de acumulacién, prescribe que, tan-
to demandantes como demandados, podrdn litigar con representa-
ciones y defensas diferentes. Norma que, contrariando lo prevenido
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en el art. 531 de la LEC, siguiendo nuestra tesis desarrollada prece-
dentemente, nos hace dudar de su validez constitucional.

VI. — MEDIOS PRELIMINARES SUSTITUTIVOS DEL PROCESO

Ya se ha anticipado la figura, novedosa con respecto a la legisla-
cién inmediatamente anterior, de las Juntas Arbitrales de Arrenda-
mientos Rusticos, que, al igual que el IRYDA, son investidas —aun-
que la ley no lo confiere abiertamente y se cure con la manifesta-
ci6én, indudablemente de cara a la galeria, que el art. 121-2 refleja—
de funciones jurisdiccionales.

Conceptualmente se trata de jurisdicciones de equidad, u 6rganos
preliminares de composicién extraprocesal a los que, de modo hete-
rodoxo, se pretende atribuir funciones jurisdiccionales.

Se trata, en suma, de una manifestacién de la tendencia populis-
ta, seudosocializante, de cardcter corporativista que exterioriza una
palmaria desconfianza del legislador hacia el proceso como instru-
mento, o método, para la consecucién de la justicia.

Se intenta con ello remediar la cuestién de algunas categorias de
controversias urgentes evitando las dilaciones del proceso ordinario.
Para ello se crea esta suerte de érganos de naturaleza administrativa
colegiada y a los que se imputan funciones jurisdiccionales no con-
fesas explicitamente.

Este instituto, de carédcter corporativista y sistema electivo, y de
composicién marcadamente gremial y cooptativa, como luego se vera,
trae su causa de la legislacién social corporativa de la Dictadura
primorriverista, sustancialmente del Decreto-ley de organizacién cor-
porativa de 1926, que cre6 los Comités paritarios, que fijaban con
caracter general las condiciones de los contratos individuales de
trabajo, luego, a partir de 1931, sustituidos por los Jurados mixtos,
y con reflejo y antecedente fundado, en el orbe arrendaticio rustico,
en el Decreto de 10 de julio de 1931.

El art. 121-5 nos sefiala en cuanto a su composicién que cada
Junta Arbitral estard constituida por un Presidente, un Secretario y
por seis Vocales, tres de ellos exclusiva o predominantemente arren-
datarios. El dmbito de la Junta Arbitral sera el de las comarcas defi-
nidas, segun corresponda, por la Administracién Central o la Auto-
ndmica.

Para cada Junta Arbitral la Administracién de Agricultura corres-
pondiente designard los funcionarios de la misma que asumiran la
Presidencia y la Secretaria. El Secretario, que no tendra voto, sera
Licenciado en Derecho.
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Los candidatos a Vocal deberan estar en posicion de todos sus
derechos civiles, ser Vocales de las Camaras Agrarias de la comarca
y residir en la misma. Seran presentados por las Organizaciones
profesionales agrarias con representaciéon en las Camaras de la co-
marca o por agrupaciones de vocales independientes en la forma
que reglamentariamente se determine.

La eleccién de los seis Vocales, y de cuatro suplentes, se hard por
el conjunto de los Vocales de las Camaras Agrarias de la comarca.
Los Vocales serdn renovados cada cuatro afios, pero podran ser
presentados nuevamente para un solo nuevo periodo.

Las normas complementarias de funcionamiento de las Juntas Ar-
bitrales se elaboraran, segin corresponda, por el Ministerio de Agri-
cultura, los drganos ejecutivos de las Comunidades Auténomas o de
las Entidades Preautondmicas.

Dispone, por ultimo, el art. 121 en su punto 6, reforzando su vin-
culacién y naturaleza administrativa, que las Juntas Arbitrales po-
dréan recabar de la Administracién los asesoramientos técnicos que
estimen precisos para el ejercicio de sus funciones, bien por via
de informe, bien convocando a los funcionarios que hayan de pres-
tar dicho asesoramiento para que asistan a la sesién con voz pero sin
voto.

El orden a la competencia territorial de estas Juntas afirma el
art. 122-2 que lo seréd la de la comarca en que se encuentre la finca
a que se refiera la cuestién planteada. Si la finca se encontrase en
mas de una comarca, la competencia de la Junta Arbitral se deter-
minard por las mismas normas que la del Juzgado.

Las funciones que la nueva ley atribuye a las Juntas son, funda-
mentalmente, dos, de caricter marcadamente diferentes. De una
parte, de cariz conciliador, de avenencia o composicién, a semejanza
de las atribuidas al acto de conciliacién en el sistema general, en
todo caso de condicién preceptiva (art. 121-3). De otra, como proce-
dimiento administrativo preliminar, en calidad de presupuesto pro-
cesal, y andlogo a la via gubernativa previa, como tramite antece-
dente a cualquier contienda judicial y con caracter ejecutivo (ar-
ticulo 121-4).

Con referencia a estos supuestos, asi como en orden a la inter-
vencion del IRYDA, sefiala la ley (art. 122-1): «Cuando por razones
de urgencia, o por tratarse de plazos perentorios, se presente la de-
manda judicial sin el previo informe del IRYDA, sin el previo inten-
to de avenencia ante la Junta Arbitral o sin la resolucién de ésta, y
estos tramites fuesen preceptivos de acuerdo con la presente ley, el
Juez acordara que se cumplimenten antes de dar tramite a la deman-
da, sin perjuicio de adoptar las medidas precautorias que procedan.»
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Examinados seguidamente cudndo serd preceptiva la avenencia
previa ante la Junta Arbitral, empero recordar en todo caso, estos
6rganos, podran intentar la avenencia en las cuestiones relacionadas
con la aplicacién de esta ley.

Los supuestos en que se impone la previa avenencia son (articu-
lo 124-3) los de aquellos procesos que versen sobre:

a) La fijacién de la renta, su actualizacién o su revision.

b) La derogacién de la prérroga para cultivo directo del arren-
dador.

¢) La realizacién de las obras necesarias a fin de conservar la
finca en estado de servir para el aprovechamiento o explota-
cién pactados.

d) La determinacién de la cantidad que el arrendador haya de
abonar al arrendatario por las mejoras que éste opte por dejar
en la finca de acuerdo con el art. 62 de la ley.

e) La aplicacién del art. 99 del texto legal (que versa sobre los
supuestos de acceso a la propiedad por el arrendatario).

f) La conversién de la aparceria o del arrendamiento parciario
en arrenamiento ordinario.

g) La liquidacién y adjudicacién de los frutos en el contrato de
aparceria.

El art. 124-4 acota los casos en que las Juntas decidiran como
tramite previo a cualquier contienda judicial y con caracter ejecu-
tivo, sin perjuicio de la posibilidad de acudir a los Tribunales de
acuerdo con el apartado 2 del mismo articulo. Concretamente, las
cuestiones que se planteen acerca de:

a) La determinacién del importe de la renta cuando las partes
no la hayan hecho constar en el contrato, asi como en los
arrendamientos tacitos previstos en el articulo 4.°, apartado 2.°
de la ley, y en aquellos en que el IRYDA sea arrendatario al
amparo del art. 17, parrafo 1.° de la ley.

b) La fijacién de la nueva renta cuando proceda la elevacién en
virtud de las mejoras efectuadas por el arrendador.

¢) El sefialamiento en los arrendamientos parciarios, de la cuan-
tia en que ha de elevarse la participacién del arrendatario en
el supuesto de mejoras efectuadas por el mismo.

d) La resolucién de las discrepancias que surjan entre las partes
sobre el valor de las aportaciones de los aparceros y su par-
ticipacién en los productos.

e) La preferencia de adquisicién, sobre las porciones renuncia-
das, entre los varios arrendatarios de una finca cuando algu-
nos de éstos renuncian a su derecho de tanteo o retracto.
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El IRYDA, por su parte, sin adquirir la preeminencia y estar do-
tado de las atribuciones que la ley otorga a las Juntas Arbitrales, se
halla investido de funciones indudablemente exorbitadas, que algu-
nas veces se oscurecen y complican con la intervencién de terceros
Organos. Asi, en las hipétesis del art. 119, puntos 1 y 2, cuando, al
regular la conversién de la aparceria en arrendamiento, establece que
si las partes no hubieran llegado a un acuerdo mediante compare-
cencia ante la Cdmara Local Agraria, el IRYDA formulard propuesta
sobre el canon arrendaticio y la ubicacién de la tierra sobre la que
ha de recaer el arrendamiento, atendiendo a la viabilidad de las ex-
plotaciones resultantes y de modo que el aparcero tenga rendimien-
tos andlogos a los que le produciria la aparceria.

Culmina la ley declarando que si persiste el desacuerdo entre las
partes, cualquiera de ellas podra plantear la cuestién ante el Juz-
gado competente. Proclama que implicitamente, y conciliada con el
art. 122, nos viene a crear un doble filtro al acceso jurisdiccional:
el intento' de avenencia ante la Camara Local Agraria y la via admi-
nistrativa previa ante el IRYDA.

A este dltimo 6rgano, de manera asistematica, se le atribuyen en
la ley funciones puramente civiles que enmarcan la via administra-
tiva previa sefialada, tales como de intervencién en mejoras, obras
necesarias, importe de las mismas, elevaciones de renta, etc.

Se ha anticipado el juicio que nos merece la creacién de estos
O6rganos y sus funciones preliminares al proceso. Ya apunté Cara-
MANDREI], al estudiar el significado constitucional de las jurisdicciones
de equidad, como, en estos supuestos y andlogos, no se trata de un
problema restringido, de ordenamiento judicial, sino como una cues-
tion mucho més amplia de derecho constitucional. No ya sélo por-
que se haya subrogado en las funciones conciliadoras —propias en
nuestro sistema de los Jueces de Distrito —al IRYDA y las Juntas
Arbitrales, incluso como hemos visto a la Cdmara Local Agraria,
sino porque, incluso esa misma —siguiendo el criterio de ALMAGRO
al respecto— funcién conciliatoria, ejercida e impuesta de modo
preceptivo ante la Jurisdiccién municipal, nos resulta marcadamente
inconstitucional; en cuanto que, imperativa, constituye un obsticulo
a la tutela efectiva y directa de los tribunales, al libre acceso a la
Jurisdiccién (art. 24-1 de la Constitucién) y a la exclusividad e inte-
gridad jurisdiccional (art. 117-3).

Lo anterior no se puede obviar con la bienintencionada conside-
raciéon de que estos procedimientos preliminares, como la concilia-
cién, tratan de alcanzar la composicién extrajudicial de la contro-
versia; composicion que si, en el sentido puro de la conciliacién,
tiene sus limites en nuestro sistema (art. 476 de la LEC), en todos
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los supuestos no goza de los caracteres de cosa juzgada que alcanzan
las resoluciones de la Jurisdiccién y que marcan, sustancialmente,
el concepto de la misma. Por si no fueran bastantes las razones
antecedentes, coincidimos con ALMAGRO en que la imperatividad con-
ciliatoria, o de las vias preliminares cuestionadas, supone al justi-
ciable un obstiaculo y negativa a obtener un pronunciamiento judi-
cial inmediato sobre su pretensién; y en los supuestos de las vias
administrativas previas, sobre todo, sin las garantias de imparciali-
dad del 6rgano v bilateralidad del contradictorio insitas en la Juris-
diccién.

En suma, reiteramos el criterio de inconstitucionalidad respecto
a estos Organos en las funciones seudojurisdiccionales que la nueva
ley les atribuye.

VII. — T1POS PROCEDIMENTALES

a) El juicio de desahucio por falta de pago de la renta convenida
o cantidades asimiladas.

A diferencia del sistema anterior, en que podian conocer en estos
supuestos, si la cuantia de la renta anual excedia de 2.500,— pesetas,
los Juzgados de Primera Instancia en la nueva ley se atribuyen en
todo caso a los Juzgados de Distrito, ademas de limitarse (art. 128,
parrafo primero) al supuesto de falta de pago de la renta o cantida-
des asimiladas.

La ley se remite al art. 1.571 y siguientes de la LEC, estable-
ciendo ciertas particularidades:

1* El demandado podrd enervar la accién si, en cualquier mo-
mento anterior a ser notificado de la sentencia que no dé lugar a
ulterior recurso, él u otra persona en su nombre, aunque obre sin
su consentimiento, paga al actor o pone a su disposicién en el Juz-
gado el importe de las cantidades en cuya inefectividad se sustente la
demanda y el de las que en dicho instante debiere.

Sélo cuando el pago o la consignacién se realice hasta el mismo
dia sefialado para el juicio, y antes de su celebracién, podra éste
proseguir por las costas, y en tal caso si el demanado intentare acre-
ditar el ofrecimiento de las rentas al actor con anterioridad a la
presentacién de la demanda se admitirdn otras pruebas procedentes
en Derecho ademds de las que autoriza el parrafo segundo del ar-
ticulo 1.579 de la Ley Procesal Civil.

2* El demandado pora rehabilitar de plena vigencia el contrato
y evitar el lanzamiento si, hasta el momento mismo en que fuere a
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practicarse, él u otra persona en su nombre, aunque obre sin su
consentimiento, paga al actor o pone a su disposicién, depositdandolo
incluso en poder del encargado, de ejecutar la diligencia, que en
todo caso lo tomaré y dara recibo, el importe de las cantidades que
por principal debiera en dicho instante, el 25 % del mismo y los
intereses legales, a contar éstos desde la fecha de la demanda, por
las sumas vencidas, y, desde el dia en que el pago debié hacerse por
las pendientes.

En tales casos se suspendera el lanzamiento y, de haberse hecho
cargo el Juzgado de las sumas pagadas por el demandado, requerira
al actor para que dentro del quinto dia las reciba, procediendo a in-
gresarlas en el establecimiento correspondiente si transcurrido di-
cho plazo no lo hace.

Dentro de los diez dias siguientes podra el demandante pedir
que, de cuenta del demandado, se tasen las costas y gastos legitimos
que con ocasién del juicio hubiere realizado. Practicada la tasacién,
de resultar su importe igual o superior al 25 %, depositado por el
demandado, se entregard al demandante; mas si fuere inferior, se
reintegrard al demandado la diferencia, archivandose sin mas las
actuaciones, tanto en unos como en otros casos, sin perjuicio del
derecho del actor a reclamar la diferencia ejercitando la oportuna
accién personal.

Cuando el actor deje transcurrir los diez dias sin instar la tasa-
cién, el Juzgado, de oficio y a cargo del demandado liquidara la-
costas judiciales exclusivamente y, entregando a este tltimo la dife-
rencia, si la hubiere, archivara asimismo las actuaciones.

3 Cuando se reiterare tres o dos veces consecutivas el uso del
beneficio a que las precedentes reglas se refieren no tendra efectos
enervatorios la consignacién efectuada, a cuyo fin el actor podra,
en el curso del litigio, alegar dicha reiteracién y practicar la prueba
para acreditarla.

Hasta aqui el texto legal, que hemos reproducido, y que, como
vemos, junto a imprecisiones sintacticas, trata de acercar, en algunos
aspectos con tintes de mayor progresividad, el régimen del desahu-
cio de la LAR al vigente de la LAU. en el tema del desahucio por
falta de pago.

b) Retracto.

Se aplicara el procedimiento de los arts. 1.618 y siguientes de la
LEC (art. 129).

c) Embargo de bienes para pago de deudas nacidos de contratos
de arrendamiento o aparcerias, intervencion de cosechas y asegura-
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miento de bienes agricolas o pecuarios litigiosos se suscitardn por
los tramites establecidos en la LEC para estos procesos (art. 1.307).

d) Juicio de cuestiones generales.

A diferencia del sistema precedente (art. 51-4, 3.° del Reglto. de
29 abril 1959), la nueva ley (art. 131) crea un nuevo procedimiento
que, cualquiera que fuere el Juzgado competente, serd el aplicable
para las cuestiones no comprendidas en los supuestos anteriores,
sujetdndose a las reglas del juicio de cognicién, con las singulari-
dades siguientes:

— Posibilidad de usar ampliamente de las diligencias para mejor
proveer, acordando toda clase de pruebas y solicitando antecedentes
y asesoramientos, para dentro de cinco dias dictar sentencia.

Entre dichas diligencias, si no hubiera incorporado por los liti-
gantes, el Juez podra solicitar informe a la CAmara Agraria del lugar
de situacién de las fincas en los casos en que deban tenerse en
cuenta los usos y costumbres locales, aun cuando la no solicitud
de este informe no constituye vicio de procedimiento ni en su falta
puede apoyarse el recurso de revision.

— El Juez o Tribunal tendrdn en todo caso atribucién plena
para determinar la renta justa en cada caso sometida a su revisién o
para establecer la clausula de estabilizacién de renta en los contratos
que no la tengan sin que la solicitud de aumento impida pronunciar
fallo rebajando la renta o lo solicitado sobre el particular, y vice-
versa, no siendo preciso que el demandado haga uso de la reconven-
cidén.

Fécil es apreciar que las particularidades que anteceden tienden
hacia una socializacién del proceso, conculcando seriamente princi-
pios bésicos del proceso civil; ora la congruencia, ora el de aporta-
cién, en fin el dispositivo, nicleo del proceso civil liberal y, si, en
aras de una mayor aproximacién a la verdad material, quieren
aumentarse las facultades del Juez, no se haga como aqui, con pre-
tericiéon de los derechos de las partes. Configurese, tras estas mayo-
res facultades, una audiencia a las partes para alegaciones sobre el
resultado de la actividad del juzgador y se habra salvado la bilate-
ralidad del contradictorio y, con ello, el estigma de inconstitucio-
nalidad que, en principio, a tenor del art. 24-2 de la Constitucién,
nos merece la bienintencionada, pero errénea a nuestro ver, inno-
vacion.
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VIII. — RECURSOS

1) Prohibicion de impugnacion aislada de las interlocutorias
(art. 133).

Salvo para las providencias de mero tramite (art. 376 LEC) en
que se sigue el régimen general, se establece la novedad de que todos
los incidentes, excepciones y reposiciones habrian de resolverse en la
sentencia que decida la cuestién principal.

2) Sentencias de los Juzgados de Distrito.

Apelables ante las Audiencias Provinciales conforme al regimen
general. Las resoluciones que dicten las Audiencias no serdn suscep-
tibles de recurso alguno.

3) Resoluciones de los Juzgados de Primera Instancia.

Apelables ante las Audiencias Territoriales, se interpondréan en el
plazo de diez dias ante el Juez «a que» y por los tramites de los
arts. 887 y siguientes de la LEC,

4) Resoluciones de las Audiencias Territoriales en los asuntos en
que conozcan por apelacidn.

Siempre que la cuantia no sea inferior a 200.000,— pesetas, podra
entablarse en el plazo de diez dias recurso de casacién ante la Sala
1.* del Tribunal Supremo, fundado en alguna de las siguientes causas
—motivos, en la terminologia forense—:

1. Incompetencia de jurisdiccién.

2. Quebrantamiento de las formalidades esenciales del juicio,
cuando hubiere producido indefensién.

3. Infraccién de ley.

4. Manifiesto error de derecho o de hecho en la apreciacién de
las pruebas, siempre que este ultimo resulte acreditado por la prueba
documental o pericial obrante en autos.

La tramitacién se desarrollard como sigue:

Preparaciéon por medio de escrito presentado en la Audiencia
Territorial dentro de los diez dias siguientes a la notificacién del fallo
y se interpondrad y fundamentara, con firma de Letrado, ante la Sala
1.* del Tribunal Supremo, dentro del plazo de quince dias, concedidos
por la Sala en la providencia correspondiente. Interpuesto en forma
el recurso, y recibidos los autos, la Sala ordenara que se entreguen
éstos a las partes y al Ponente para instruccién por cinco dias, a
cada una, empezando por aquéllas. Instruido el Ponente, se manda-

93



MANUEL LOZANO HIGUERO

ran traer los autos a la vista con citacién de las partes, seiialando
dia para su celebracion, a ser posible dentro del mes siguiente. Ce-
lebrada la vista, se dictara sentencia dentro de diez dias.

Como vemos, esta regulacién contiene novedades con respecto al
Decreto del 59. Otorga su denominacién correcta al recurso, abando-
nando la errénea de revisién. Las causas se mantienen de modo
analogo, obviando imprecisiones; se eleva a 200.000,— ptas. la cuan-
tia para recurrir.

Se suprime, en fin, el recurso de casacién en interés de ley, a
interponer por el Ministerio Fiscal.

IX. — CAUCIONES (art. 136)

En los casos en que se discuta la cuantia de la renta el arrenda-
tario debera consignar, previamente ante el Juzgado, la pactada, de
la cual podra disponer el arrendador. Tratdndose de aparceria, si
fuere conocida la participacién del cedente, debera hacer la consig-
nacién de la figurada con los mismos efectos que la renta. Si no
fuera conocida o determinada el aparcero consignara o pondrd a
disposicién del cedente lo que estime adecuado, pudiéndose hacer
cargo de ello el propietario, sin que ello implique conformidad, y el
Juez, en la sentencia que dicte, atendiendo a las circunstancias del
caso, prevendra lo procedente en cuanto a lo que deba ser objeto de
consignacién.

En los casos de revisién, reduccién o condonacién de renta el
Juez podra autorizar al arrendatario o aparcero a que consigne sélo
una parte o dispensarle totalmente de consignar.

Los plazos de renta que venzan durante la sustanciacién del plei-
to deberan ser consignados, bajo pena de tener por desistido de la
reclamacion del recurso al arrendatario o aparcero.

X.— Costas (art. 134)

En general, para la primera instancia, se sigue el sistema objetivo
o del vencimiento. En los juicios de desahucio se impondran al de-
mandado si se declara haber lugar al mismo o que hubiera proce-
dido de no mediar el pago o la consignacién, y al actor en los demas
casos.

En las apelaciones y recursos ante la Audiencia o Tribunal, se
deja en libertad al juzgador. Cuando el recurso se declare desierto
se impondran las costas al recurrente.
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En los procesos sobre aumento o reduccién o exoneracion de
renta, si no se accediera a la peticién, serd preceptiva en todas las
instancias la imposicién de costas al demandante.

En los pleitos sobre actualizacién de renta que tengan por objeto
afiadir al contrato cldusula de actualizacién, si el arrendatario se
opusiera a su existencia serda condenado en costas, si se opusiere en
cuanto al médulo para fijar la renta o su cuantia se aplicara el régi-
men general.

En los litigios para fijar la renta o la porcién de fincas sobre la
que ha de recaer el arrendamiento, por conversién en aparceria, las
costas seran por mitad para ambos litigantes.

El art. 121-2 «in fine» establece que cuando la resolucién judicial
confirme el informe o determinacién del IRYDA o la decisién de la
Junta Arbitral se impondran de oficio las costas al vencido.

Esta regla, anémala y sorprendente, debe reputarse, también, in-
constitucional, por violar el principio de igualdad ante la ley, pues
lo légico es que se previera la reciproca: en los supuestos en que la
resolucién judicial no sea conforme con el informe o determinacién
de los 6rganos en debate se impondran las costas al IRYDA o Junta
Arbitral si litigaren. En definitiva, no pueden conformarse ni 6rga-
nos no jurisdiccionales, ni impedimentos econémicos que limiten,
obstaculicen o atemperen el derecho a la jurisdiccién.

XI.— BENEFICIOS PROCESALES (art. 135)

Los procedimientos entablados y los recursos interpuestos al am-
paro de la nueva ley gozaran de los siguientes beneficios:

1. Seran de tramitacién preferente tanto en los Juzgados de
Distrito y de Primera Instancia como en las Audiencias Provinciales
y Territoriales y ante el Tribunal Supremo.

2. Cuando se inste una resolucién judicial que haya de surtir
efectos en el futuro, como en los casos de conversién de la aparceria
en arrendamiento, denegacién de prérroga del arrendamiento o de
la aparceria, entre otros, podra plantearse la accién inmediatamen-
te con el fin de sustanciar el litigio antes de que se produzca la fecha
en que debe alcanzar efectividad el pronunciamiento, aun cuando no
se ejecute hasta que la misma llegue y siempre que se mantengan las
circunstancias que dieron lugar a la resolucién.

De los dos beneficios pretranscritos el primero es una declaracién
futil, dada «ad pompan vel ostentationem» y que si no fuéramos
conscientes de su nula efectividad en el «usus fori», deberiamos
advertir su inconstitucionalidad, por violar el principio de igualdad
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ante la ley (art. 14 de la Constitucién), sin que se nos alcance por qué
han de ser mas caros al legislador estos procesos de arrendamientos
rasticos que los restantes, p. €j., si hay un interés mas digno de pro-
teccién en las acciones arrendaticias risticas que en las que atafien
al estado civil y condicién de las personas.

El segundo de los pseudobeneficios, que mereceria mayores co-
mentarios, sobre todo de teoria general del proceso, nos indica muy
bien en qué concepto tiene el legislador a las medidas cautelares.

XII.— DISPOSICION GENERAL SUPLETORIA (art. 137)

Al igual que, en norma aniloga, art. 51-6, dispusiera el Reglto. de
1959, establece la ley que, en todo lo no especialmente previsto, regi-
ran en materia de jurisdiccién, como supletorias, las disposiciones
de la LEC y las organicas de los Tribunales.

XIII. — RECAPITULACION CONCLUSIVA Y CRITICA

Hasta aqui un breve y apresurado repaso a la nueva ley que,
quizd por la cercania, no es mas que una elemental aproximacion.
No obstante, queden planteadas nuestras advertencias y -criterios
respecto al paso atrds que puede suponer, cuando en aras de una
malentendida progresividad, desconfianza hacia nuestros jueces e
institutos procesales, cae, como ha sucedido, en un inquisitivismo
erréneo, acudiendo a reformas procesales en disposiciones extrava-
gantes, ademés de parciales; carentes de engarce con nuestro sistema
actual, que si, imperfecto, se halla dotado de una cierta organicidad,
de que, sin duda, las reformas carecen, incidiendo, por lo demas,
en claras y rechazables muestras de inconstitucionalidad.
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NOTAS

LA EFICACIA DEL PROCESO

FraNcisCcO RAMOS MENDEZ

Catedratico de Derecho Procesal
Abogado

I. Inversién en la practica de los principios que rigen el proceso.— II. El
principio constitucional de eficacia del proceso: 1. El libre acceso a los Tribu-
nales de Justicia; 2. El funcionamiento normal de los Tribunales de Justicia;
3. La duracién razonable del proceso; 4. El coste soportable del proceso; 5. El
cumplimiento de las resoluciones judiciales.— III. Infraccién del principio
constitucional de eficacia del proceso.

I. INVERSION EN LA PRACTICA DE LOS PRINCIPIOS QUE RIGEN EL PROCESO

No es éste el momento de plantear de nuevo el problema de la
significacién del proceso en el ambito del ordenamiento juridico (1).
En el fondo de cualquier concepcién doctrinal se acepta en definiti-
va la idea de que el proceso es instrumento para aplicar o crear el
derecho o para satisfacer aspiraciones juridicas. Pero a la postre,
tras el recorrido de la via procesal, el ciudadano, la parte, se pre-
gunta a si mismo si habra llegado a la meta. Y aunque el tema
«satisfaccién» es eminentemente subjetivo se puede observar empi-
ricamente que en pocas ocasiones el proceso produce satisfaccion,
aun al litigante victorioso. Como minimo, siempre existe en nuestra
actual experiencia una importante dosis de impotencia o de frustra-
cién en cuanto a los resultados practicos del proceso.

(1) Me remito, por todos, a las aportaciones méas recientes sobre el tema
de GIMENO SENDRA, Fundamentos del Derecho Procesal, Madrid, 1981, pags. 239
y ss. y PEREZ GoRrDpo, El concepto del Derecho Procesal, en Estudios de Derecho
Procesal, Zaragoza, 1981, pags. 48 y ss.
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Esta observacién empirica, acrecentada en los ultimos tiempos
hasta cotas que la convierten en habitual, estd en pugna con los maés
elementales principios que rigen el proceso y que justifican su exis-
tencia en el ambito del ordenamiento juridico. Todos hemos sabido
identificar, desde el punto de vista doctrinal, los principios rectores
del proceso, pero al volver los ojos a la préactica y comprobar el fun-
cionamiento real del proceso, observamos con estupor, que el pro-
ceso no se ajusta al paradigma preestablecido. ¢Puede acaso existir
una contradiccién mayor? {Se crea un instrumento con una finalidad
bien definida, la de servir al derecho, y luego resulta que en la
practica la institucién produce resultados contrarios a su objetivo!
Si esta observacién es cierta, el mas elemental sentido comun impo-
ne optar por una de estas dos soluciones: dejar de utilizar tan
inadecuado instrumento, o «arreglarlo», reajustarlo para que cumpla
con su cometido.

La primera solucién, inviable en nuestra experiencia juridica des-
de un punto de vista tedrico, se impone en la practica con inusitada
frecuencia. En efecto, muchos procesos no llegan siquiera a plan-
tearse, por diversas circunstancias que tienen que ver con los nulos
resultados que previsiblemente se esperan de ellos. El ciudadano
s6lo acude al proceso «cuando no tiene mas remedio». Esto significa
que muchas aspiraciones juridicas se frustran, se pierden o queman
simplemente non natas. Lo grave es que la organizacién del Estado
no proporcione otra alternativa u otro sustitutivo. En muchos de
estos casos, ante la dejacion de funciones del Estado, el ciudadano
no ve otra salida que la autodefensa. Es ocioso sefialar los peligros
que encierra la producciéon de este fenémeno, porque en definitiva
conduce a la destruccién del estado de derecho (2).

La segunda solucién pasa ante todo porque exista una voluntad
efectiva por parte de los poderes publicos en arreglar la disfuncion
del proceso. Todavia no se ha tomado conciencia clara de la urgen-
cia y gravedad del problema. Una vez puestas las manos a la obra,
el arreglo del proceso supone algunas reformas legislativas, cierta-
mente, pero sobre todo proporcionar medios adecuados para que
las previsiones legales se puedan materializar y crear el clima favo-
rable para un cambio de mentalidad en cuanto a la tolerancia res-
pecto de las corruptelas procesales imperantes en la practica. Si
ademdas se comienzan a aplicar las normas procesales desde la pers-
pectiva de los principios instaurados en la Constitucién, los resul-
tados practicos comenzarian a cambiar sensiblemente de signo.

(2) Sobre este problema, vid. el reciente editorial de esta Revista en el
numero 1 de 1982, La quiebra de la justicia.
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II. EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE EFICACIA DEL PROCESO

La experiencia acerca de la ineficacia del proceso civil es tanto
mas frustrante cuanto que el ciudadano dirige sus ojos a la Consti-
tucién y alli encuentra reiteradamente proclamado en diversos lu-
gares algo que en su fuero interno ya se lo esperaba: que el proceso
debe ser util para lo que esta previsto, que el proceso debe alcanzar
sus objetivos, en una palabra, que el proceso debe ser eficaz. Y eso
es algo que ve claramente, pero no entiende por qué en la practica
el desarrollo del proceso no se ajusta ni a la ley que lo rige, ni
mucho menos al esquema constitucional.

Este desajuste constitucional del proceso debe ser revisado sose-
gadamente, pues si uno se atiene a la Constitucién hay que llegar
a la conclusién desalentadora de que la mayor parte de los procesos
son inconstitucionales tal como se vienen produciendo en la prac-
tica. jHasta tal punto se han subvertido los principios que rigen
el proceso! Lo relevante del caso es que una detenida lectura del
texto constitucional conduce a revisar los principios de aplicacién
de la ley procesal y desde luego influiria decisivamente en los resul-
tados practicos. Es decir, la aplicacién directa de la Constitucién a
multiples situaciones procesales transformaria el resultado del pro-
ceso. Este saneamiento de costumbres estd al alcance de la mano y
es de los que no precisa reforma legislativa. Por ello no estd de maés
exponer unos someros apuntes de lo que puede dar de si el texto
constitucional.

El art. 24,1 de la Constitucién enuncia con caricter general el
principio de eficacia del proceso o de la tutela efectiva de los dere-
chos e intereses legitimos en via jurisdiccional:

“Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de
los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses le-
gitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefensién.”

El texto constitucional no es restrictivo, ni podria serlo por ra-
z6n de su contenido. Esta observacién significa que podemos leer
el art. 24,1 de la Constitucién de la siguiente manera: «En ningun
caso se puede producir indefensiéon de las personas en la tutela de
sus derechos e intereses legitimos por parte de los Jueces y Tribu-
nales, pero ademéas todas las personas tienen derecho a obtener
tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus de-
rechos e intereses legitimos». Esto quiere decir que la tutela efectiva
no se limita a los casos en que se produzca indefensién, sino que es
un principio mas general ontolégicamente ligado a la propia signi-
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ficacién del proceso en el ambito del ordenamiento juridico y que
justifica precisamente su existencia. Por esta misma razén la tutela
efectiva no es algo instantaneo, sino que se proyecta a lo largo de
todas las etapas procesales. La eficacia de que habla el texto consti-
tucional implica, cuando menos, las siguientes consecuencias:

1. La posibilidad efectiva de libre acceso a los Tribunales de
Justicia.

2. El derecho a que los Tribunales de Justicia funcionen nor-
malmente y con eficacia.

3. El derecho a que el proceso tenga una duracién razonable.

4. EIl derecho a que el proceso tenga un coste econémico sopor-
table.

5. El derecho a que se cumplan las relaciones judiciales firmes.

Dada la amplitud del programa constitucional conviene reflexio-
nar unos instantes sobre estas manifestaciones de lo que debe ser la
tutela jurisdiccional efectiva y de los obstaculos que se encuentran
en la practica para conseguir que lo sea.

1. El libre acceso a los Tribunales de Justicia.

Esta es la primera consecuencia que deriva del art. 24,1 de la
Constitucién: Todo ciudadano debe tener libre acceso a la justicia.
Insistir en este momento en los aspectos doctrinales de este prin-
cipio es ocioso, por cuanto todas las posturas dogmaticas coinciden
en dicha afirmacién (3). El acceso a los Tribunales de Justicia se
concreta, segin ha tenido ocasiéon de decir el propio Tribunal Cons-
titucional, en el derecho a la jurisdiccién, es decir, «a promover la
actividad jurisdiccional que desemboque en una decisién judicial
sobre las pretensiones deducidas» (4). Lo que importa, mas alla de
la simple enunciacién del principio, es comprobar si en la practica
se cumple el programa constitucional o se queda simplemente en
letra impresa, si esa libertad de acceso es o no efectiva.

A nivel de principios, a todo ciudadano sin excepcién le estd re-
conocido el derecho a acceder a los Tribunales de Justicia, es decir,
puede acudir a ellos. En la practica, sin embargo, las desigualdades
provenientes de condicionamientos sociolégicos son insoslayables y
dificilmente evitables por muy avanzado que sea un sistema juridi-

(3) Vid. por todos ALMAGRO NOSETE, El “libre acceso” como derecho a la
jurisdiccion, Rev. Fac. Der. Uni. Madrid, 1970 (37), pags. 95 y ss. MONTERO
ARroca, Introduccion al Derecho Procesal, Madrid, 1976, pags. 113 y ss.

(4) Sentencias del Tribunal Constitucional de 8 junio 1981 (BOE 7 julio
1981) y de 14 junio 1981 (BOE 20 julio 1981).
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co. Existen condicionamientos que de hecho desigualan la postura
inicial de cualquier ciudadano, al menos, en términos relativos. Pién-
sese, por ejemplo, en la posibilidad de eleccién de uno u otro
Abogado, o en el hecho de que a uno le corresponda en suerte uno
u otro Juzgado.

Con todo, esta inevitable desigualdad sociolégica no es la mas
preocupante. La libertad de acceso a los Tribunales queda muchas
veces abortada por otras causas, que no deberian producirse y que,
aun estando anatematizadas por la propia Constitucién, son deter-
minantes de un acceso vedado. Los factores mas relevantes que
conducen a esta situacién son el funcionamiento anormal de los
Tribunales de Justicia, la excesiva duracién del proceso, el coste
exagerado del mismo e incluso la laxitud en cuanto al cumplimiento
de las resoluciones judiciales. En diversa medida estos factores con-
tribuyen a frustrar en reiteradas ocasiones la efectiva libertad de
acceso a la justicia, en abierta contradiccién con el principio de tu-
tela jurisdiccional efectiva establecido en la Constitucién. De aqui
que el programa constitucional no deba quedarse en la mera enun-
ciacién del principio, sino que comporte la necesidad de eliminar
esos factores que en la practica frustran la libertad de acceso a los
Tribunales.

2. El funcionamiento normal de los Tribunales de Justicia.

La tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos se basa asimismo en la expectativa de un funcionamien-
to normal de los Tribunales de Justicia. Esto exige las siguientes
premisas minimas:

a) El ciudadano tiene derecho a que exista una organizacion
administrativa de la justicia que sea eficiente, es decir, a que haya
el nimero de Tribunales necesarios y que éstos estén conveniente-
mente ubicados. No puede decirse que no exista un minimo de or-
ganizacién, pero al menos hay hechos notorios en contra de una
buena organizacién: existen Juzgados saturados de asuntos y con
exceso de trabajo y otros que sensiblemente tienen menos trabajo
del que razonablemente podrian realizar; se crean Juzgados en base
a moédulos de poblacién y no en funcién de la litigiosidad o de las
necesidades reales de sus habitantes. ¢Es tan dificil una reorgani-
zaciéon administrativa? A juzgar por los hechos habria que pensar
en una respuesta afirmativa, pero lo que estd claro es que tal situa-
cién supone un grave quebranto del texto constitucional.

b) No sélo debe existir una organizacién administrativa racio-
nal en la Administracién de Justicia. Es preciso, ademas, que los
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Tribunales estén dotados de suficiente personal. Y bien, ¢cuédntos
Juzgados estdn sin Juez, sin Secretario o sin personal auxiliar?
¢Cémo se justifica en los ultimos tiempos la trashumancia en algu-
nos Juzgados? Mas valdria no hacer un chequeo de la situacién para
no llevarse la mano a la cabeza (5). Pero el caso es que es impres-
cindible dotar de personal a los Juzgados y a los Tribunales para
adaptarse a la letra de la Constitucién.

c) Ademéas de la dotacién humana, el funcionamiento normal
de la Administracién de Justicia exige la dotacién de medios mate-
riales suficientes para poder cumplir con su misién. Es conocida
hasta la saciedad la precariedad de medios en que se desenvuelve
la actividad judicial. El tema es ya tépico, el mal endémico. Hasta
se podria decir que se ha creado el habito de oir hablar del mismo
sin mayor afectacién. Pero entonces también es inutil hablar de
eficacia.

d) Pero sobre todo, aun conociendo estos defectos estructurales
y la penuria econémica en que se desenvuelve la Administracién
de Justicia, lo minimo que exige el principio constitucional de efi-
cacia de la justicia es que los recursos que tiene asignados se apro-
vechen al méaximo. En este sentido, el camino por recorrer es largo
y desde luego exige que se introduzcan en los Tribunales verdaderos
criterios de organizacién empresariales.

Las posibilidades de sacar mayor partido a los medios existentes
son obvias. A titulo de ejemplo podrian citarse casos concretos como
los siguientes:

— La unificacién en todos los Tribunales de los formularios para
las actuaciones que se reiteran.

— La unificacién de los impresos para los actos de comunicacidn.

— La simplificacién y unificacién de los modelos de edictos.

— La centralizacién de pagos y cobros en una sola oficina.
El aprovechamiento de la organizacién administrativa del Es-
tado en su conjunto, vgr., la generalizacién de las notificacio-
nes por correo.
El sacar mayor rendimiento a las cuentas de consignacién ban-
carias, que por el momento sélo rinden provecho al Banco
beneficiario de los depdsitos.

(5) Como muestra, vid. Marti, C. y VILLAREJO, M. E., Informe sobre el es-
tado de la administracion de justicia en Catalunya, Anuario Sociologia y Psico-
logia Juridicas, 1979, pags. 45 y ss. También, Déficit de personal en los Juzga-
dos de Catalufia, ibidem, 1977.

102

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JuUsTICIA 82

e) Ahora bien, el derecho al funcionamiento normal de la Admi-
nistracién de Justicia no se reduce sélo al ambito de la organizacion.
Los problemas de organizacién repercuten notoriamente en la obser-
vancia de las normas procesales, que son precisamente las reglas
de juego que vienen impuestas. Y en este sentido es absolutamente
desconcertante que los Tribunales no observen las reglas de juego,
0 que se vean impotentes para cumplirlas y que ademads inconscien-
temente se generalice esa practica y se convierta lo que es norma
procesal en la excepciéon. Tomemos un ejemplo grifico: Es notorio
que la ley procesal impone la presencia fisica del Juez en multiples
actuaciones procesales, es decir, su inmediacién. Por otra parte, es
de sentido comun que el proceso se desenvuelva ante la presencia
judicial. Sin embargo, ¢qué es lo que ocurre en la practica? El Juez
es el gran ausente, las actuaciones que debian ser orales se practi-
can por escrito, a lo sumo ante el Oficial del Juzgado. Imaginemos
ahora la escena que se produce en la practica cuando alguien —timi-
damente— reclama la presencia judicial en un tramite en el que la
propia ley lo exige. Inconscientemente todo el mundo se vuelve sus-
picaz, porque el tema se sale de la rutina habitual. Sin embargo, tal
actitud supone tan so6lo reclamar el cumplimiento de la ley procesal.
Echandole lefia al fuego, leemos en el art. 120,2 de la Constitucién
que el procedimiento sera predominantemente oral y uno se pregunta
si habré leido bien el texto constitucional.

Por otro lado, cada vez se viene sintiendo maéas la necesidad de
hacer mas humana la justicia (6) y parece obvio que a esta huma-
nizacién podria contribuir no poco la presencia del Juez en las ac-
tuaciones judiciales. Sin embargo, esta aspiracién se presenta como
una meta inalcanzable. Entonces, ¢por qué no borrar del programa
constitucional esta previsiéon? Lo que parece claro es que a lo que
ocurre en la practica no puede llamarsele funcionamiento normal
de la Administracién de Justicia.

f) Todavia otro dato: el funcionamiento normal de la Adminis-
traciéon de Justicia implica ademds que los Tribunales no hagan de-
jaciéon de sus funciones, sino que utilicen las posibilidades que la
ley les otorga para el cumplimiento de los fines del proceso. ¢Qué
duda cabe de que muchas veces ni siquiera se llegan a utilizar las
propias previsiones legales?

(6) EI Congreso Internacional de Derecho Procesal Civil celebrado en Gante
(Bélgica) en 1977 adopté como lema: Towards a Justice with a human face.
Vid. asimismo los estudios de FAIREN GUILLEN y GELSI BIDART sobre La huma-
nizacién del proceso, en las actas del mismo.
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3. La duracion razonable del proceso.

La tutela jurisdiccional efectiva segun el articulo 24,1 de la Cons-
titucién significa, asimismo, que el proceso debe tener una duracién
razonable. Esta exigencia en cuanto a la duracién del proceso viene,
asimismo, reforzada por el parrafo segundo de este mismo articulo,
que indica que todos tienen derecho a un proceso publico sin dila-
ciones indebidas y por el articulo 6,1 del Convenio para la Protec-
ciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
de 4 de noviembre de 1950, ratificado por Instrumento de 29 de
septiembre de 1979 (BOE de 10 octubre 1979), en relacién con la
remisiéon que efectia el art. 10,2 de la Constitucién (7).

a) En principio, la duracién razonable del proceso coincide con
la duracién prevista en la ley. Cuando ésta establece unos plazos
para las actuaciones judiciales es porque razonablemente los con-
sidera adecuados para poder llevar a cabo dentro de ellos las acti-
vidades necesarias. Y puede decirse que, en conjunto, los plazos pre-
vistos en las leyes procesales son razonables, incluso algunos pecan
de excesivamente cortos. Lo grave del caso es que esos plazos legales
no se cumplen ni siquiera aproximadamente: el proceso en la prac-
tica dura mucho mas de lo que estd previsto en la ley. Asi que hoy
en dia no hay que afanarse en pedir la aceleracién o el acortamiento
del proceso. La reduccién del tiempo de duracién de los procesos
pasa ante todo por la simple observancia de la ley procesal.

b) La excesiva duracién de los procesos se debe a multiples
causas, entre las que ya se han sefalado las que derivan de la pro-
pia organizacién de la Administraciéon de Justicia (8). Pero la causa
mas importante de todas es el puro y simple incumplimiento de la
ley procesal y de los principios que legalmente inspiran la activi-

(7) El art. 10,2 de la Constituciéon dispone: “Las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constituciéon reconoce se in-
terpretaran de conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos Huma-
nos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias rati-
ficados por Espaiia.”

Por su parte, el art. 6,1 del Convenio de 29 septiembre 1950 dice: “Toda
persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y
dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial...”

(8) Basicamente, el excesivo numero de asuntos por juez y la insuficiencia
de dotaciones. Pero éstas no son las causas exclusivas, sin duda alguna. Baste
pensar en los recientemente creados Juzgados de Familia que por el nimero
de asuntos que se han presentado hay que considerar como holgados y no
sobrecargados de trabajo. Sin embargo, ya se ha empezado a experimentar
graficamente como es préacticamente imposible tramitar un asunto en el plazo
sefialado por la ley. ;Y no acabamos mas que empezar!
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dad jurisdiccional, lo cual hace que la dilacién sea mayormente in-
debida.

Es de todos conocido, por ejemplo, que el Real Decreto-ley de 2
de abril de 1924 establecié el principio de impulso oficial en el pro-
ceso civil, segiin el cual los términos judiciales se suceden uno a
otro sin necesidad de instancia de parte. Pues bien, todo el mundo
sabe que uno de los principales entendimientos de los Abogados y
Procuradores es gestionar cada dia que los autos no se «atasquen»
y sacar papeles del Juzgado. Resulta asimismo anecdético seiialar
que si la previsién del articulo 3.° de dicho Real Decreto-ley se cum-
pliese en la practica, Jueces y Secretarios tendrian su sueldo empe-
fiado a final de mes, a pesar de que la multa prevista en dicho pre-
cepto es tan sélo de 50 pesetas (9).

También resulta sintomatico que para justificar dogmaticamente
éste, al parecer, inevitable retraso nos hayamos inventado la distin-
cién entre plazos propios e impropios. Los primeros obligan sélo a
las partes, los segundos son un paliativo dogmaético para permitir
a los Jueces realizar su actividad con el retraso que haga falta, no
obstante lo que prescribe la ley procesal: «Las actuaciones y diligen-
cias judiciales se practicaran dentro de los términos sefialados para
cada una de ellas. Cuando no se fije término, se entenderd que han
de jpracticarse sin dilacién» (art. 301 LEC). La desigualdad de la si-
tuacién es sencillamente inconstitucional, pero se ha convertido en
una regla de juego «consuetudinaria». Ante esta degradacién de una
norma procesal, no es extrafio que por contagio acaben contami-
nandose las demds normas que todavia se respetan.

¢) La duracién del proceso en la practica mas alla de lo previs-
to por las normas legales es dilacién indebida y se traduce simple-
mente en la indefension a que alude el articulo 24,1 de la Constitu-
cién (10). Indefensién es tanto la justicia retrasada, cuanto la justi-

(9) EIl art. 3° del RDL de 2 abril 1924 dice: “Los Secretarios judiciales y
de Sala que no den cuenta por escrito al Juez o Tribunal respectivo de haber
transcurrido los términos en el dia siguiente al de su vencimiento incurriran
en la multa de 50 pesetas, que les serd impuesta de plano y no podra ser
condonada. Los Jueces y Tribunales serdn responsables de la expresada mul-
ta, de no haberla impuesto en el primer proveido que dictaren después de
haber cometido la falta.”

(10) EIl Tribunal Constitucional ha tenido ya ocasién de pronunciarse sobre
un aspecto del retraso del proceso por no ejercitar el Tribunal los poderes
que la ley le otorga, en relacién con el art. 24,1 de la Constitucién. La senten-
cia de 14 de julio de 1981 (BOE de 20-VII-1981) contiene las siguientes afirma-
ciones de la mayor trascendencia:

“El articulo 24 de la Constitucién supone no sélo que todas las personas
tienen derecho al acceso a los Tribunales para el ejercicio de sus derechos
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cia incompleta y no digamos la denegacién de justicia o la produccién
de dafios y perjuicios. Esta indefensién se pone de relieve, por ejem-
plo, en hechos como los siguientes:

a’) Muchos asuntos no llegan siquiera a plantearse ante los
Tribunales porque el tiempo que previsiblemente duraran hace desa-
consejable iniciarlos. Es indefensién pura y simple que incluso pasa
desapercibida y que s6lo encuentra eco en la conciencia del ciuda-
dano afectado y en el estudio de su Abogado. En estos casos la efica-
cia constitucional del proceso exige la puesta en funcionamiento de
un adecuado sistema de medidas cautelares.

b') Otros asuntos, una vez planteados ante los Tribunales,
tardan demasiado tiempo en resolverse, dando lugar a derogacién o
cambio de la ley, o pérdida de interés de los objetivos del proceso,
cuando no a la desaparicién pura y simple del objeto del proceso.

e intereses legitimos, sino también que dichas personas tienen derecho a ’obte-
ner una tutela efectiva’ de dichos Tribunales, sin que en ningin caso pueda
producirse indefensién. La tutela efectiva supone que los recurrentes sean
oidos y tengan derecho a una decisién fundada en derecho, ya sea favorable
o adversa.

Este derecho a la jurisdiccién reconocido en el parrafo nimero 1 del men-
cionado articulo 24 no puede entenderse como algo desligado del tiempo en
que debe prestarse por los érganos del Poder Judicial, sino que ha de ser
comprendido en el sentido de que se otorgue por éstos dentro de los razona-
bles términos temporales en que las personas lo reclaman en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos. El ambito temporal en que se mueve el
derecho a la tutela efectiva de los Juces y Tribunales lo viene a consagrar
el parrafo ntimero 2 del mismo articulo 24 de la Constitucién al hablar de un
'proceso publico sin dilaciones indebidas’, y aunque pueda pensarse que por
el contexto general en que se utiliza esta expresion sélo esta dirigida en prin-
cipio a regir en los procesos penales, ello no veda que dentro del concepto
general de la efectiva tutela judicial deba plantearse como un posible ataque
al mismo las dilaciones injustificadas que puedan acontecer en cualquier pro-
ceso. Es en este sentido en que se manifiesta la Convencién Europea para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales al
establecer en su articulo 6, nimero 1, a que 'toda persona tiene derecho a que
su causa sea oida equitativamente, publicamente y dentro de un plazo razo-
nable, por un Tribunal independiente e imparcial...’. A su vez, este plazo razo-
nable fue interpretado por el Tribunal Europeo de los Derechos del Hombre
primeramente para los procesos penales (asuntos Neumeister y Ringeisen)
y posteriormente extendido para los procedimientos ante las jurisdicciones
administrativas (caso Konig), en el sentido de que el caricter razonable de
la duracién de un procedimiento debe apreciarse segun las circunstancias de
cada caso y teniendo en cuenta fundamentalmente 'la complejidad del asunto,
el comportamiento del recurrente y la forma en que el asunto haya sido
llevado por las autoridades administrativas y judiciales” (Cour Eur. D. H,,
Affaire Konig, décision du 23 avril 1977, serie A, num. 27, p. 34).”
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Contra estos hechos ni siquiera el principio de litis pendencia parece
ofrecer una protecciéon suficiente (11).

¢’) Particularmente sensible en esta materia es el tema de la
inflacién monetaria que agrava los resultados de un proceso victo-
rioso sobre reclamacién de cantidad, convirtiéndolos en pirricos.
Como es sabido, el interés legal del dinero sigue fijado en un 4 %,
cuando todo el mundo sabe cuiles son los intereses bancarios que
rigen en la practica. Pues bien, sumados los factores del interés
legal del dinero, mas la tasa de inflacién anual, junto con la casi
seguridad de evitar la condena en costas, y teniendo en cuenta la
duracién real del proceso, resulta que éste se convierte en un gran
negocio para el deudor avispado. Nadie diria que ésa es la finalidad
del proceso, sobre todo cuando para paliar esos riesgos inevitables
de la duracién del proceso existe la litispendencia y, mucho menos,
si tenemos en cuenta el contenido del articulo 24 de la Constitucién.
¢Qué es lo que ocurre entonces? Que el principio chiovendiano de
que la duracién del proceso no debe ir en detrimento del actor (12)
—cosa légica, por otra parte— se invierte cada dia en la practica.
Esta disfuncién del proceso es obvio que choca con el texto consti-
tucional y que de inmediato debe ser corregida la aplicacién de la
ley procesal para ajustarla a los principios constitucionales.

d’) Pero también desde el punto de vista del deudor la dura-
cion excesiva del proceso puede redundar en su perjuicio, sin culpa
alguna por su parte. El art. 921 bis de la LEC, introducido reciente-
mente en dicho texto legal con criterio realmente equivocado (13),
dispone: «Cuando la resoluciéon condene al pago de una cantidad
liquida, ésta devengara, desde que aquélla fuere dictada hasta que
sea totalmente ejecutada, en favor del acreedor, el interés béasico o
de redescuento fijado por el Banco de Espafia incrementado en dos
puntos, salvo que interpuesto recurso fuera revocada totalmente.
En los casos de revocaciéon parcial, el Tribunal resolvera con arre-
glo a su prudente arbitrio». La pregunta es obvia: ¢Qué culpa tiene
el deudor de que la ejecuciéon se retrase mas alld de lo que la ley
prevé? O bien, ¢qué culpa tiene el deudor de que, por ejemplo, el
ejecutante no solicite la ejecucion de la sentencia?

(11) Vid,, por ejemplo, sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de
1980 (Aranzadi 239).

(12) Vid. CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli, 1965,
pag. 137.

(13) Vid. Lozaxo Higuero, El articulo 921 bis de la LEC, “Justicia 81",
pags. 113 y ss.
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4. EI coste soportable del proceso.

La tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos también
significa que el proceso debe tener un coste soportable, es decir, que
guarde proporcién con los resultados econémicos del proceso.

Queda fuera de toda duda que el hecho de carecer de recursos
econémicos suficientes para litigar a nadie debe vedarle el acceso
a la justicia. Este derecho a la justicia gratuita tiene también rango
constitucional (14) y desde luego hay que considerarlo incluido den-
tro del principio de eficacia del proceso proclamado por el articu-
lo 24,1 de la misma.

Pero la tutela efectiva de Jueces y Tribunales significa algo mas:
el inevitable coste del proceso no debe anular sus resultados, pro-
duciendo ya sea una justicia menguada, ya sea la indefensién mas
absurda que imaginarse pueda: es inconcebible tener que pagar por
el proceso mas del beneficio que se extrae de él. Como este resultado
es una aberracion, la consecuencia en la practica también es clara:
el proceso no llega siquiera a iniciarse. Por ello es un dato empirico
insoslayable que existe un gran numero de derechos e intereses le-
gitimos que quedan absolutamente desprotegidos y que a nadie se
le ocurre plantear en via jurisdiccional por mas que ése fuera su
légico deseo.

Esta incuestionable observaciéon empirica afecta a gran numero
de procesos (15). Por no referirme mas que a los ordinarios baste
apuntar dos ejemplos: la desaparicién en la practica del juicio verbal
civil ordinario, porque su coste supera en mucho el limite superior
de la competencia objetiva en dicho juicio. Coste desproporcionado
que afecta también a los juicios de mayor y de menor cuantia que
sobrepasan en poca cantidad el limite inferior de la competencia
objetiva en dichos juicios.

El coste del proceso viene asimismo inducido por el factor dura-
cién del proceso, sobre todo cuando se producen dilaciones indebi-
das. Desde este punto de vista, ya se ha seflalado cémo el interés
legal del dinero y la inflacién afiaden un coste suplementario al pro-
ceso, que cae al margen de la Constitucién.

Independientemente de determinadas correcciones legislativas, la
aplicacién directa de los principios constitucionales haria cambiar

(14) EI articulo 119 de la Constitucién dice: “La justicia serd gratufta, cuan-
do asi lo disponga la ley, y, en todo caso, respecto de quienes acrediten insu-
ficiencia de recursos para litigar.”

(15) Vid. DE MIGUEL, Los costos y las costas en el proceso civil espariol,
RDProc., 1969, pags. 901 y ss. MuNoz SABATE, La ineficacia de las reclamaciones
judiciales de cantidad en Espaiia, RJCat., 1972, péags. 65 y ss.
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de signo la eficacia del proceso, que queda en entredicho por razones
economicas. Asi, en los procesos mas sencillos, la observancia escru-
pulosa de las normas legales acortaria el indebido retraso de los
mismos y reduciria su coste. La aplicacién estricta del principio de
litispendencia al tema de la inflacién monetaria haria cargar sobre
el perdedor las consecuencias desfavorables de la misma. La impo-
sicién de costas al litigante vencido en juicio, que no ha pagado
«porque no le ha dado la gana», no viola las normas procesales vi-
gentes en la materia. Unicamente supone considerar como criterio
de temeridad y mala fe el hecho del impago sin razones de peso y
con el solo propésito de aprovecharse de la actual ineficacia del
proceso. La adopcién rapida y efectiva de una medida cautelar, con
las adecuadas garantias, paliaria la inevitable duracién del proceso
y aseguraria la eficacia del mismo. Y asi sucesivamente.

Mientras no se comiencen a adoptar criterios de actuacién como
los apuntados, el proceso que resulta en la préactica no tiene nada
puede calificarse de sorprendente, por tautolégica:

5. El cumplimiento de las resoluciones judiciales.

La eficacia del proceso programada en el articulo 24,1 de la Cons-
titucién implica asimismo por antonomasia el cumplimiento de las
resoluciones judiciales firmes. Dicho principio estd, ademads, expli-
citamente reforzado por el texto constitucional en una norma que
pueda calificarse de sorprendente, por tautoldgica:

“Es obligado cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes
de los Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracién requerida
por éstos en el curso del proceso y en la ejecuciéon de lo resuelto”
(art. 118 de la Constitucién).

Aunque no existiera este precepto, ¢qué sentido tendria la activi-
dad jurisdiccional si sus resoluciones fuesen ignoradas? La Constitu-
cién ha querido recalcar esta consecuencia inmanente a la via pro-
cesal, porque sin duda pensaba también en lo que ocurre en la ex-
periencia practica. Si existe laxitud en el proceso de declaracién, la
ejecucion no le va a la zaga. Tal vez por esta razén, la Constitucién
quiso conjurar el peligro, recalcando algo que era obvio.

Es sin duda en el momento de la ejecucién cuando se «palpa» la
eficacia del proceso. La mera declaracién retérica no satisface al
litigante, salvo algunas excepciones. Que la sentencia diga al acreedor
que tiene derecho a cobrar y que su deudor tiene que pagarle, es algo
que el litigante hubiera querido ahorrarse: «para este camino no se
necesitan alforjas». Lo que él quiere desde el primer momento es
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cobrar, materializar ese derecho. Y esto es precisamente lo que espera
de la ejecucién procesal.

La satisfaccion de esta logica esperanza, que ademds «es de jus-
ticia» cuando hay de por medio una resolucién firme, exige un cam-
bio radical en la experiencia préactica de la ejecucién. Esta debe
dejar de ser una fase residual del proceso y recuperar su primacia
en orden a la verdadera eficacia de la tutela jurisdiccional.

Ello supone ante todo la utilizacién efectiva de los medios que
la ley pone al alcance de los Tribunales para cumplir con lo orde:
nado y aqui si que no hay vuelta de hoja: Si el Tribunal no los
utiliza estd incumpliendo el mandato constitucional. La ley pone al
servicio del Tribunal todos los poderes de coaccién necesarios, basta
con echar mano de ellos (16). ¢Quién se lo impide, entonces?

Este principio constitucional de eficacia de la ejecucién exige
asimismo el cumplimiento especifico de las resoluciones judiciales
en la medida en que proporcionen la satisfacciéon adecuada al liti-
gante victorioso. ¢Que ello supone, vgr., revitalizar el delito de deso-
bediencia a la autoridad judicial? Pero, ¢en qué quedamos? ¢El
delito existe o no existe en el Cdodigo Penal? De vez en cuando no
estd de mas releer los textos legales vigentes para encontrarse con
sorpresas. También habra que llevar a la practica la «desparcelacién»
del ordenamiento juridico. Por otro lado, los medios de ejecucién
sustitutivos de una ejecucién especifica s6lo deben emplearse cuan-
do realmente ésta sea imposible.

En fin, la ejecucién debe ser completa y total, hasta proporcionar
al ejecutante todo lo que la resolucién jurisdiccional le ha dado.
Sélo en este momento la tutela jurisdiccional sera efectiva, de verdad.

III. INFRACCION DEL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE EFICACIA
DEL PROCESO

Hasta el momento se han efectuado unas breves reflexiones sobre
el contenido minimo de la tutela jurisdiccional efectiva proclamada
en el articulo 24 de la Constitucién. Si se tienen en cuenta todos
los datos que aporta la experiencia, resulta que la mayoria de los

(16) Como ejemplo puede tomarse el caso resuelto en el recurso de ampa-
ro 6/1981, que dio lugar a la sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de
julio de 1981 (BOE de 20-VII-81): El retraso denunciado por el recurrente tenia
su origen en que el Tribunal permanecia inactivo y no utilizaba las posibili-
dades coactivas que le concede la ley de jurisdiccién contencioso-administra-
tiva para conseguir que la Administracién Publica enviase el expediente admi-
nistrativo. Casos como el presente son “el pan nuestro de cada dia”.

110

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 82

procesos se desarrollan al margen de la Constitucién, o al menos
poniendo en entredicho gravemente el principio constitucional de
eficacia, ya sea por una u otra razoén.

El remedio a esta situacién hay que buscarlo sobre todo por una
via preventiva. Es preciso concienciarse del programa constitucional
y obrar luego en consecuencia. Por ello, todos los que participan
en la Administracién de Justicia deben verificar, dia a dia, el caminar
del proceso por la senda constitucional y, con los oportunos golpes
de timoén, corregir su rumbo. El hombre es una vez mas el protago-
nista de la justicia: tiene la justicia que de verdad quiere.

A nivel operativo y como mecanismo de control secundario, la
ley ofrece algunas opciones.

La violacién del principio constitucional de eficacia del proceso
por cualquier causa es tutelable a través del recurso de amparo cons-
titucional, pues el articulo 24 de la Constitucién se encuentra dentro
del grupo de derechos y libertades fundamentales que la Constitu-
cién considera susceptibles de recurso de amparo (art. 53,2 Consti-
tucion). Se puede repasar la jurisprudencia constitucional para com-
probar que el articulo 24 de la Constitucién se lleva la palma en
cuanto al nimero de casos en que se ha alegado como infringido (17).
No es extrafio, pues ya se ha hecho alusién a la realidad practica
del proceso.

Para utilizar esta via se han de observar los presupuestos a que
alude el articulo 44 de la Ley Organica 2/1979 de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional (18). De hecho, y con excelente criterio, el
Tribunal Constitucional estd interpretando estos presupuestos con
una éptica sumamente espiritualista, que es de alabar. Asi, por ejem-
plo, el hecho de no haber agotado los recursos dentro de la via

(17) Repasando las resoluciones publicadas en el BOE se encuentra ya
mas de una docena de recursos de amparo, cuyo fundamento principal era
la infraccién del articulo 24 de la Constitucién, en todo tipo de procesos.

(18) EI articulo 44 de la Ley 2/1979 de 3 de octubre sefiala como requisi-
tos de este recurso de amparo:

a) Que se hayan agotado todos los recursos utilizables dentro de la via
judicial.

b) Que la violacién del derecho o libertad sea imputable de modo inme-
diato y directo a una accién u omisién del drgano judicial con independencia
de los hechos que dieron lugar al proceso en que aquéllas se produjeron acer-
ca de los que, en ningun caso, entrard a conocer el Tribunal Constitucional.

c¢) Que se hayan invocado formalmente en el proceso el derecho constitu-
cional vulnerado, tan pronto como, una vez conocida la violacién, hubiere
lugar para ello.

Ademads, se debe interponer el recurso en el plazo de veinte dias, a partir
de la notificacién de la resolucion recaida en el proceso judicial.
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judicial es considerado en funcién de las circunstancias concretas del
caso (19), la alegacién formal del derecho constitucional vulnerado
es interpretada con criterio ampliamente favorable al recurrente (20),
etc. Es de esperar que esta linea de actuacién se mantenga, sin caer
en la tentacién de «podar» los recursos de amparo, inadmitiéndolos
por criterios formalistas. Se puede ya observar céomo existe una cier-
ta saturacién en el trabajo del Tribunal Constitucional, hasta el
punto de que éste tampoco puede cumplir los plazos legales para
resolver los recursos de amparo. Y es que no se puede caer en la
tentacién de escribir determinados preceptos en la Constitucién, de
establecer un Tribunal Constitucional con un mecanismo de actua-
cién que se presenta como eficaz, y luego esperar que el ciudadano
no lo utilice. Si lo que éste esta deseando es algo que funcione y en
cuanto vislumbra una posibilidad, se encuentra con que la avalancha
produce el colapso. {Verdaderamente el sino de los casos judiciales
entre nosotros es «hacer cola» a las puertas de la justicia!

Desde otro punto de vista, la indefensiéon en que se traduce la
ineficacia del proceso es susceptible de producir dafios y perjuicios.
De hecho, éstos se producen de una u otra forma casi siempre y lo
grave del caso es que la reparacién de los mismos se presenta eriza-
da de dificultades y en forma incompleta. Dafios y perjuicios son,
al fin y al cabo, los costes suplementarios que derivan de la defec-
tuosa aplicacién del proceso tal como viene disefiado por las leyes.
La dilacién indebida, por ejemplo, siempre produce un coste extra,
no dificil de evaluar. E incluso el éxito de un recurso de amparo
contra un acto u omisién de un o6rgano judicial deberia dar lugar,
como minimo, a la indemnizacién de los costes producidos por la
tramitacién de dicho recurso. Sin embargo, como se acaba de indi-
car, esta via esta practicamente virgen en nuestra experiencia juri-
dica, a pesar de las previsiones legales.

Asi, por ejemplo, la LEC siempre ha dejado a salvo la responsa-
bilidad para reclamar dafios y perjuicios que se produzcan como con-
secuencia del retraso de la justicia. Con caricter general prevé esta
posibilidad del articulo 301 LEC, tras establecer el principio de que
las actuaciones judiciales han de practicarse dentro de los términos
sefialados para cada una de ellas: «La infraccién... sera corregida
disciplinariamente segtin la gravedad del caso, sin perjuicio del de-
recho de la parte agraviada para reclamar la indemnizacién de per-

(19) Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 julio 1981 (BOE 20-VII-
1981) y de 2 febrero 1981 (BOE 24-11-1981).

(20) Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 enero 1981 (BOE de
24-11-1981) y de 30 marzo 1981 (BOE 14-IV-1981).
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juicios y demads responsabilidades que procedan» (21). Por lo demas,
este principio viene hoy avalado por lo dispuesto en el articulo 121
de la Constitucién: «Los dafios... que sean consecuencia del funcio-
namiento anormal de la Administraciéon de Justicia, dardan derecho
a una indemnizacién a cargo del Estado, conforme a la ley».

El secreto estriba en comprender que, sin perjuicio de la posible
responsabilidad personal del funcionario actuante, la responsabilidad
directa frente al ciudadano perjudicado es, ante todo y sobre todo,
de la Administracién. ¢Qué duda cabe, por ejemplo, de que el retraso,
fuera de los términos que prevén las normas procesales, es funcio-
namiento anormal de la Administracién de Justicia? No puede olvi-
darse que el Estado, en la experiencia juridica actual, es el que ha
asumido las cargas que comporta la Administraciéon de Justicia, a
cambio de suprimir la autodefensa privada. Es decir, el Estado se
ha comprometido a proporcionar el servicio de la Administracién de
Justicia a los particulares. Pues bien: también es una doctrina pacifi-
ca de responsabilidad del Estado por el funcionamiento anormal de
un servicio publico (22). ¢Es que acaso la justicia no lo es?

Sin embargo, hay que recordar una vez mds, para concluir, que
estas vias operativas no son los principales medios para lograr la
tutela jurisdiccional efectiva. Son, no puede negarse, paliativos. El
tema de la eficacia exige siempre una solucién previa y no un reme-
dio a posteriori. Por ello se impone desterrar ciertos paradigmas
operativos imperantes en la practica e invertir su signo. Mas que nada
se trata de invertir el signo de los resultados que se producen en la
practica y adaptarlo a los principios que inspiran el proceso. El apo-
yo legal se encuentra en la propia ley procesal y estd asimismo
reforzado a nivel constitucional. Sélo queda «digerir» esos principios
constitucionales y convertirlos en fuente de actuacién préactica.

(21) Otras disposiciones insisten en casos particulares: art. 280 LEC, por
ejemplo.

(22) Vid., recientemente, Brasco ESTEVE, La responsabilidad de la Adminis-
tracion por actos administrativos, Madrid, 1981.
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LA SUSPENSION DE ACUERDOS
DE LAS CORPORACIONES LOCALES Y EL ARTICULO 118
DE LA LEY DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA, A LA VISTA DE LA NUEVA
REGULACION

ANDRES MOREY JUAN

I. INTRODUCCION

El cambio politico espafiol ha supuesto, naturalmente, un cambio
sustancial en las estructuras del Estado. Cuestién fundamental en
dicho cambio es la constitucién de una nueva Administracién Terri-
torial, las Comunidades Auténomas y, con ellas, un reforzamiento
y ampliacién del concepto de autonomia.

La nueva concepcién autonémica de la Constitucién Espaiiola,
no se detiene en las Comunidades Auténomas, sino que afecta, tam-
bién fundamentalmente, a la Administracién Local, ya que la provin-
cia y el municipio son considerados, en sus articulos 140 y 141, como
personas juridicas plenas y auténomas a las que se dota de estruc-
turas democréticas.

La reforma politica, en este sentido, ha forzado la modificacién
de numerosos preceptos de la legislacién local, por opuestos a la
autonomia imunicipal, y ha afectado, pues, basicamente, a la legis-
lacién y a las estructuras administrativas.

Uno de estos cambios o modificaciones se ha producido respecto
de la suspensién de acuerdos de las Corporaciones Locales por sus
propios Presidentes o por el Gobernador Civil, de modo que la sus-
pension deja de ser una manifestacién de la accién de tutela de unas
Administraciones publicas sobre otras y queda unicamente concep-
tuada como un efecto previsto por la ley, en unos casos determina-
dos, y cuya efectividad final o no queda al juicio de los Tribunales
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
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El objeto de este estudio es analizar cémo este cambio en el
régimen de suspensién de los acuerdos de las Corporaciones Locales
ha afectado al procedimiento especial fijado en el articulo 118 de la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, para los casos en
que dicha suspensién se produjera por infraccién manifiesta de las
leyes. Para hacer este analisis partiremos de reflejar la situacién an-
terior a la reforma de la Ley 40/1981 de Régimen Juridico de las
Corporaciones Locales, con el estudio de la misma, referido exclusi-
vamente al tema que nos ocupa.

II. LA SUSPENSION DE ACUERDOS EN LA LEY DE REGIMEN LocaL

La vigente Ley de Régimen Local, Texto articulado de 1955, en
ejecucion y desarrollo de las bases 37 y 56 de la Ley de Bases de
1945, establecié en sus articulos 362 y siguientes un procedimiento
de suspensién de los acuerdos de las Corporaciones Locales. Suspen-
sién que primariamente correspondia a los Presidentes de la citadas
Corporaciones cuando los acuerdos incurrieren en los siguientes su-
puestos:

a) Cuando recaigan en asuntos que segun las leyes, no son de
su competencia.

b) Cuando constituyan delito.

¢) Cuando sean contrarios al orden publico, y

d) Cuando constituyan infraccién manifiesta de las leyes.

En los tres primeros casos el procedimiento de confirmacién o
revocaciéon de la suspension acordada por el Presidente de la Corpo-
racién Local, era de caricter administrativo, de modo que la auto-
ridad a quien correspondia la revocacién o no de la suspensién era
del Gobernador Civil.

Ademas, en estos casos, cabia que supletoriamente el Goberna-
dor suspendiera el acuerdo cuando no lo hubiere efectuado el Presi-
dente de la Corporacion, tal como prescribia el articulo 364 de la
Ley. De este modo, parecia que el Gobernador solamente intervenia
en los tres primeros casos y no en el cuarto, que como veremos,
tiene otro procedimiento de revocacién o confirmacién. Sin embar-
go, el articulo 365 de la Ley de Régimen Local introducia la duda al
decir: «Cuando los Presidentes de las Corporaciones Locales no hu-
bieren hecho uso de la facultad de suspender los acuerdos de las
mismas que se hallen en alguno de los casos que enumera el articu-
lo 362, el Gobernador Civil debera acordar la suspension...». De este
modo, la suspension subsidiaria se vio ampliada de hecho a todos los
casos del articulo 362 y no unicamente a los tres primeros.
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El articulo 366 de la Ley, fijaba el procedimiento a seguir en la
suspensién de los acuerdos en el cuarto caso; es decir, en caso de
infracciéon manifiesta de las leyes. Este procedimiento era jurisdic-
cional y suponia un proceso ante la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa en procedimiento o via de primera instancia y ante los en-
tonces Tribunales provinciales.

Asi, el citado articulo determinaba que en este caso el Presidente
de la Corporacién diere traslado, en el plazo de 48 horas, al Tribunal
Provincial de lo Contencioso-Administrativo, el cual en el término
de quince dias y con audiencia del Fiscal revocara la suspensién o
declarara la nulidad del acuerdo. Contra la sentencia del Tribunal
Provincial podia interponerse recurso de apelacidn.

El Texto Refundido de 8 de febrero de 1952 de lo Contencioso-
Administrativo recogia el tema en sus articulos 20 y 69. En el pri-
mero decia que los Tribunales Provinciales de lo Contencioso cono-
cerian en primera instancia de las suspension de acuerdos por
infraccién manifiesta de las leyes y, en el segundo, establecia la misma
tramitacién que hemos resefiado al analizar el articulo 366 de la Ley
de Régimen Local.

El sistema no contempla, pues, al Gobernador Civil y las dudas
se plantearon en torno a la posibilidad de que éstos actuaran sus-
tituyendo la iniciativa de los Presidentes de las Corporaciones Loca-
les en este caso, dudas que quedan definitivamente despejadas en
la vigente Ley de Jurisdiccién Contencioso-Administrativa por su ar-
ticulo 118, que en su momento analizaremos, el cual aclara que los
Gobernadores son también 6rgano que suspende en el supuesto de
infraccién manifiesta de las leyes.

Queda por resaltar que el procedimiento jurisdiccional estable-
cido no contemplaba la intervencién ni la audiencia de la Corpora-
cién, propiamente dicha, ni de los interesados o posibles afectados
por el acto suspendido o, en su caso, anulacién del acuerdo de sus-
pensién. Viene ello a colacién por la afirmacién legal de que la sen-
tencia era susceptible de apelacién, porque ello quiere decir que el
apelante s6lo podia ser la autoridad que suspendia el acto.

III. La Lry 40/1981, pE REGIMEN JURIDICO DE LAS CORPORACIONES
LOCATES Y SU INCIDENCIA EN LA CUESTION

La situacién anteriormente reflejada era la vigente en el momen-
to de la aprobacién y refrendo de la Constitucién espafiola y es claro
que la misma no parecia encajar claramente en el sistema autoné-
mico mantenida por aquélla. Ya antes de la Ley 40/1981, y aun de
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la propia Constitucién, hay una serie de actuaciones que conducen
definitivamente al sistema hoy vigente. Estos pasos los analizaremos
brevemente.

1. Las transferencias a los Entes Preautondmicos.

Los Decretos de transferencias de competencias y funciones a los
Entes Preautondémicos, cuyo inicio es el R. D. 2.115/1978 de transfe-
rencias a la Generalidad de Cataluiia, antes y después de la promul-
gacion de la Constitucion, transferian a dichos entes las facultades
de suspensién del articulo 362 de la Ley de Régimen Local, con
excepcién de las que correspondian por infraccién de orden publico
que continuaba invariable. Ello, segiin opiniones, suponia la desapa-
ricién de las facultades de suspensiéon del Gobernador, salvo en la
excepcion aludida; por tanto, la suspensién correspondia a los drga-
nos de los Entes Preautonémicos.

No obstante esta opinidn, los hechos inmediatamente posteriores
no la confirman, como veremos a continuacién.

2. El Real Decreto-ley 3/1981 de 16 de enero y las Sentencias
del Tribunal Constitucional.

En 31 de enero de 1981 se publica el Real Decreto-ley de 16 del
mismo mes, de Régimen Juridico de las Corporaciones Locales, en
cuyo articulo 8.° se establece que la Administraciéon del Estado sélo
podra suspender aquellos actos y acuerdos de las Corporaciones
Locales en los que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que afecten directamente a materias de la competencia del
Estado.

b) Que constituyan infraccién de las leyes.

Contintia diciendo: «En estos supuestos sera de aplicacién lo dis-
puesto en el articulo ciento dieciocho de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.»

Al efecto, establece la obligacién de remisiéon a la Administraciéon
del Estado —posteriormente se concreta en los Gobernadores Civi-
les—, por las Corporaciones Locales de un extracto de los actos y
acuerdos, dentro de los 6 dias siguientes a su adopcién. El mismo
plazo de 6 dias, siguientes a la comunicacién, se fija para proceder
a la suspensién. Cabe que la Administracién solicite ampliacién de
datos, con interrupcién del plazo (1).

(1) Por Real Decreto 186/1981 de 5 de febrero, se establece que a los efec-
tos previsto en el articulo 8° del R.D.L. 3/1981, las Corporaciones Locales
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Al mismo tiempo, casi de inmediato, dos sentencias del Tribunal
Constitucional, una de 2 de febrero de 1981 y otra de 29 de abril
de 1981, la primera en recurso de inconstitucionalidad y la segunda
en cuestion de inconstitucionalidad se ocupan de la cuestion.

En esencia y en orden al tema ambas sentencias fijan o circuns-
criben los limites de la autonomia al ambito de los intereses admi-
nistrados por el ente correspondiente y la declaran compatible con
la existencia de controles de legalidad por parte del Estado, en los
supuestos en que el ejercicio de competencias del ente incida en
intereses generales concurrentes con los de la propia Entidad.

En orden a la suspensién, concretamente, la segunda sentencia
sefiala que la misma no es procedente si se efectuia sin otra razén
que el control de legalidad, por opuesta a la autonomia, ya que
entrafia una tutela sin otro fundamento que la defensa de la lega-
lidad ejercitable por via excepcional. Por ello dice que la suspension
en cuanto «sirva a la defensa de competencias del Estado u obedezca
a corregir invasiones de dmbitos ajenos al municipal o se afecte a
materia que corresponde a aquella Administracién, no podréa decirse
que entrafia un atentado a la autonomia local», y consecuentemente
exige para que la suspensién tenga lugar que concurra otra circuns-
tancia ademas de la infraccién legal.

La linea de las sentencias era pues en esencia la mantenida por
el Real Decreto-ley.

3. Las variaciones de la Ley 40/1981.

Cuando la cuestién ya parecia clara, cuando se habian concreta-
do los casos en que cabia la suspensién, la Ley de 28 de octubre
de 1981, sustituye y deroga al Real Decreto 3 de 16 de enero anterior
e introduce una sustancial variacién en su articulo 8.°, que ahora
dice:

deberdn remitir sus comunicaciones a los Gobiernos Civiles de la respectiva
provincia.

El Ayuntamiento de Madrid, dice, remitird dichas comunicaciones al Mi-
nisterio de Administraciéon Territorial.

De otra parte, el Real Decreto 1.262/1981 de 5 de junio, en su articulo 5.,
concreta el articulo 8.° del citado R.D.L. 3/1981, en cuanto al plazo de 6 dias
de suspensién, que se entienden a partir de la recepcién del acuerdo y en
cuanto a la concurrencia de los dos requisitos de suspensiéon que se entiende
simultanea.

Finalmente, la disposiciéon final 5.* del R.D.L. 3/1981, reconoce a las Comu-
nidades Auténomas, las facultades suspensorias que el mismo establece, pero
circunscritas al ambito de las competencias que las mimas hayan asumido y
conforme a lo establecido en sus respectivos Estatutos de Autonomia.
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«Los actos y acuerdos de las Corporaciones Locales que constitu-
yen infraccién de las leyes y afecten directamente a materias de la
competencia del Estado, podran ser impugnados por esta Adminis-
traciéon ante la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. La impug-
nacién producird la suspensién del acto o acuerdo pero el Tribunal
deberd ratificarla o levantarla en un plazo no superior a treinta dias.
El procedimiento sera el establecido en el articulo 118 de la Ley Re-
guladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. La sentencia
contendra alguno de los fallos a que se refieren los articulos 81 y
siguientes de la Ley mencionada.»

El resto del articulo se corresponde sustancialmente con el proce-
dimiento establecido en el Real Decreto-ley.

Ademas, la Ley introduce un articulo 9.° que dice:

«Estaran legitimadas para impugnar aquellos acuerdos de las Cor-
poraciones Locales que incurran en infraccién del ordenamiento
juridico la Administracion del Estado y los miembros de las Corpo-
raciones que no los hubieren votado favorablemente.»

La Ley ha introducido variaciones sustanciales que vamos a tra-
tar de analizar a continuacidn:

a) En el acto de la Administracién del Estado ya no es una sus-
pensién sino una impugnacion.

La cuestién adquiere claros matices procesales y la suspension
aparece como una consecuencia legal, como un efecto querido por
la Ley y no otorgado al administrador o al ejecutivo.

b) El objeto del procedimiento que se desencadena ya no es
exclusivamente la revocaciéon o no de la suspension.

La anterior situacién suponia simplemente el estudio de la pro-
cedencia o no de la suspensién; hoy la Ley exige ademds la pronun-
ciacién de un fallo de los contenidos en el articulo 81 y siguientes
de la Ley de Jurisdiccién Contenciosa. Al analizar el procedimiento
del articulo 118, profundizaremos en la cuestion.

¢) Ademias de este procedimiento con suspensién, la Ley prevé
la posibilidad de una impugnacién basada tnicamente en la infrac-
cién del ordenamiento juridico, sin que el procedimiento quede
claramente establecido, planteandose dudas como la procedencia o
no del recurso de reposicién previo.

IV. EXAMEN ESPECIAL DE LA DOBLE CONCURRENCIA: INFRACCION DE LEY
Y AFECCION DIRECTA A MATERIAS DE COMPETENCIA ESTATAL

Aun cuando el objeto principal de este trabajo es el andlisis de
la repercusion procesal o procedimental del nuevo sistema de sus-
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pension de actos y acuerdos de las Corporaciones Locales, para una
absoluta claridad, es imprescindible estudiar el sentido que tiene
la exigencia legal de la doble concurrencia citada.

El antecedente de las suspensiones encomendadas al procedi-
miento del articulo 118 de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa es
el de que el acuerdo incurriera en infraccién manifiesta de las leyes.
No bastaba cualquier infraccién, sino que ésta tenia que ser mani-
fiesta. Era éste un criterio restrictivo que se veia agravado por
algunas interpretaciones jurisprudenciales acerca del alcance del tér-
mino «manifiesto o manifiesta», y que consideraban a éste como ex-
presiéon de aquello que no necesitaba interpretacién ni exégesis, es
decir, lo evidente, lo perceptible a simple vista.

La vigente Ley elude el término y no cabe pensar en olvidos invo-
luntarios, dado lo tradicional del sistema anterior y de la termino-
logia empleada. Asi, pues, la cuestiéon se elude conscientemente.

De otro lado, la actual descentralizacién territorial, la autonomia
de las Administraciones territoriales, las distintas clases de leyes es-
tatales, las leyes territoriales de las Comunidades Auténomas, las
leyes marco, de transferencias, delegacién, etc., han proyectado, to-
davia mds, a un primer plano un tema ya clasico en Derecho Admi-
nistrativo: la competencia; el tema de la jerarquia y de la subordi-
nacién de ordenamientos juridicos se ha visto ineludiblemente liga-
do a las cuestiones de competencias. La legalidad o ilegalidad de
muchas actuaciones lleva implicita en este momento una clara cues-
tién de competencias.

Pero, ademads, la competencia ya no es un concepto estrecho,
raquitico, ligado a las atribuciones de los érganos administrativos,
no es una cuestiéon simplemente administrativa, hoy constituye tam-
bién una cuestién politica, en el sentido ortodoxo y heterodoxo de
la palabra. La competencia, pues, es propia de las personas juridi-
cas, de las Administraciones Publicas e, incluso, de los Poderes Pu-
blicos.

La Ley al ligar la infracciéon de ley y la competencia estatal obe-
dece al momento y a su problematica. El alcance de esta concurren-
cia tiene forzosamente que dar lugar a exégesis y a interpretaciones,
pues de interpretarse estrechamente, evitaria se cumpliera la finali-
dad de la Ley y de, por el contrario, interpretarse con excesiva am-
plitud podria dar lugar a un ataque a las autonomias locales. El
momento actual sin desarrollo de las competencias estatales y, en
consecuencia, sin el de las competencias de las Comunidades Auté-
nomas, puede dar lugar a un concepto excesivamente amplio de las
autonomias municipales, no claramente enmarcadas por unas leyes
basicas sino por leyes anteriores a la reforma constitucional, que

120

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTtIicia 82

aunque no opuestas a la Constitucién no se adecuan a los anhelos
y situaciones vigentes.

V. EL PROCEDIMIENTO DEL ARTiCULO 118 DE LA LEY DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Tras el excurso anterior por terrenos ajenos al procedimiento,
pero que sitdan a éste y a las posibles decisiones en el momento
social y juridico en que la Ley aparece y en el que se van a iniciar
las actuaciones primeras y los primeros problemas que se han de
resolver, hay que analizar cudl era el procedimiento especial que la
Jurisdiccién Contenciosa tenia establecido y tiene establecido a tenor
de la Ley 40/1981, para dilucidar la suspensiéon de los acuerdos de
las Corporaciones Locales.

1. El procedimiento propiamente dicho.

El repetido articulo 118 de la Ley de Jurisdiccién Contenciosa
establecia un procedimiento rapido, segun el cual resulta:

1) El Presidente de la Corporacién Local o el Gobernador Civil
que suspende un acuerdo de una Corporaciéon Local por infraccién
manifiesta de las leyes, dan traslado de la suspensién a la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audencia Territorial respectiva
en el plazo de 3 dias.

La Ley no decia nada, pero el acuerdo de suspensién tenia que
ser motivado, lo que implica la necesidad de exponer unos hechos
y unos fundamentos de derecho en apoyo de la decisién suspensoria
adoptada.

2) Recibido el traslado de la suspensién, la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo debe requerir a la Corporacién Local que dicté
el acto para que remita el expediente del mismo y alegue lo que es-
time conveniente.

Debe acordar la publicacién en el Boletin Oficial de la Provincia,
de la suspensién a fin de la personacién de interesados o coadyu-
vantes.

3) Recibido el expediente administrativo, la Sala dard traslado
del mismo al Abogado del Estado, para que en 20 dias informe
sobre el mantenimiento o anulacién del acuerdo.

4) Evacuado el anterior informe el expediente administrativo se
pone de manifiesto a quienes se hayan personado, para que en 20 dias
realicen alegaciones.
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5) Deducidas las alegaciones o transcurrido el plazo para hacer-
lo, el Tribunal en el plazo de 10 dias siguientes, dictara sentencia
en la que se levante la suspensién o anule el acto a que la misma
se refiere.

6) Contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo —termina diciendo el articulo—, podran interponer recurso de
apelacién cuantos hubieren comparecido en primera instancia.

La amplitud del procedimiento y las diferencias, respecto del sis-
tema del Decreto de 8 de febrero de 1952, son sustanciables. La posi-
bilidad de comparecencia de los interesados y, por tanto, de la Cor-
poracién propiamente dicha, requiere de unos tradmites y de un
periodo de alegaciones imprescindible.

La base del procedimiento es la suspensién y en ella se encuen-
tran los fundamentos de derecho y, por tanto, suple la existencia
de demanda. El Abogado del Estado limita su intervencién a un
informe pero nada impide que en él refuerce los argumentos de la
Administracién.

De otra parte, la Corporacién al remitir el expediente, en sus ale-
gaciones expone su punto de vista y los hechos y fundamentos tal
como los estime en contraposicién a la suspensién, que le ha sido
trasladada por la autoridad que suspendié. Existe, pues, en el fondo,
una oposicién entre partes, posiciéon que mantiene Gonzédlez Pérez
al estimar que el procedimiento del articulo 118 constituye un pro-
ceso.

La cuestién de existencia o no de partes se plantea en el momento
de la posible apelacién prevista en el ultimo apartado del articu-
lo 118. Apelacién que se estimaba procedia tinicamente respecto de
los comparecientes o personados en el procedimiento, pero no res-
pecto del Estado o Corporacién local que no se entendian en el sen-
tido de partes del proceso. Como vemos, y en relacién al procedi-
miento del Texto refundido de 1952 y el articulo 366 de la Ley de
Régimen Local, la apelacién ha sufrido un giro sustancial en cuanto
que alli la apelacién era exclusiva del unico compareciente, es decir
la autoridad que suspendia.

Por ello, si beneficioso y justo es admitir en el procedimiento a la
Corporacién Local y a los demas interesados, las posiciones de de-
negacion de la apelaciéon a quienes no se hubieren personado, segin
el concepto técnico, hay que considerarlas regresivas respecto del
sistema anterior y de la defensa de la legalidad en general, mas
cuando el precepto legal no realiza exclusiones terminantes.
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2. Cuestiones que plantea el sistema de la Ley 40/1981.

Conforme a lo inicialmente resefiado es indudable la repercusion
que la Ley 40/1981 de 28 de octubre, de Régimen Juridico de las
Corporaciones Locales, tiene sobre el sistema del articulo 118, que
nace en una situacion totalmente diferente y en la que la posicion de
superioridad de la Administracién del Estado frente a la Administra-
cién Local, es evidente.

Una primera impresion hace pensar que el sistema del articu-
lo 118 referido a los casos de infraccion manifiesta de las leyes no
encaja con la nueva regulaciéon y que es un sistema mantenido por
rutina o con ignorancia de los inconvenientes de procedimiento que
se pueden producir, y desconocimiento del legislador, en este caso
del técnico, de las implicaciones procesales del sistema.

Veremos ahora las cuestiones que se plantean en orden al proce-
dimiento. Cuestiones que realmente no son insalvables.

a) La cuestion del drgano de la Administracion del Estado que
puede impugnar.

El procedimiento del 118 parte del supuesto de un acto de sus-
pensiéon motivado, como con anterioridad hemos puesto de relieve.
Esta suspension, primariamente, era competencia del Presidente de
la Corporacién Local, pero esta posibilidad, hoy, hay que conside-
rarla claramente opuesta al principio de autonomia municipal y con-
traria a la estructura democratica con que se ha dotado a las Cor-
poraciones Locales. La estructura politica actual hace dificilmente
concebible un Presidente de las Corporaciones Locales suspendiendo
sus acuerdos y sobre todo por las razones expuestas en el articulo 8.°
de la Ley 40/1981.

Por lo tanto, la cuestién quedaria circunscrita a si el érgano im-
pugnante seria el Gobernador Civil, a quien correspondia la inicia-
cion del procedimiento del articulo 118, cuando habia suspendido
un acto, o corresponderia la impugnacién al Abogado del Estado,
a quien, conforme al articulo 34 de la Ley de la Jurisdicciéon Con-
tenciosa, corresponde la representacion de aquella Administraciéon.

Una circular interna de la Direccion General de Administracion
Local, en contestacién a la consulta de un Gobierno Civil, mantiene
la interpretacién de que son los Gobernadores quienes deben actuar,
por legitimarles el repetido articulo 8.° de la Ley 40/1981. La inter-
pretacion parte de la competencia atribuida de examen y estudio de
los extractos de acuerdos de las Corporaciones Locales y de las am-
pliaciones de los mismos, a peticién de los Gobernadores Civiles.
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Considera que el Abogado del Estado interviene en el momento sefia-
lado por el articulo 118 de la LICA, que es el aplicable en cuanto
al procedimiento segtin la Ley, es decir, simplemente informando.

Los argumentos favorables a esta posicién partirian de la no de-
rogacién del R. D. 186/1981 de S de febrero, segiin el cual el Gober-
nador es el 6rgano de la Administracién del Estado que controla la
legitimidad de los acuerdos.

Frente a la circular de la Direccién General de Administracién
Local, otra de la Direccién General de lo Contencioso determina que
la representacién y defensa de la Administracién General del Estado
ante la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa correspondera a los
Abogados del Estado, bajo la dependencia de dicha Direccién Gene-
ral, conforme al articulo 34,1 de la LJCA y al 38 de la Ley General
Presupuestaria aunque referida a la Hacienda Publica.

La excepcién que podia suponer el articulo 8.° de la Ley 40/1981
de 28 de octubre, destaca esta circular, no se ha consignado expre-
samente y la interpretaciéon de la Direccién General de la Adminis-
traciéon Local no se considera ajustada al articulo 3.° del Cédigo Civil.

Finalmente, la circular estima al Gobernador carente de la postu-
lacién propia en un procedimiento de impugnacién en via conten-
ciosa.

Sea como sea, la Ley 40, introduce la confusién con su referencia
al procedimiento del articulo 118 de la LJCA y lo importante no es
el 6rgano impugnante, sino la voluntad de acogerse a un procedi-
miento rapido y sobre todo que esta voluntad debe partir de que
la defensa que se propugna es la de la legalidad, fundamentalmente,
y que no se trata, pues, unicamente de un conflicto de competen-
cias. El Gobierno Civil se constituye en un controlador de los acuer-
dos, sin perjuicio de que la impugnacién la realice la Abogacia del
Estado o no; pero en uno u otro caso el plazo de impugnacién con-
forme al articulo 8.°-3 de la Ley 40, es de 6 dias.

b) El contenido del escrito de impugnacicn.

El escrito de impugnacién variaria segin se resuelva la cuestion
anterior. Si se estima correcta la interpretacion de la Direccién Ge-
neral de Administraciéon Local, es indudable que el escrito de im-
pugnacién deberd contener los mismos requisitos que hemos sefia-
lado para el acuerdo de suspension; es decir, debe ser motivado.

De considerar que quien debe impugnar es el Abogado del Estado,
el escrito de impugnacién podria simplemente contener los requisi-
tos que para el escrito de interposicién requiere el articulo 57 de
la LICA; o sea, citar el acto recurrido y solicitar que se tenga por
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interpuesto el recurso. Con ello, el informe que prevé el articulo 113,3
pasaria a convertirse en el equivalente a la demanda procesal.

El primer sistema implicaria una excepcién al articulo 34 de la
LJCA, por lo menos en cuanto a la iniciacién procesal, y una desven-
taja, el escaso plazo para estudio del asunto o tema correspondien-
te y para la formulacién del escrito, que seria el de 6 dias que fija
la Ley (2).

El segundo sistema tendria la ventaja de que el escrito de im-
pugnaciéon no seria motivado en cuanto que no seria el equivalente
a la demanda como en el primer caso y, por tanto, las alegaciones
de la Abogacia del Estado se darian una vez requerido el expediente
a la Corporacién local y con el plazo normal establecido en la Ley
de Jurisdicciéon Contenciosa. En contra, el plazo para levantar o con-
firmar la suspension llegaria justamente cuando el Tribunal tuviera
en su poder los fundamentos de la cuestién o aun antes de este

hecho.

c) La persistencia de la infraccion manifesta de las leyes.

Ya nos hemos mostrado contrarios a la interpretacién de que
esta exigencia persista, sobre todo tal como el criterio jurispruden-
cial se ha pronunciado. Por tanto, el articulo 118 ha de entenderse
modificado en este aspecto.

La razén final de la utilizacién del procedimiento especial del
118 y su mantenimiento por la Ley 40/1981 debe entenderse funda-
mentada en que la misma persigue dos efectos inmediatos: 1) La
suspension automaética del acuerdo, y 2) La rapidez del procedimien-
to. Consecuentemente, la infracciéon debe ser grave y afectar al am-
bito de competencias estatales.

d) La interpretacion de la expresion «directamente a wmaterias
de la competencia del Estado».

La expresion del articulo 8 de la Ley 40/1981 por un lado debe
entenderse en sentido amplio y por otro restrictivo, pero en ambos

(2) Este plazo de 6 dias es el que el articulo 8.°, apartado tercero, de la
Ley 40/1981, establece para la impugnaciéon de los acuerdos, quedando en este
aspecto la duda de si contintia siendo valida la aclaracién que el Decreto 1.262/
1981 de 5 de junio realizaba en orden a que este plazo se entendia a computar
desde el dia de recepcidon del acuerdo. La Ley sigue utilizando la expresiéon
“dentro de los seis dias siguientes al de la comunicacién del acuerdo”. De no
entenderse vigente la concrecion del citado Real Decreto el plazo seria, real-
mente, mas breve que el de los 6 dias fijado.
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casos comprendiendo las infracciones graves, dejando las restantes
a la via de impugnacién del articulo 9.° de la misma Ley.

El sentido amplio, supone considerar que las excepciones a pre-
ceptos de Ley, es decir, norma de rango de Ley, que puedan acordar
las Corporaciones Locales, suponen no sélo una infraccién legal, sino
también un ataque a una reserva formal de Ley y a una compe-
tencia del legislativo, es decir, del Estado. Esta interpretacién se
mantiene considerando la conveniencia de evitar vacios legales, en
tanto se produce el desarrollo legislativo previsto en el articulo 149
de la Constitucién espafiola, con exclusion, naturalmente, de aquellos
casos en que el precepto legal infringido sea contrario a ésta y quepa
considerarlo derogado.

El sentido restrictivo es considerar que ante la doble via impug-
natoria, el término leyes no se interpreta en sentido material, como
ocurria en la anterior etapa, sino en sentido formal.

Queda la interpretacién del término «directamente» y el de «ma-
terias». El término materias no cabe mas que interpretarlo en el
sentido de que no se refiere tanto a funciones o competencias funcio-
nales, como a competencias materiales o a dambitos competenciales
delimitados por los intereses a administrar por el Estado. No obs-
tante, una competencia material va ligada a una competencia fun-
cional, pero la distincién abunda en el criterio de que la Ley va mas
alla de las simples competencias de 6rganos administrativos, o con-
flictos de competencias.

Finalmente, el término «directamente» hay que relacionarlo con
la consideracién de que la infraccién sea clara y grave, de modo
que requiera un procedimiento como el del articulo 118 de la LICA,
de caracter rapido y que determina la suspensiéon del acto im-
pugnado.

e) La ratificacion o levantamiento de la suspension.

La redaccién del articulo 8° de la repetida Ley 40/1981, parece
plantear la ratificacién o levantamiento de la suspensién del acto
por parte del Tribunal como una cuestiéon aparte del fallo que a
continuacién regula, ya que el plazo de 30 dias desde la impugna-
cién que se establece para que dicho pronunciamiento, respecto de
la suspension, se produzca, es inferior al que se tiene para dictar
sentencia, tenidas en cuenta ademads las interrupciones del plazo
que para esta ultima suponen las notificaciones a los interesados.

Adquiere, asi, el procedimiento un caricter mas claramente liti-
gioso, que confirma la siguiente y ultima cuestidn.
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f) Los pronunciamientos del fallo.

La exigencia de que la sentencia contenga algunos de los pro-
nunciamientos de los articulos 81 y siguientes de la LJCA, implica
también una importante concrecién, ya que el articulo 118 sélo per-
mitia, inicialmente, dos pronunciamientos: el de levantamiento de
la suspension o el de la anulacién del acto.

Hoy, en cambio, cabe que la sentencia declare:

a) La inadmisibilidad de la impugnacién.

b) La estimacién o desestimacién de la misma.

En caso de estimacion debe declarar no ser conforme a Derecho
el acto impugnado. En caso de desestimacién se declarard conforme
a Derecho el acto impugnado. No parece quepa declarar no ajustada
a Derecho la impugnacién, cosa que si se producia respecto de las
suspensiones.

El procedimiento en la actualidad supone, si es que antes podian
existir dudas, que el Tribunal no estima o juzga solamente la cues-
tiéon de la suspensién, sino que tiene que entrar en el fondo y con-
trolar, conforme al articulo 106 de la Constitucién espaiiola, la lega-
lidad de la actuacién administrativa que se desprenda del expediente.

Los pronunciamientos posibles, hacen indudable la posibilidad
de apelacién de la sentencia, bien por el Estado, bien por las Corpo-
raciones Locales.

En definitiva, los problemas que plantea la adaptacién del pro-
cedimiento del articulo 118 de la LICA a la nueva regulacién sobre
suspensién de los acuerdos de las Corporaciones no son insuperables
y con este procedimiento se consigue la suspensién y rapidez como
efectos distintivos de la simple impugnacién por via ordinaria, man-
tenida por el articulo 9.° de la vigente Ley de 28 de octubre de 1981
de régimen juridico de las Corporaciones Locales.
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EUGENIO DE TAPIA, «PRACTICO» Y POETA
JuaN DE LA Roca

SUMARIO:

I. El éxito de la obra de José Febrero.—II. La refundicién de Tapia.—
III. Junto al “practico” el académico de la lengua.—1IV. La tertulia de M. J.
Quintana.— V. La obra literaria de Tapia.

I.— EL EXITO DE LA OBRA DE JOSE FEBRERO

La historia de nuestro Derecho Procesal estd en buena parte por
hacer. La afirmacion es valida en todos los posibles aspectos: legisla-
tivo, universitario, jurisprudencial, bibliografico... Sélo asi se ex-
plica que reposen en el pantedn del olvido los nombres de los juris-
tas que nos han precedido. Sin remontarnos muy lejos los nombres
de Febrero, del conde de la Cafiada, de Gémez Negro o de Ortiz de
Zuiiiga son hoy desconocidos incluso por aquellos que aspiran a no
romper la tradicién procesal, a respetar a nuestros predecesores.
Sé6lo Gémez Negro ha merecido el recuerdo (ALcCALA-ZAMORA, Ideario
procesal de Lucas Gomez Negro, «prdctico» espaiiol de comienzos del
siglo XIX, en «Estudios procesales», Madrid, 1975, pp. 742-68). Entre
esos nombres olvidados figura también el de Eugenio de Tapia.

Aceptando de momento la clasificacién que distingue entre préc-
ticos, procedimentalistas y procesalistas (ALCALA-ZAMORA, Evolucion de
la doctrina procesal, en «Estudios de teoria general e historia del pro-
ceso, 1945-1972», México, 1974, tomo II, pp. 299-300), pero advirtien-
do que estamos ahora ante el inicio de la etapa de los jurisdicciona-
listas (MoNTERO, Introduccion al Derecho Procesal, Madrid, 1979,
2.* ed., pp. 283 y ss.), Tapia fue, indudablemente, un «practico».

Hasta 1807 lo que después se conocié como «practica forense»,
y hoy como Derecho Procesal, no se ensefiaba en las universidades,
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quedando confiado su aprendizaje a la pasantia obligatoria en los
despachos de los abogados. Cuando en el plan de estudios de 1807
se incluy6 la «practica forense» entre las asignaturas de las faculta-
des de leyes, se aspiraba a sustituir la pasantia, y de ahi que los
«practicos», careciendo de base cientifica, pretendieran ensefar ex-
periencia profesional. En esta lina hay que incluir a Tapia.

Nuestro autor alcanzé renombre en su momento por el Febrero
novisimo, pero publicé otras obras de cierto interés, por lo menos
histérico.

Posiblemente no pueda encontrarse entre los siglos XvIiIl y XIx
una obra con el éxito de la Libreria de Escribanos e Instruccion ju-
ridico theorico prdctica de principiantes de José Febrero. Aparte de
las ediciones originales de su autor, el libro fue adaptado, refundido,
ordenado y actualizado por Gutiérrez, Aznar, Tapia, Garcia Goyena,
Aguirre, el propio Vicente y Caravantes, e incluso por una «sociedad
de abogados».

En lo que yo conozco la Libreria de Escribanos fue publicada
inicialmente en Madrid, 1772, y en el siglo xviiI conocié otras dos
ediciones: Madrid, 1778-81 y Madrid, 1789, constando ya de seis vo-
lamenes.

En el siglo xix José Marcos Gutiérrez, con el titulo de Febrero
reformado y anotado, lanz6 edicion tras edicidn; desde la de Madrid
1802-3, acompafiada de una Adiciones a la primera y segunda partes
del Febrero reformado y anotado, Madrid, 1803, hasta la que él mis-
mo califica de séptima impresién, Madrid, 1829, en cinco volimenes.
El propio Gutiérrez publicé también una Prdctica criminal de Espa-
7ia, que desde la primera edicién de Madrid, 1804, hasta la quinta
de Madrid, 1828, afiadia al titulo publicala José Marcos Gutiérrez,
editor del Febrero reformado y anotado, para complemento de esta
obra que carecia de tratado criminal. No faltan tampoco ediciones
conjuntas, como la de Madrid, 1819-24, en ocho voliamenes, con el
titulo de Libreria de escribanos, abogados y jueces, formada sobre
la que compuso Febrero y aumentada con la prdctica criminal de
Espaiia.

Aparte de las anteriores hay que citar las ediciones de Miguel
Aznar, Madrid, 1825, en seis volumenes, y las de Francisco Garcia
Goyena y Joaquin Aguirre, de 1841, 1844-46 y 1852, en la ultima de las
cuales intervino José de Vicente y Caravantes. Ademads, en Barcelona,
1848-49, aparecié un Febrero arreglado a la legislacion y prdcticas
vigentes por una sociedad de abogados, en siete volumenes.

Desde la mentalidad actual es muy dificil comprender el éxito del
Febrero. La obra era claramente incompleta, por cuanto en ella no
existia alusién al juicio criminal, ni a los recursos de fuerza, por
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ejemplo; pero, sobre todo, carecia del orden mas elemental, como
se comprueba con la mera lectura del indice. Y, sin embargo, las
ediciones se multiplicaron durante un siglo completo, pues todavia
en 1870 se hizo en Paris una edicién en seis volumenes.

Si atendemos a la formacién juridica que proporcionaban las fa-
cultades de leyes en el siglo xviir e incluso en los inicios del XIx,
empezaremos a comprender el éxito entre los practicos. Incluso en
el transito entre esos dos siglos la formacién de los bachilleres y
licenciados en leyes, estaba esencialmente basada en el Derecho Ro-
mano (MONTERO, Juicio critico de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
prensa, parte primera, IV), por lo que su desconocimiento del dere-
cho patrio era total. En 1744 MeDINA Y FLORES se burlaba de la
ignorancia de los universitarios: «...al oir que se acusan rebeldias,
concetuia que serd algun hereje a quien forman proceso por su con-
tumacia... los recursos de mil y quinientas juzgan que tienen ese
nombre porque duran hasta vida perdurable, y los de fuerza aprende
que dimanarian de alguna violencia torpe contra el sexo fragil» (Re-
presentacidn, publicada por CANELLA SECADES, El Derecho espaiiol
en 1774, en RGLJ, 1878, t. 52, pp. 362-3). No hay que extrafiarse, pues,
de que los que pretendieran dedicarse al foro necesitaban un libro
que les ofreciera los conocimientos del derecho patrio en forma
«practicona», sin alardes doctrinales, pero si con formularios, plazos,
tramites procedimentales...

Cuando en la Universidad se introduce la asignatura denominada
«practica forense», la obra de Febrero, en sus diferentes reformas y
adiciones, fue siempre recomendada desde los planes oficiales de
estudio. A esta razén del éxito no fue extrafio Tapia «individuo del
Consejo de Instruccién Publica». (Para los planes de estudios, vid.
MONTERO, Introduccion, cit., p. 199.)

II. — LA REFUNDICION DE TAPIA

Uno de los refundidores del Febrero fue Eugenio de Tapia, posi-
blemente el que mas fama y ediciones logr6. La primera de ellas
apareci6 en Valencia, 1828-31, en la Imprenta y Libreria de I. Mompié,
constaba de diez volimenes y se titulaba Febrero novisimo, o Libre-
ria de jueces, abogados y escribanos, refundida, ordenada bajo un
nuevo método, vy adicionada con un tratado del juicio criminal y al-
gunos otros.

Determinar el numero de ediciones que se realizaron de esta obra
es dificil, porque a cada una de ellas suele calificirsele de «nueva
edicién», sin ordinal.
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A pesar de los esfuerzos que he realizado no he podido hacerme
con la segunda edicién. Cabe, pues, aceptar como posible la sugeren-
cia que hace ParAU Y DULCET de que se considere segunda edicion
al denominado Febrero mejicano; o sea, La Libreria de jueces, abo-
gados y escribanos... refundida, ordenada bajo un nuevo wmétodo,
adicionada con varios tratados y con el titulo de Febrero novisimo...
Nuevamente adicionada... por el lic. Anastasio de la Pascua, Méjico,
Impr. de Galvan a cargo de M. Arévalo, 1834-35, 9 volimenes en 8.°.
Este es un libro muy raro en Espafia, que no he podido manejar.

La tercera edicién es relativamente facil de encontrar hoy: Febre-
ro novisimo, o Libreria de jueces, abogados y escribanos, refundida,
ordenada bajo nuevo método y adicionada con un tratado del juicio
criminal y algunos otros. Valencia, 1837-38. Esta edicién es la maés
difundida pero hay que tener en cuenta que en ella figuran incrus-
tadas otras dos obras.

1.") Elementos de jurisprudencia mercantil.

Inicialmente se publicé con el titulo de Tratado de jurispruden-
cia mercantil, Valencia, 1828. Sufri6 después varias reelaboraciones,
publicandose como Elementos de jurisprudencia mercantil, adiciona-
da al Febrero en las ediciones de 1837-38, 1845-46 y 1850. Que yo
conozca fue reeditada dos veces después de muerto Tapia, en Paris,
Rosa y Bouret, 1861 y 1869.

2% Prdctica criminal.

El tratado del juicio criminal a que hace referencia el titulo de
la 1.* edicién del Febrero novisimo es, en realidad, la obra titulada
Prdctica criminal con un prontuario alfabético de delitos y penas,
que comprende los tomos VII y VIII de aquél, y asi se indica expre-
samente en la Advertencia que precede al VII; por lo tanto Valen-
cia, 1830. En los tomos correspondientes a la tercera ediciéon del Fe-
brero novisimo, 1837-38, también se corresponde con el VII y VIII,
pero ahora ya no se dice nada de que lo integre.

A partir de la tercera, el resto de las ediciones carecen de ordinal.
Yo conozco las siguientes:

— Febrero novisimo... Nueva edicion... aumentada con el nuevo
Cédigo de Comercio, Ley de Enjuiciamiento y un diccionario
judicial, Paris, Lecointe, 1837, 8 vols.

— Febrero novisimamente redactado con las variaciones y mejo-

ras expresadas en el prospecto que sirve de prélogo a la obra,
Madrid, 1845-46, 10 vols.
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— Febrero novisimo... Nueva edicion... Paris, Rosa y Bouret,
1850, 5 vols.
— Febrero novisimo... Paris, 1870, 5 vols.

Con lo anterior no acaba la obra juridica de Tapia. Ademéas de
refundidos fue autor de obras originales, aunque siempre de tono
menor, incluso atendido el nivel de la época. Cabe asi hacer men-
cién de:

a) Manual de prdctica forense en forma de didlogo con el corres-
rrespondiente formulario de pedimentos. La primera edicién,
Madrid, 1824, se publicé sin el nombre del autor, lo que se
explica teniendo en cuenta el afio y los avatares politicos de
la vida de Tapia, de que después haremos mencién. La segun-
da edicién no la conocemos; PaALAU hace mencién de una re-
impresién en La Habana, 1825, también sin el nombre del
autor. Existen cinco ediciones; la tercera es en Valencia, 1828,
donde ya aparece el nombre de Tapia; la cuarta, Madrid,
1832, es la mas frecuente hoy, y la quinta, Madrid, 1861, fue
de aparicién pdstuma.

b) Manual tedrico-prdctico de los juicios de inventario y parti-
cion de herencias. También fue editada con reiteracién; la pri-
mera edicién es de Barcelona, 1825, y la segunda de Valencia,
1829. Hay una tercera edicién en Madrid, 1832, que al parecer
fue reimpresa en Paris, 1833. La cuarta edicién, Madrid, 1856,
incorpora ya las modificaciones introducidas por la Ley de En-
juiciamiento Civil de 1855. Existen, por lo demads, dos edicio-
nes péstumas; la que se califica de quinta, Madrid, 1872, y
otra titulada Manual tedrico-prdctico de los juicios de testa-
mentarias, abintestato, inventario y particion de bienes, etc.,
adicionado con un gran nidmero de formularios y un suple-
mento por D. Julio Melgares Marin, Madrid, 1882.

c) Prontuario de contratos y sucesiones hereditarias, con un dis-
curso preliminar en que se indican las principales reformas
que necesita nuestra legislacion en estas wmaterias, Valencia,
1840, 2 vols. De él se hizo nueva impresién en Paris, 1846.

d) Tratado de los recursos de fuerza y otro de recursos extraor-
dinarios al soberano, con los correspondientes formularios y
varios documentos importantes, Valencia, 1841.

Después de la larga lista que he ofrecido —prolija pero espero
completa—, cabe concluir que Tapia fue una persona de laboriosidad
indiscutible, pero al mismo tiempo el anélisis de cualquiera de sus
obras obliga también a concluir que tenia corto alcance creador. El
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libro mas curioso de todos es el manual en forma de didlogo, en el
que, siendo el método del catecismo tradicional, ofrece los conoci-
mientos comunes de su época. Pongamos dos ejemplos de esa con-
cepcién. La accién se define como «el derecho y modo legal que tene-
mos para pedir en justicia lo que es nuestro, o se nos debe por otro»
(p. 1); en los juicios sumarios no entiende la diferencia con los ple-
narios y confunde lamentablemente los instrumentos que traen apa-
rejada ejecucién (p. 215 de 4* ed.).

III. — JUNTO AL «PRACTICO» EL ACADEMICO DE IA LENGUA

Aparte de las obras juridicas, que en alguna ocasién he utilizado
y citado, mi encuentro con el Tapia literato se produjo accidental-
mente. Releyendo el pasado verano la Historia de los heterodoxos
espafioles, de MENENDEZ PELAYO (en «Obras Completas», 2.* ed., Ma-
drid, 1965, t. V, p. 328, que se corresponde con el tomo XXXIX), me
sorprendié este parrafo: «D. Eugenio de Tapia, literato mediano que
alcanzé larga vida y mas fama y provecho con el Febrero reformado
y otros libros para escribanos, que con sus poesias y con sus dramas,
de todo lo cual quiz4d sea lo menos endeble una traduccién del Aga-
mendon, de Lemercier.» Ademas, don Marcelino alude a Tapia en otras
cuatro ocasiones: tomo V, pp. 330-1, tomo VI, pp. 41, 62 y 133; prac-
ticamente en todas ellas uniendo su nombre al del poeta Manuel José
Quintana.

Esto desperté mi curiosidad y he procurado investigar un poco.
El adquirir informacién sobre su vida ha sido relativamente facil
por cuanto, viviendo todavia Tapia, se publicé por Juan del VALLE
una sucinta biografia (Madrid, 1859) de nuestro préctico-poeta. Mas
dificil ha sido hacerse con su obra literaria, hasta el extremo que
he terminado utilizando la antologia de Leopoldo Augusto de CUETo,
Poetas liricos del siglo XVIII, tomo III, Madrid, 1953, de la B.A.E.
donde se recoge (pp. 671-700) parte de la obra poética de aquél, con
un catalogo, bastante incompleto, de su produccién.

Eugenio de Tapia nacié en Avila el 18 de julio de 1776 y murié
en Madrid, ochenta y cuatro afios después, el 4 de agosto de 1860.
Entre esos afios transcurrié una vida que se vio fuertemente condi-
cionada por los avatares politicos de la época. Aunque inicié los
estudios de teologia, terminé decidiéndose por el Derecho, siendo
durante muchos afios «abogado de los reales consejos» y «magistra-
do honorario». Con todo la actividad profesional no fue propiamente
juridica y en esto existe una diferencia importante con relacién a
los demas «practicos». Mientras que el conde de la Cafiada fue go-
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bernador del consejo y cdmara de Castilla, mientras que Gémez
Negro fue primero abogado en Valladolid y luego fiscal en la Chan-
cilleria de Granada, mientras que Ortiz de Zufiiga fue también fiscal
en la ahora Audiencia de Granada, por limitarnos a los autores de
libros recomendados en los planes de estudios oficiales de la prime-
ra mitad del siglo x1x, Tapia fue durante muchos afios redactor y
director de la Gaceta, director de la Imprenta Nacional y de 1843
a 1847 director de la Biblioteca Nacional, aparte de miembro de la
Direccién General de Estudios y vocal del Consejo de Instruccién
Puablica, esto es, desempefiando actividades muy alejadas del practi-
cén o leguleyo.

La actividad literaria de Tapia se inicia en el género dramatico,
en algunos casos mediante obras originales (Idomeneo. Drama trd-
gico..., Madrid, 1799), pero principalmente con traducciones del fran-
cés, entre las que destaca la tragedia Agamendn de Lemercier, repre-
sentada en 1800 por Isidoro Maiquez (en Poesias, Madrid, 1832,
tomo I).

La amistad con Quintana fue una de las constantes de su vida;
amistad que se extendié por lo menos desde 1804, cuando crearon
la revista quincenal Variedades de Ciencias, Literatura y Arte, hasta
la muerte. En 1854 Tapia escribié la oda La corona de oro, dedicada
a Manuel José Quintana, aquella que empieza:

¢Oyes como te aclama reverente

el pueblo en derredor? Grata armonia
suena por do quier; en resonante coro,
que inunda de placer el alma mia,

te celebran los vates y tu frente

ornar intentan con corona de oro.

El renombrado poeta, uno de los pocos que alcanzé la gloria
en vida, le contesté con una carta en la que hacia referencia a «una
amistad de cincuenta afios, jamds desmentida ni por uno ni por otro,
y entregada siempre a unos mismos estudios, a unas mismas miras
Vv a otros mismos principios».

Con Quintana colaboraba en el Seminario patridtico cuando se
produjo la invasién francesa. Se trasladé primero a Valencia y des-
pués a Cadiz, donde en 1810 reanudaron su colaboracién. Tapia fue
nombrado en Cadiz vocal de la Junta Suprema de Censura y director
de la Gaceta. Regres6 a Madrid en 1814 y en ese mismo afio fue
elegido miembro de la Real Academia de la Lengua, junto con Mar-
tinez de la Rosa y Quintana.

En los afios gaditanos Tapia formé en las filas liberales frente
a los serviles. Por cierto que hay que destacar aqui una curiosidad
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histérica de cierto interés. Segiin MENENDEzZ PELAYO, parece que fue
Tapia el inventor de la denominacién serviles. He procurado confir-
mar esta noticia y puedo ofrecer un testimonio de gran valia: el
del conde de Toreno, que en su Historia del levantamiento, guerra
v revolucion en Espafia, Madrid, 1848, 2.* ed., p. 162, lo confirma,
aludiendo ademés a que Tapia escribia ser-vil.

En esos mismos afios colaboré con Quintana y otros en el «In-
forme de la Junta creada por la Regencia para proponer los medios
de proceder al arreglo de las diversas ramas de Instruccién Publica»
(de 9 de septiembre de 1813, en Obras completas de M. J. Quintana,
Madrid, B.A.E., 1946, pp. 17591), informe que sirvié de base al plan
de estudios de 1821, en el que también intervino Tapia, diputado por
Avila en las Cortes del Trienio Liberal y miembro de la comisién de
ensefianza.

IV. — LA TERTULIA DE M. J. QUINTANA

Aun a trueque de deshilvanar la vida de Tapia literariamente,
me siento obligado a hacer mencién, aunque breve, del entorno per-
sonal del «practico», cuya semblanza vengo ofreciendo. Es en espe-
cial interesante la tertulia de Quintana y los personajes que la in-
tegran.

La tertulia se formé principalmente en los afios primeros de siglo
y en torno a Quintana se reunieron personajes muy variopintos.
Aparte de Tapia y del propio Quintana asistia a ella por ejemplo
Juan Nicasio Gallego (1777-1853), sacerdote y director de la casa de
pajes reales, fue diputado en las Cortes de Cadiz, perseguido en 1814,
cuando las aguas se calmaron fue nombrado canénigo en Valencia y
Sevilla, ademas de juez de la Rota; junto a sus conocidas odas gran-
dilocuentes, es autor de versos muy opuestos a los que cabia esperar
de su condicién sacerdotal.

Juan Bautista Arriaza (1770-1837), militar y diplomaético, sonaba
un tanto discordante en aquella reunién, pues era mas bien servil,
siendo protegido por Fernando VII. Alcald Galiano lo llamaba poéte
de société y tenia fama de fécil versificador (Cueto, Poetas liricos
del siglo XVIII, t. 111, cit., pp. 37-151).

De Antonio de Capmany es dificil comprender cémo pudo llegar
a la tertulia, pues era todo lo contrario de un liberal. Posterior-
mente se enfrent6 con Quintana calificando su lenguaje de «estéril,
desconsolado y fatalista» y de «estilo anfibio con vocabulario fran-
cés», a lo que Quintana replicé calificando a su adversario de «viejo
desalmado». (De las polémicas en el Cadiz de las Cortes tenemos
buen ejemplo, en la que entre estos dos personajes se desaté en 1811;
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primero Capmany lanzé su Carta de un patriota espafiol, que reside
disimulado en Sevilla, a un antiguo amigo suyo, domiciliado hoy en
Cddiz; el folleto de respuesta se titulé Contestacion de D. Manuel
José Quintana a varios rumores y criticas que se han esparcido con-
tra él en estos dias, y la réplica se autodenomind Manifiesto de D. An-
tonio de Capmany en respuesta a la Contestacion de D. Manuel José
Quintana. No hubo duplica, pero todavia muchos afios después seguia
calificando Quintana a su contrincante de «viejo desalmado». Sobre
todo esto, vid. MENENDEZ PELAYO, Heterodoxos, t. VI, p. 41.)

José Somoza (1781-1852) en su juventud él mismo se calificaba
de «desaplicado y aun vicioso; se acompaifiaba con la gente mas per-
dida, vestia de torero» y estuvo a punto de verse complicado en la
causa de la Inquisicién contra los hermanos Cuesta (MENENDEZ PE-
1AYO, Heterodoxos, t. V, pp. 216 y ss.); alguno de sus libros fue
después condenado por el obispo de Avila. No quiso nunca tener
oficio alguno y vivié recluido en su Piedrahita natal. Una y otra vez
le ofrecieron cargos publicos (jefe politico de Avila, diputado, se-
nador), que siempre rechazd, como hizo con los sacramentos en la
hora de la muerte (Cugto, op. cit., t. III, pp. 451-79).

Con todo las dos figuras mas interesante son el canénigo Blanco-
White y el abate Marchena.

José Maria Blanco-White y Crespo (1775-1841) fue candnigo de
la Capilla Real de San Fernando de Sevilla, pero él mismo reconocié
que vivié en la inmoralidad como tantos otros clérigos que «son la
polilla de la virtud femenil en todo pais catdlico». En 1810 salio
de Espafia para no volver; en Inglaterra pasé el resto de sus dias,
dando carrera al hijo que habia tenido en Espafia y publicando
periddicos y folletos contra su nacién y contra la religiéon catdlica.
Primero se declard incrédulo, después se hizo anglicano e ideoldgi-
camente perseguidor de los catdlicos de Irlanda, y acabé siendo
unitario, pero incluso en esta secta era considerado hereje. (Sobre
su avatar religioso y bibliografia, vid. MENENDEZ PELAYO, Heterodoxos,
VI, pp. 173-214; MENDEZ BEJARANO, M., Vida y obras de D. José
M. Blanco y Crespo, Madrid, 1921; en Alianza Editorial se han pu-
blicado sus Cartas desde Espa#ia; Vicente LLORENS, Antologia de
obras en espafiol, Barcelona, 1971, y Juan GoYTISOLO una seleccién
de la Obra inglesa, Buenos Aires, 1972; sobre su poesia, CUETO, Op.
cit., pp. 649-63.)

Blanco es autor de uno de los sonetos mas celebrados en inglés,
el Mysterious night, «una de las cosas mas delicadas que hay en
lengua inglesa», decia COLERIGE; ha sido traducido dos veces por
Jorge Guillén, pero en mi opinién es mejor la parafrasis de Rafael
Pombo, aquella que empieza diciendo:
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Al ver la noche Adan por vez primera
que iba borrando y apagando el mundo,
creyé que, al par del astro moribundo,
la creacién agonizaba entera.

Y finaliza:

¢Por qué la muerte el dnimo intimida?
Si asi engafia la luz tan dulcemente,
¢por qué no ha de engafiar también la vida?

El abate José Marchena (1768-1821) es uno de esos personajes que
parece salido de la ficcién. Nacido en Utrera, pronto tuvo problemas
con la Inquisicién, huyendo a Francia en los inicios de la Revolu-
cién; alli fue primero jacobino y después girondino (en la puerta
de su casa podia leerse: Ici l'on enseigne l'atheisme par principes),
terminando en la Consejeria bajo Robespierre. Muerto éste fue
escribiente del Comité de Salvacién Publica, pero ahora lo persiguen
sus antiguos amigos y el Directorio lo expulsa de Francia. El Conse-
jo de los Quinientos le reconocié la ciudadania francesa y fue nom-
brado secretario del general Moreau.

Durante el desempefio de su cargo en el ejército del Rhin realizd
la falsificacién del fragmento del Satiricon de Petronio. Sabido es
que el Satiricon ha ido apareciendo por partes y al azar de las cir-
cunstancias en diversas bibliotecas europeas (RuBlo FERNANDEZ, In-
troduccion a la traduccion publicada por la Editorial Gredos, Madrid,
1978, p. 9), y nuestro abate, iocandi causa, dijo haber encontrado un
fragmento en un manuscrito del monasterio de San Gall. El texto
latino era tan semejante al de la obra de Petronio que sesudos
profesores alemanes de la Universidad de Jena lo admitieran como
auténtico, y aun el Gobierno de Suiza envié una comisién oficial
al monasterio para descubrir el cddice (el texto puede verse en Diaz
Y Diaz, Petronio Arbitro: Satiricon, Barcelona, Alma Mater, 1962,
tomo I, pp. CIII-CV, y sobre é]l MENENDEZ PELAYO, Biblioteca de tra-
ductores espaiioles, 111, Madrid, 1953, p. 15). Un segundo intento
de broma literaria no tuvo tanto éxito; present6 también cuarenta
versos de Catulo que ya no engafiaron a nadie.

Convertido en partidario de Napoledn, fue enviado a Espafia como
secretario de Murat; antes del 2 de mayo fue detenido por la Inqui-
sicién, pero el general francés lo sacé violentamente de la carcel.
Terminada la guerra hubo de volver a Francia, donde malvivié a
base de traducciones, hasta que en 1820 regres6 a Espaiia, pero aqui
ni los liberales mas exaltados podian olvidar su actuacién en 1808.
En la miseria murié a principios de 1821. Para completar su figura
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hay que recordar que fisicamente fue descrito como «feamente feo»,
un enano de genio irascible pero lleno de talento. (Sobre su bio-
bibliografia, vid. MENENDEZ PELAYO, Estudios y discursos de critica
histérica y literaria, tomo IV, en «Obras Completas», pp. 107-221,
y algo mas breve en Heterodoxos, tomo V, pp. 432-69.)

Este grupo es muy representativo del mundo intelectual de fina-
les del xvirr y principios del x1x. En esa época de cambio algunos
todavia respiraban los aires del Antiguo Régimen, .otros se vieron
desarbolados personal e ideolégicamente por los nuevos vientos. Ta-
pia representa el término medio; no es ni reaccionario ni exaltado;
una vez mas encuéntrase la virtud en el término medio.

V.— LA OBRA LITERARIA DE TAPIA

Volvamos a nuestro Tapia.

De nuevo en Madrid en 1814, por razones no muy claras, fue acu-
sado de conspiracién y permanecié nueve meses en las cdarceles de
la Inquisicién pero fue absuelto. No tuvo tanta suerte en 1824; te-
miendo por su vida se exil6 en Francia, en donde permanecié hasta
1831. Colaboré después en la redaccién del proyecto del Cédigo Civil
de 1836 (Laso GAITE, Crdnica de la Codificacion espaniola, 4, Cddigo
Civil, vol. I, Madrid, 1978, p. 108) y en ese afio fue nuevamente dipu-
tado por Avila, pero mas que politico fue lo que hoy llamariamos
un tecndcrata, de ahi sus cargos en la direccién de la Imprenta y de
la Biblioteca nacionales.

Su produccién literaria es variada y numerosa; podemos clasi-
ficarla en:

A) Erudicién.

—Historia de la civilizacion espatiola desde la invasion de los
drabes hasta la época presente, Madrid, 1840, 4 tomos. Para
CUETO «con ser un libro cuerda y ordenadamente concebido,
y con sobriedad y elegancia escrito, no pasa de una resefia so-
mera e incompleta de acontecimientos histéricos, sin el sufi-
ciente examen y légico estudio de las causas intimas y tras-
cendentales que constituyen la esencia de la vida intelectual,
religiosa, social, artistica y guerrera de Espaiia». (Poetas liri-
cos del siglo XVIII, t. I, Madrid, 1952, p. CCXXXIII.)

— Discurso histdrico-critico sobre la decadencia del Imperio mu-
sulmdn en Espatia y las causas que retardaron en la monar-
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quia castellana los progresos de la restauracion y de las letras
hasta el siglo 1I, Madrid, 1838.

— Guia de la infancia, o lecciones amenas e instructivas, Barce-
lona, 1844.

— El museo literario. Periddico mensual. Madrid, 1844, del que
aparecieron sélo tres niimeros.

B) Poética.

— Poesias, Madrid, 1821.

— Poesias, Madrid, 1832, 2 tomos.

— Dupont rendido. Romance heroico, Madrid, 1808.
— Oda a Nicolds de Azara, Madrid, 1853.

C) Satirica.

— Ensayos satiricos en verso y prosa por el Licenciado Machuca,
inquilino que fue de la Casa Negra, Madrid, 1820. Una segunda
ediciéon aumentada y con el titulo de Juguetes satiricos se pu-
blicé en 1839.

— La bruja, el duende y la Inquisicion. Poema romdntico-burles-
co y otras composiciones satiricas por D. Valentin del Mazo y
Correa, Madrid, 1837. Una segunda edicién ya con su nombre
aparecié en 1844.

Buena parte de su produccién politico-satirica fue escrita
en Cadiz, durante la Guerra de la Independencia, y se publicé
en semanarios y folletos, no siendo recogida después.

D) Dramitica.

— Idomeneo. Drama trdgico con intervalos de muiisica en un acto,
Madrid, 1799; una segunda edicién en 1817.

— El hijo predilecto o la parcialidad de una madre, Madrid, 1839.

— En el tomo II de Poesias de 1832, aparecen otros dramas: La
madrastra, Amor desconfiado o la solteria suspicaz.

E) Novelas.
— Viaje de un curioso por Madrid, Madrid, 1807.
— Los cortesanos y la revolucion, Madrid, 1830-31, 2 tomos.
F) Traducciones.
— El talismdn, o Ricardo en Palestina, de W. Scott, junto con

J. N. Gallego, 3 tomos.
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Cartas a Sofia en prosa y verso, sobre la fisica, quimica e his-

toria natural, Madrid, 1819, 4 tomos.

Tratado de la educacion de las nifias y Manual de lecturas para

las mismas, de Mme. Campan, junto con Gallego, 3 tomos.
Tradujo principalmente obras dramaticas del francés, so-

bre todo el Agamendn de Lemercier.

Sobre el valor literario de estas obras ya hemos oido a MENENDEZ
PeELAYO. Para CEJADOR fue nuestro Tapia «escritor de novelas», obras
dramaticas, poesia e historia, de imaginacién facil y amena, exce-
lente hablista; sefialése por su amor al purismo, ensefidndose en
las voces galicistas, aunque tampoco se vio él mismo libre de tan
acosadores moscones». (Historia de la lengua vy la literatura caste-
llana, Madrid, 1915-24, tomo VI, pp. 307-9).

Su defensa del idioma frente a lo extranjerizante puede verse, por
ejemplo, en la letrilla La nueva nomenclatura galo-hispana, donde
leo estas estrofas:

Clase y jerarquia

voces son del moro;

Rango es mas sonoro,

dice el fantasmon.
iMira qué invencién!

Club llama a la junta,

ve la trama sorda,

oyele que aborda

franco la cuestién.
iMira qué aprensién!

Su vena poética es especialmente feliz en la satira, y asi dice del
historiador de café:

iQue discurra un mortal con tanta prisa!
Dos siglos se ha tragado en dos minutos.
Ya no hay godos; paciencia. Los califas
vienen en procesién: Ala los guarde.

En La provision de un empleo retrata con palabra dura al arrivis-
ta politico y al funcionario agarrado al empleo:

El patriotismo en la boca

ten siempre; en cualquier apuro
el nombre de patria invoca,

y estaras siempre seguro

y firme como una roca.
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No estamos, desde luego, ante un poeta de verdadera inspiracién.
Literariamente representa el neoclasicismo frente a los romaénticos;
de ahi su enfrentamiento con éstos y la ridiculizacién que hace de
sus efectos escénicos:

Hubo decoraciones muy exéticas:

noche de tempestad, truenos, reldmpagos,
convento, pantedn, ruinas, carceles,
guerreros, brujas, campesinos, cuaqueros.

Al enjuiciar su obra poética decia Cueto (Op. cit., t. I, p. CCXXXIII)
que «el publico, oyendo sonar continuamente el nombre de Tapia
unido al Febrero novisimo, a la Prdctica forense, a la Jurisprudencia
mercantil y a otros libros de indole util y prosaica, mir6é aquellas
obras como pasatiempo sin entidad en un hombre consagrado a tan
graves y aridas tareas. La fama del jurisconsulto dafi6 esta vez a la
gloria del poeta».

Han pasado los afios y el juicio de Cueto se ha revelado erréneo.
Hoy nadie recuerda al Tapia poeta, y de hecho los historiadores
literarios modernos no hablan de él. Si algin dia se escribe la his-
toria del Derecho Procesal, habra de ser mencionado principalmente
por la refundicién del Febrero.
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SUMARIO:

MANUEL ORTELLS Ramos

Profesor Adjunto de Derecho Procesal

Universidad de Valencia

1. Jurisdiccién. — 2. Competencia.— 3. Partes.—4. Prueba.—5. Sentencia. —
6. Recurso de casacién.—7. Cosa juzgada.—8. Juicio de revisién.—9. Inter-
dicto de obra nueva.—10. Juicio ejecutivo.—11. Proceso de ejecucién. —

12. Costas; beneficio de pobreza.

1. JURISDICCION

COMPETENCIA GENERICA DE LOS TRIBUNA-
LES ADMINISTRATIVOS. HONORARIOS DE
ARQUITECTO FRENTE AL ESTADO.

S. 24 noviembre 1980 (RA 4212)

Se reclaman los hownorarios del pro-
yecto para la construccion de una Casa
de Cultura al Ministerio de Educacion
y Ciencia ante los tribunales civiles.

CONSIDERANDO: Que en el unico
motivo del recurso interpuesto por el
cauce del num. 6.° del art. 1.692 de la
Ley Procesal, se denuncia la violacién
de la regla 3.* del art. 4° de la L. C.
Estado, mas tal motivo ha de perecer,
puesto que el D. de 4 abril 1974 en su
art. 2.° establece que la contratacién
de profesionales por la Administracién
se regula por el D. de 30 junio 1966,

y ya tiene declarado con reiteracién
la Jurisdiccién contencioso adminis-
trativa del T. S. que la materia de re-
clamacién de honorarios profesionales
es esencialmente Administrativa, apar-
te de que, evidentemente, la argumen-
taciéon contenida en los considerandos
de la sentencia recurrida es perfecta-
mente véalida y se acepta plenamente
por esta Sala.

2. COMPETENCIA
TERRITORIAL: ACUMULACION DE ACCIONES
S. 13 enero 1981 (RA 44)

Se presenta, ante el Juzgado del do-
micilio del vendedor, demanda de re-
clamacion de cantidad adeudada por

cuatro partidas de wmercancias sumi-
nistradas, una a portes pagados y las
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restantes a portes debidos. El compra-
dor demandado plantea inhibitoria
ante el Juzgado de su domicilio.

CONSIDERANDO: Que ejercitdndo-
se por la actora dofia Pilar E. G., in-
dustrial, domiciliada en Zaragoza, una
mccién personal en reclamacién de
58.903 pesetas, que el demandado, don
Raul N. S. J., propietario del estable-
cimiento comercial “Nave Infantil”
abierto en la ciudad de Santona, le
debe, como importe total de cuatro
partidas de mercancias suministradas
en distintas fechas, descontado el im-
porte de las devueltas, y no aparecien-
do de la documental aportada, apre-
ciada a los solos efectos de la resolu-
cién de la presente cuestién de com-
petencia, pacto de sumisién a determi-
nado Juzgado y si de la primera de las
facturas de portes, el que las mercan-
cias correspondientes a la primera de
las partidas, lo eran a portes pagados,
como de las tres restantes aparece lo
eran a portes debidos, por lo que en
verdad las consecuencias no habian
de ser distintas en cuanto a aquéllas
debian entenderse entregadas en el do-
micilio del comprador y las restantes
en el del vendedor, siendo uno u otro
el lugar donde el demandado debe
cumplir su obligacién de pago, es de
tener en cuenta que tratdndose de ac-
ciones acumuladas, conforme tiene de-
clarado esta Sala es competente el Juz-
gado del lugar en que deban cumplir-
se el mayor ntimero de obligaciones o
el de su mayor nimero o que alcancen
mayor entidad econdémica, y como
todo ello se da con las que deben cum-
plirse en el domicilio del vendedor,
sin que afecte el que como mera faci-
lidad de pago se libraran unas letras
de cambio que no han sido atendidas
ni aun siquiera aparecen aceptadas,
sin que por otra parte haya mediado
circunstancia alguna de la que pudie-
ra apreciarse una sumisién técita a
uno u otro Juzgado, procede de con-
formidad con lo dispuesto en el parra-
fo 1.° y regla primera del art. 62 de
la L. E. Civil en relacién con el art. 50
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del C. Com., que remite al 1.500 del
C. Civ,, decidir la presente cuestién de
competencia en favor del Juzgado de
Primera Instancia nim. 4 de Zaragoza
como competente para conocer del
procedimiento de menor cuantia pro-
movido por la expresada actora; en
cuyo sentido es conforme el Ministerio
Fiscal.

TERRITORIAL: SUMISION TACITA DETER-
MINADA POR EL ACTO DE PEDIR PRGRRO-
GA DEL PLAZO PARA CONTESTAR LA DE-
MANDA.

S. 11 febrero 1981 (RA 561)

El demandado, que habia pedido
prorroga del plazo para contestar a la
demanda, alegd al contestar la incom-
petencia territorial del Juzgado. EI
Juzgado estimd la excepcion y la sen-
tencia fue confirmada en apelacion.

CONSIDERANDOS: Que segun el
art. 58 de la L. E. Civ. “se entendera
hecha sumisién tacita: 2.° Por el de-
mandado, en el hecho de haber, des-
pués de personado en el juicio, cual-
quier gestién que no sea la de propo-
ner en forma la declinatoria”; cons-
tando en lo actuado que el demanda-
do solicitdé, después de personado,
prérroga del plazo para contestar la
demanda, tal diligencia no fue consi-
derada por ambas sentencias de ins-
tancia como gestién suficiente para
dar lugar a la sumisién técita del de-
mandado, y tampoco fue considerada
por esta Sala con ese caracter por SS.
de 18 mayo 1892 y 4 junio 1946; mas
estas declaraciones, basadas en que la
peticién de prérroga no constituye ges-
tién que légica ni legalmente implique
reconocimiento de la jurisdiccién, ni
solicitud de decisién alguna que afec-
te al derecho de las partes, no obsta-
culizan el criterio opuesto, mostrado
en SS. como las de 17 marzo 1906, 24
marzo y 27 noviembre 1948 y 17 febre-
ro 1978, de las que claramente se de-
duce que el hecho de solicitar prérro-
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ga después de personado el demanda-
do implica una “gestién” a los efectos
de entender que por ella se somete
tacitamente el demandado al Juzgado
que le emplazé; interpretaciéon que ha
de estimarse mas conforme con el
texto legal que, sin hacer distincién
alguna, se refiere a “cualquier gestién”,
frase de sentido muy amplio que ha
de incluir, por tanto, la mera peticién
de la expresada prérroga de plazo para
contestar a la demanda, siempre que,
como en el caso ahora contemplado,
no se plantee en forma, o al menos se
insinve, la proposicién de la cuestién
de competencia por declinatoria de
jurisdiccién, lo que, como se indica,
no tuvo lugar en este supuesto.

3. PARTES

CAPACIDAD PARA SER PARTE: SOCIEDAD ANG-
NIMA NO INSCRITA EN EL REGISTRO MER-
CANTIL

S. 9 marzo 1981 (RA 906)

Se interpone terceria de dominio
por S. A. no inscrita en el Registro
Mercantil, siendo inadmitida en am-
bas instancias por carecer la actora
de personalidad (capacidad para ser
parte)

CONSIDERANDO: Que lo que en
realidad se reprueba por un medio
inadecuado, cual el del nim. 7.° del
art. 1692 mencionado, es la interpre-
tacién errénea de los arts. 6 y 7 de
la Ley de Sociedades Andnimas, por
haber estimado la sentencia impug-
nada que el apoderamiento para com-
parecer en el juicio de terceria se
otorgd por persona juridica inexisten-
te por no haber sido inscrita entonces
todavia la sociedad recurrente en el
Registro Mercantil sino casi un afio
después, y por lo tanto carece de per-
sonalidad para el juicio iniciado; po-
sicién que esta Sala ha de ratificar,
puesto que: a) la falta de inscripcién
de una sociedad andénima, sin perjui-

cio de que vincule a los socios y sea
vélida ante ellos, implica, conforme al
art. 6 de la Ley de estas sociedades,
la inexistencia para terceros de la so-
ciedad, y por tanto para éstos carece
de nacionalidad, de domicilio, y no
puede demandar, ni ser demandada en
juicio; b) sin embargo, el art. 7.° de la
misma Ley especial permite una rati-
ficacién de tales actos siempre que
sean aceptados dentro de los tres me-
ses siguientes a partir de la inscrip-
cién, ratificacién que, segiin los hechos
probados en la instancia, no debida-
mente impugnados, no tuvo lugar en
el caso ahora contemplado, como re-
sulta de los considerandos 2° de la
sentencia recurrida y 4.° de la del Juz-
gado de Primera Instancia, admitido
por la recurrida, de los que deriva que
cuando se formulé la demanda, en
11 de marzo de 1977, ain no se habia
inscrito la sociedad recurrente en el
Registro Mercantil, lo que tuvo lugar
en 1 de febrero de 1978, pero no cons-
ta que dentro de los tres meses si-
guientes se ratificase o aceptase el
otorgamiento del poder, sin que pueda
estimarse que resulte probada una
aceptacién tacita, pues falta todo he-
cho concluyente en tal sentido acredi-
tado en la instancia (considerandos 2.°
y 6.2, respectivamente, de ambas sen-
tencias de instancia); c) al no acredi-
tarse ratificacién del poder del Pro-
curador de la tercerista recurrente,
ésta comparecié en la instancia sin
poder hacerlo por carecer de persona-
lidad, concurriendo asi la falta de per-
sonalidad apreciada acertadamente por
sentencia recurrida.

LEGITIMACION ACTIVA: DE UNO DE LOS CO-
MUNEROS PARA RECONVENIR PRETENDIEN-
DO EL DESAHUCIO DEL APARCERO

S. 7 febrero 1981 (RA 384)
El demandado por reconvencion ale-
g0 la falta de legitimacion activa del

actor reconvencional, porque las fin-
cas de las que éste pretendia el de-
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sahucio, le pertenecian pro indiviso
con dos hermanas no intervinientes
en el proceso.

CONSIDERANDO: Que no obstante
lo anteriormente, procede entrar en
el examen del motivo, ya que lo que
en definitiva alega el recurrente es la
falta de legitimacién del demandado
por no haberse constituido el litis-con-
sorcio activo necesario, al no haber
sido traidas al pleito a las otras tres
demandadas, a las que aquél dice re-
presentar, y que con él integran la co-
munidad de propietarios en proindi-
visién de las fincas de la aparceria
objeto del contrato suscrito por dicho
demandado y actor reconvencional,
por si y como representante de las
otras tres comuneras, y el actor recu-
rrente, ya que la materia relativa al
litis-consorcio es cuestiéon de orden pu-
blico y, por ello, apreciable de oficio,
lo que hace deba entrarse en su exa-
men, abstraccién hecha de si se replan-
te6 0 no como cuestién nueva en la
vista de la apelaciéon ante el Tribunal
“a quo”, y siendo el fundamento y
razén de la doctrina legal creadora
de la figura del litis-consorcio, tanto
activo como pasivo, la necesidad de
llamar al proceso a todas cuantas per-
sonas puedan estar interesadas en la
relacién juridico-procesal objeto del
mismo cuando la resolucién que pue-
da recaer haya de afectar a derechos
y obligaciones de distintas personas,
resulta evidente que, por lo que res-
pecta al procedimiento origen del pre-
sente recurso se refiere, dicha rela-
cién ha sido correctamente constitui-
da por cuanto el recurrido, que fue
demandado expresamente “en su pro-
pio nombre y como representante-apo-
derado de sus hermanas dofia Encar-
nacién, dofia Natividad y doiia Sara
S. E.”, en tal concepto comparecio,
contesté la demanda y formulé recon-
vencion, es decir, actuando, como asi
lo manifiesta en el correspondiente es-
crito, “por si y en representacién de
sus hermanas”, las que nominalmente
cita, lo que hacia innecesario la per-
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sonal presencia de éstas en las actua-
ciones, como acertadamente expresa
la sentencia recurrida, pero, ademdis,
ha de tenerse en cuenta que la accién
principal que en la demanda recon-
vencional se ejercita es la de desahu-
cio y sabido es, por ser doctrina juris-
prudencial creada a través de numero-
sas sentencias —de esta Sala las de 19
de junio de 1964 y 15 de noviembre de
1968 y las de la Sala 6.* de 9 de diciem-
bre de 1953 y 3 de mayo de 1975, por
citar alguna—, que cualquiera de los
comuneros, puede comparecer en jui-
cio y ejercitar acciones que correspon-
dan a la comunidad, siempre que se
actie en beneficio de la misma, vy,
ademaés, por el solo hecho de ser el
actor administrador de las fincas, esta
legitimado activamente para promo-
ver el desahucio, estando facultados
todos los comuneros para realizar ac-
tos de administracién y, por tanto,
para desahuciar, sin que, por otra
parte, la circunstancia de que la soli-
citud de que se devuelvan por el re-
currente determinadas maquinarias y
utensilios propios para labores agri-
colas se estime por la Sala de instancia
que encierra el ejercicio de una accién
reivindicatoria, obste a esa legitima-
cién activa, toda vez que cualquier
condueiio puede entablar accién 1ei-
vindicatoria, en beneficio de todos los
comuneros, como lo ha hecho el de-
mandado y reconviniente sobre bie-
nes pertenecientes a la comunidad, SS.
de esta Sala, entre otras muchas, de
5 junio 1918, 21 junio 1919, 17 jupio
1927, 3febrero 1930, 14 marzo 1969, 12
abril 1976 y 17 noviembre 1977, todo lo
cual obliga a desestimar el motivo.

4. PRUEBA

TESTIFICAL: INHABILIDAD DEL ABOGADO
PARA TESTIFICAR SOBRE HECHOS CU-
BIERTOS POR EL DEBER DE SECRETO PRO-
FESIONAL.

S. 5 marzo 1981 (RA 899)
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Se admitié y practicé prueba testi-
fical consistente en declaracion de
abogado que defendid a una de las par-
tes en un proceso anterior, acerca de
hechos acaecidos en este proceso.

CONSIDERANDO: Que tampoco es
de acoger el motivo segundo, también
amparado en el num. 1.° del art. 1.692
de la L. E. Civil, fundamentado en ale-
gada violacién, por no aplicacién, de
los arts. 1.245 y 1.247, nim. 5.°, del C.
Civil, al ser de la opinién la recurrente
que el abogado don Luis B. F., por ha-
ber sido letrado director de la ahora
recurrente, es inhabil, por disposicién
legal, dada su obligacién de guardar
secreto por su profesiéon en los asun-
tos relativos a la misma, para declarar
como testigos en los autos originado-
res de este recurso en orden a la exis-
tencia del documento que recoge la
transaccién aducida por don Benito
R. O. con su esposa dofia Lucia O. G.,
y en cuyo documento se basé la sen-
tencia recurrida para llegar a la solu-
cién que acoge, toda vez que si cierta-
mente el citado nuim. 5.° del art. 1.247,
en relacién con el 1245, ambos del
C. Civil, establece la inhabilidad, por
disposicién de la ley, de “los que estan
obligados a guardar secreto, por su
estado o profesién, en los asuntos re-
Iativos a su profesién o estado”, la
incapacidad que al respecto implica
no es absoluta, en el sentido, en lo
que se refiere al abogado, de que por
el mero hecho de serlo pueda ser
rechazado tanto “a priori” como en
las manifestaciones testificales que
haya rendido, sino relativa, dependien-
te de que por la indole de las pre-
guntas que se hubieren formulado y
contestado afecten a un real y efecri-
vo secreto profesional, que en manera
alguna puede estimarse existente cuan-
do, como en el presente caso ocurre,
las manifestaciones testificales a las
que se proyectan las preguntas formu-
ladas a dicho testigo, y por éste con-
testadas, no forman parte realmente
de secreto profesional, al referirse a
una actividad documentada que por

serlo adquirié publicidad y en conse-
cuencia no alcanza a materia que le
hubiere sido confiada como abogado
con obligada reserva profesional, pues
ésta, por su propia esencia y natura-
leza, no puede entenderse se extienda
a la adveracién de lo que quedé docu-
mentado con trascendencia fuera de
su personal obligacién de secreto, y,
en consecuencia, se trata ya, precisa-
mente, por la publicidad que el docu-
mento presupone, de declaraciones que
no tienen relacién alguna con el se-
creto obligado de la profesién de abo-
gado, sin produccién, en su virtud,
de causa de inhabilidad, segiin tiene
declarado este Tribunal en S. de 30
abril 1908; y sin perjuicio, claro esta,
del aspecto de valor que puede dar el
correspondiente érgano jurisdiccional
a la declaracién efectuada.

5. SENTENCIA

CONGRUENCIA: NECESIDAD DE PRONUNCIA-
MIENTO EXPRESO SOBRE PRETENSIONES
ACUMULADAS EN ACUMULACION EVENTUAL
IMPROPIA.

S. 5 diciembre 1980 (RA 4737)

El actor habia interpuesto preten-
sion declarativa negativa de la exis-
cia de un arrendamiento y, subsidia-
riamente, para el caso de desestima-
cién, que se declarara el importe de
la renta y se condenara a su pago. El
juzgado estimd la pretension princi-
pal, no pronuncidndose sobre la acumu-
lada; la Audiencia revocd la sentencia,
pero tampoco se pronuncid sobre la
pretension acumulada.

CONSIDERANDO: Que la pretensién
principal ejercitada en el suplico de
la demanda inicial de las actuaciones
lo es, como certeramente establece la
sentencia recurrida, en sus razona-
mientos, con base en negar la existen-
cia de un arrendamiento a favor del
demandado y relegar a éste a la con-
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dicién de precarista del local y terre-
nos donde tiene instalado el negncio
de discoteca denominado “Tope-Club”,
estando los razonamientos de dicha
sentencia orientados en su totalidad al
analisis de la referida “cuestién prin-
cipal”, para llegar, en definitiva, a la
conclusién de la existencia del arren-
damiento, alziandose contra esta ase-
veracion el primer motivo del recurso
en que, por la via del ordinal 1.° del
art. 1.692 de la L. E. Civ., se acusa la
infraccién por interpretacién errénea
del art. 1.543 del C. Civ, en cuanto
este precepto requiere para la loca-
cién de cosas que tipifica la concurren-
cia en la cesién del goce o uso por
parte del arrendador de los requisitos
de un tiempo determinado en su du-
racién y precio cierto como contra-
prestacién a cargo del arrendatario,
imponiéndose la desestimacién de este
motivo, por cuanto la resolucién im-
pugnada con abundantes razonamien-
tos llega a las conclusiones de afirmar
“la realidad del precio del arriendo”,
asi como la periodicidad en el pago de
“merced convenida”, periodicidad que
a este respecto hacia pertinente la
aplicacién de la preceptiva contenida
en el art. 1.581 del C. Civ., realidad
de precio y de su abono periddico
avalada incluso por la propia actitud
de las partes aqui litigantes en el do-
cumento que suscriben en 2 julio 1971,
siendo lo tnico que no puntualiza la
sentencia de la Audiencia al analizar
la meritada “cuestién principal” la re-
ferente al importe a satisfacer periddi-
camente por el arrendatario como
merced locativa, quizds por ser ésta
una cuestién planteada por el deman-
dante —recurrente con caricter “sub-
sidiario"— y entender que bastaba la
apreciacién de la existencia y realidad
del arrendamiento para que la preten-
sién principal tendente al lanzamiento
del demandado del local de negocio
“Tope-Club”, como presunto precaris-
ta del disfrute del mismo, fuera deses-
timada.
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CONSIDERANDO: Que inexplicable-
mente la sentencia recurrida, obligada
al desestimar la pretensién principal
de las contenidas en el suplico de la
demanda, a analizar y pronunciarse
sobre las peticiones articuladas con
cardcter subsidiario en el mismo, se
limita, tras afirmar la existencia del
arrendamiento, a absolver al deman-
dado de la demanda, con olvido de
que, cuando la demanda contiene una
pretensién subsidiaria en la que se
plantea “ad cautelam” una situacién
factica y juridica distinta a la que se
podria dar lugar por desestimacién
de la principal, el Tribunal de Instan-
cia al absolver de ésta ha de entrar a
resolver expresamente sobre la prime-
ra, haciendo por separado los oportu-
nos pronunciamientos, pues como dijo
la sentencia de esta Sala de 10 de di-
ciembre de 1951, sélo se autoriza el
pronunciamiento absolutorio de todas
las pretensiones formuladas, sin que
haya precedido al fallo el examen ju-
ridico de todas ellas, si, aun siendo in-
dependientes entre si, del solo examen
de la cuestién principal, al estar liga-
das a la misma por vinculos de depen-
dencia, deriva necesariamente la im-
procedencia de las demads a ella subor-
dinadas, quebrando, en su consecuen-
cia, en supuestos como el de esta litis,
la regla general de que no es dable
impugnar por incongruentes las sen-
tencias absolutorias, pues el problema
planteado con las pretensiones de la
demanda, no es sélo como entiende
la sentencia recurrida al examinarlo
como unica cuestién, aunque sea la
principal, si el demandado es preca-
rista de la finca urbana “Tope-Club”
que ocupa, sino, también, para el caso
de que se declarara su cualidad de
arrendatario, se determinara la cuan-
tia de la renta, la fecha desde la cual
era debida y se condenara al mismo
al pago de la que corresponda.
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INCONGRUENCIA: ABUSO DE DERECHO NO
ALEGADO.

S. 31 marzo 1981 (RA 1144)

La actora pretendio resolucion de
contrato de arrendamiento de indus-
tria. El Juzgado absolvio de la instan-
cia por inadecuacion del procedimien-
to, al estimarse que el contrato era
de arrendamiento de local de negocio.
La Sala revoco la sentencia y absol-
vid de la pretension por estimar nulo
el ejercicio del derecho de resolucion
a causa de abuso de derecho, sin que
el demandado hubiera formulado esta
defensa.

CONSIDERANDO: Que, en tramite
de apelacién, la Audiencia Territorial,
que mantiene la absolucién de los de-
mandados, revoca, sin embargo, dicha
sentencia y funda dicha absolucién,
después de calificar el contrato como
de arrendamiento de industria, no ya
en la inadecuacién del proceso, sino,
entrando en el fondo, en la existencia
de una nulidad de la accién resoluto-
ria entablada debido al ejercicio abu-
sivo del derecho (art. 7 del C. Civ.),
abuso que entiende —aunque sin mas
explicito razonamiento— configurado
por la circunstancia de haberse hecho
entrega por los demandados de la
suma de doscientas mil pesetas, que
califica de “prima udnica para que el
arrendamiento subsiguiente alcance
realidad”, hecho, tema y cuestién ésta
que en absoluto habia aflorado al pro-
ceso, ni las partes habian aducido en
ningiin momento procesal.

CONSIDERANDO: Que ante tal de-
cisién, la propietaria, y parte recurren-
te, a quien sin duda beneficia la cali-
ficacion de arrendamiento de indus-
tria —que no ataca—, se alza, sin em-
bargo, contra el extremo de la misma
que desestima la accién por su ejer-
cicio abusivo, con la utilizacién, en
primer lugar, del cauce procesal pre-
visto en el nim. 2 del art. 1.692 de la
L. E. Civ. (motivos primero y segun-

do), es decir, por incongruencia de la
sentencia con las pretensiones opor-
tunamente deducidas por los litigan-
tes, con violacién del art. 339 de la
L. E. Civ. y doctrina de esta Sala rela-
tiva a la existencia de ese defecto
cuando se estima una excepcién no
alegada ni discutida aun cuando el
fallo sea absolutorio.

CONSIDERANDO: Que constituye
también doctrina legal la de que, si
bien las sentencias absolutorias no
pueden ser tachadas de incongruentes,
ello sélo debe ser entendido en térmi-
nos generales, segin también afade
dicha doctrina, dada la posibilidad de
admitir excepciones y especificaciones
en armonija con los términos del asun-
to o controversia y los del fallo o re-
solucién atacada, y asi ya indicaban
las sentencias de 22 marzo 1934, 12 ju-
lio 1952, 24 noviembre 1966, 7 diciem-
bre 1967, etc., que esa doctrina gene-
ral relativa a las sentencias absoluto-
rias quebraba cuando el fallo absolu-
torio tuviera por base un fundamento
de hecho o una excepcién auténoma
que no se hubiera alegado o discutido
en el pleito.

CONSIDERANDO: Que segun la doc-
trina expuesta, en relacién con los
términos, argumento y fallo que se
contienen en la segunda sentencia re-
currida, es evidente que ésta incurre
en el defecto que se acusa por la re-
currente y asi debe estimarse si, como
procede hacer, se comparan aquéllos
con las pretensiones oportunamente
deducidas por los litigantes (art. 359
de la L. E. Civ.), en ninguna de las
cuales figura la enderezada a la decla-
racién de inoficiosidad o ineficacia de
la accién ejercitada por concurrencia
de abuso del derecho en el contexto
de la contienda entablada por la acto-
ra, que no pretende sino la resolucién
del contrato que califica de arrenda-
miento de industria, frente a la defen-
sa de los demandados, basada en su
definicién del contrato como de local
de negocio sujeto a la prérroga for-
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zosa por aplicacién de la L.A.U., por lo
que al introducir “ex novo” la senten-
cia impugnada un dato de hecho ex-
trafio al proceso y ajeno a la defensa
y objeciones de los demandados sin
que en el juicio exista constancia de
uno y otro extremo, ni por supuesto
alegaciéon de esa excepciéon de fondo,
es vista y clara la incongruencia de-
nunciada y la necesidad de estimar
los dos motivos estudiados, en cuanto
se falla sobre extremo no pedido y
consecuentemente no debatido ni so-
metido a prueba, con la légica pero
antijuridica indefensién, de la parte
a quien afecta, punto éste que, como
es sabido, constituye uno de los funda-
mentos o justificaciones de la exigible
correlacién entre peticiones y fallo, por-
que si bien el Juez, en términos ge-
nerales, es duefio del Derecho (“lura
novit curia”), no lo es del hecho (“da
mihi factum, daho tibi ius”), cuyo
respeto es siempre inexcusable, por
ser las partes quienes deban aportar-
los como integrantes de la “causa pe-
tendi”.

CONSIDERANDO: Que tampoco po-
dria estimarse como excusa de esa
denunciada incongruencia la posibili-
dad de justificarla como resultado de
una aplicaciéon “ex officio” del deber
judicial de vigilancia y sancién de los
actos contrarios a la ley mediante la
declaracién de su nulidad, doctrina
que hay que tomarla “cum grano sa-
lis” para evitar el peligro de prolifera-
cién de nulidades excesivas en mate-
rias que entran en el ambito de la
autonomia de la voluntad y que deben
dejarse a la iniciativa e interés de la
parte, supuesta la inexistencia de aten-
tado flagrante al orden juridico de
cuya defensa estan encargados los Tri-
bunales, asi, si bien las sentencias de
29 enero 1932, 15 enero 1949, 20 octu-
bre 1949, 28 abril 1963 y otras admiten
la posibilidad de la declaracién de ofi-
cio de la nulidad para evitar que los
fallos de los Tribunales, por el silen-
cio de las partes, puedan amparar
hechos torpes o constitutivos de deli-
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to, también es cierto que ello sélo
tiene justificacién ante actos nulos de
pleno derecho (art. 6.>-3 C. Civ.), pero
no ante negocios no afectos de vicio o
no infractores de un precepto claro y
terminante —SS. de 11 marzo 1965, 22
marzo 1965—, y mucho menos respec-
to de actos o negocios cuya aparien-
cia juridica correcta merezca el debi-
do respeto mientras no se impugnen
en forma o eficazmente, dando asi
oportunidad a la otra parte para su
defensa —SS. de 31 diciembre 1949, 15
octubre 1957, 16 mayo 1970— en aten-
cién a las posibles consecuencias de
la accién (arts. 1.303 y siguientes del
C. Civ., por ejemplo).

CONSIDERANDO: Que en este sen-
tido bien puede afirmarse que el abu-
so del derecho (art. 9.° de la LAU. y
7.° del C. Civ.), por no pertenecer al
ambito de la doctrina de los actos
contrarios a las normas, sino al del
ejercicio de los derechos, en armonia
con sus limites y el principio de la
buena fe, es materia dispositiva que
procesalmente ha de actuarse bien
como accién, bien como excepcién y
remedio al perjuicio que se cause en
materias no reguladas por otras nor-
mas destinadas normalmente a la so-
lucién de conflictos o colisién de de-
rechos —S. de 14 febrero 1944— por
lo que debe ser actuada por la parte
y manifestarse y revelarse de modo
patente y claro —S. de 29 noviembre
1960—, segiin el principio de contra-
diccién y “audiatur et altera pars”.

6. RECURSO DE CASACION

POR INFRACCION DE LEY: REVISIBILIDAD
DE LA INTERPRETACION CONTRACTUAL REA-
LIZADA POR EL TRIBUNAL DE INSTANCIA.

S. 6 febrero 1981 (RA 383)

La Sala, en base a una interpreta-
cion de una cldusula del contrato di-
ferente a la efectuada por el Juzgado,
declara vdlido y eficaz el contrato de
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compraventa por estimar correcto el
ejercicio del derecho de opcidén pre-
viamente pactado.

CONSIDERANDO: Que es doctrina
reiterada de esta Sala que el criterio
interpretativo de un contrato mante-
nido por el Tribunal de segunda ins-
tancia puede ser objeto del recurso de
casacién; a cuyo efecto la operacién
de interpretacién se desdobla en dos
partes: por un lado, que es la fase
previa, el Tribunal “a quo” fija unos
hechos a consecuencia de su actividad
de valoracién de las pruebas practica-
das en el juicio; por otro, a los hechos
asi{ fijados aplica alguna de las nor-
mas contenidas en los arts. 1.281 a
1.289 del C. Cic.; a la primera fase per-
tenece la llamada “quaestio facti” o
determinacién de hechos; a la segun-
da pertenece la “quaestio juris” o de-
terminacién del derecho aplicable; sélo
la primera parte de esta operacién in-
terpretativa puede impugnarse en ca-
sacién articulando el recurso a base
del nim. 7.° del art. 1.692 de la L. E.
Civ.; la segunda parte, o determina-
cion de la norma a aplicar, puede
impugnarse solamente a través del
ndm. 1.° del mismo articulo, porque
entonces al aplicar uno de los articu-
los sustantivos citados, o varios, pudo
hacer “violacién, interpretacién erré-
nea o aplicacién indebida”, segin se
deduce de las sentencias, entre otras,
de 11 abril 1964 y 11 febrero 1967; por
otro lado, desde un aspecto sustanti-
vo, la operaciéon de interpretacién de
los contratos, previa fijacién de su
contenido, cuestién no discutida en
esta litis al ser reconocido por ambas
partes el documento privado de 22
marzo 1975, ha de atender a la volun-
tad bilateral o “comun” de ambas,
quedando por tanto excluida como re-
gla general la mera voluntad “interna”
de cualquiera de ellas o de las dos,
que puede servir, no obstante, para
concretar aquella voluntad comun; de
modo que desde un punto de vista
juridico, la voluntad interna de un
contratante no tendra efecto si por

su declaracién o manifestacién el otro
contratante, segiin los usos y la buena
fe, entendié cosa distinta de aquella
voluntad interna; direccién objetivis-
ta que conduce a que en casos COmMoO
el debatido, de discordancia de inter-
pretacién, sean los Tribunales los que
hayan de pronunciarse acerca del sen-
tido que ha de darse a los pactos
convenidos a tenor de las normas apli-
cables a su texto prefijado, reiterando
que en el caso ahora contemplado no
se impugnan los hechos, o contenido
literal de las cldusulas, sino la aplica-
cién a las mismas de los preceptos
legales sustantivos que se estiman por
los recurrentes como infringidos.

7. COSA JUZGADA

DE LA SENTENCIA PENAL QUE CONTIENE
CONDENA GENERICA A INDEMNIZACION
POR DANOS RESPECTO A PROCESO CIVIL
EN QUE SE DEMANDA INDEMNIZACIGN EN
CUANTIA DETERMINADA.

S. 27 enero 1981 (RA 41)

El Juzgado condend en juicio de fal-
tas a indemnizar “los gastos legitimos
de curacion de sus lesiones, siempre
que fueran debidamente acreditados
en ejecucion de sentencia, asi como
los jornales correspondientes a los
dias que no pudieron trabajar”. Ese
pronunciamiento no se ejecutd y cuan-
do los interesados instaron la ejecu-
cion del mismo, el Juzgado se negd a
la reapertura de la ejecucion de sen-
tencia. Interpuesta la pretension en
proceso civil, el Juzgado estimd la
cosa juzgada, pero la Audiencia revo-
¢ la sentencia y estimd la pretension.

CONSIDERANDO: Que procede de-
sestimar los motivos primero y segun-
do en que se basa el recurso en cues-
tién, planteados, respectivamente, al
amparo de los numeros 5.° y 1.° del
art. 1.692 de la L. E. Civ., por entender
los recurrentes que el fallo de la sen-
tencia impugnada es contrario a la
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cosa juzgada proclamada por los ar-
ticulos 1.251 y 1.252 del C. Civ. e inter-
preta, erréneamente, el parrafo 2.° de
dicho art. 1.251 y parrafos 1.° y 3.° del
meritado art. 1.252, proclamadores de
la santidad de la cosa juzgada, ale-
géndose al respecto que la cuestién
planteada en el juicio declarativo que
ahora se examina ya fue resuelta en el
juicio de faltas precedentemente tra-
mitado en el Juzgado de Distrito de
Vinaroz, y en consecuencia que la
cuestién resuelta en aquel proceso pe-
nal se reproduce en el civil de que se
trata, porque si ciertamente puede lle-
garse a la conclusién de que en uno
y otro juicio se da identidad de perso-
nas y cosas —responsables civilmente
y perjudicadas y secuencia indemniza-
toria en favor de éstos y a cargo de
aquéllos por consecuencia de acciden-
te de circulacién—, no es de apreciar
que concurra la identidad de causa, y
en su derivacién de acciones, precisa
para que se pueda apreciar el fenéme-
no juridico de la cosa juzgada, ya que
la referida sentencia penal lo que de-
cidié y tomé por tanto como “causa
indicandi” fue la obligacién genérica
indemnizatoria de abono en favor de
los ahora recurridos don Francisco
H. D. y doiia Adelina V. de D, y a
cargo de los ahora recurrentes don
Pascual N. C. y don Patricio V. M., de
los gastos legitimos de curacién de
sus lesiones, y de los jornales corres-
pondientes a los dias que no pudieron
trabajar, mientras que en el juicio ci-
vil determinante del presente recurso
lo que se decide es la exacta cantidad
de abono que procede por derivacién
de ese genérico pronunciamiento, no
estdndose por tanto en presencia del
supuesto de plena identidad decisoria
que es la esencia vitalizadora de la
cosa juzgada, sino, como certeramente
aprecia la sentencia recurrida, de mero
aspecto complementario concreto de
lo genéricamente precedentemente de-
cidido; y sin que a ello obste la cir-
cunstancia de que la indicada senten-
cia penal haya declarado en su pro-
nunciamiento condenatorio civil, de
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indole indemnizatoria, en orden a los
gastos legitimos de curacién de sus
lesiones y jornmales correspondientes a
los dias que no pudieron trabajar,
“siempre que fueren debidamente acre-
ditados en ejecucién de sentencia”,
pues esta expresién, si bien es clara-
mente significativa de la posibilidad
de concretar cuantitativamente el re-
conocimiento genérico indemnizatorio
en fase de ejecucién en el &mbito del
proceso penal tramitado, en manera
alguna impide, como asimismo con in-
dudable acierto establece la sentencia
recurrida, en tanto no se haya efec-
tuado aquella concreta determinacién
en la referida ejecucién de la expre-
sada sentencia penal, el efectuarlo me-
diante el planteamiento de juicio civil
a esa finalidad, porque en tal aspecto
la referida ejecutoria penal es un titu-
lo de crédito, creador de un vinculo
obligacional, al que puede darse efec-
tividad en tal marco procedimental
civil si a él decidiere acudir el que lo
obtuvo a su favor.

CONSIDERANDO: Que a igual solu-
cién desestimatoria es de llegar en lo
que se contrae al motivo tercero, que
los relacionados recurrentes amparan
en el num. 1.° del art. 1.692 de la pre-
citada L. E. Civ., por pretendida falta
de aplicacién en el fallo recurrido de
la doctrina legal, sustentada en las
sentencias que cita, referente a que la
jurisdiccién civil no tiene como misién
subsanar errores o suplir omisiones
que hayan podido cometerse en pro-
cedimientos sometidos a Tribunales de
otra jurisdiccién, puesto que, como ya
se deduce de lo expuesto en el prece-
dente considerando, la sentencia recu-
rrida no tiene como misién subsanar
error o suplir omisién alguna con re-
lacién al proceso penal anteriormente
seguido, sino simplemente ser su mero
complemento determinando concreta-
mente la cantidad de procedente abo-
no correspondiente al reconocimiento
genérico de obligacién indemnizatoria
producido en la sentencia decisoria de
dicho proceso penal y lo que ademas
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se deduce de la circunstancia de que
en la expresada sentencia penal al es-
tablecer en su declaraciéon de hechos
probados que no consta la sanidad
del conductor —refiérese a don Fran-
cisco H. D.—, a quien al parecer le
quedara defecto fisico, que no concre-
ta ni cuantifica, indudablemente se
posibilita que éste se precise y con-
crete a medio del ejercicio de la co-
rrespondiente accién en el juicio decla-
rativo de que dimana el presente
recurso.

8. JUICIO DE REVISION

MOTIVO DE MAQUINACION FRAUDULENTA.
S. 19 enero 1981 (RA 35)

La actora, con conocimiento de que
el local de negocio arrendado habia
sido traspasado por adjudicacion en
publica subasta a otra persona, insta
y obtiene el desahucio del antiguo
arrendatario, realizdndose la ejecucion
de la sentencia.

CONSIDERANDO: Que no puede
prescindirse, pese a no haberse perso-
nado los que fueron parte en los autos
de juicio de desahucio cuya revision
se pretende, del tema de si el aqui
recurrente, don Luis Ll. N., no inter-
viniente en dichos autos como actor
ni como demandado, estd legitimado
activamente para promover la revisién
del mismo, imponiéndose la conclu-
sién afirmativa, ya que, como estable-
cié la sentencia de esta Sala de 23 de
noviembre de 1962, tal legitimacién
“debe entenderse extendida no sdélo
a los que fueron interpelados en el
litigio, sino a todos aquellos que por
estar interesados directamente en su
resultado, debieron ser llamados a €],
pues admitir lo contrario equivaldria
a tolerar que a mas de no ser oidos
en el proceso, negandoles los medios
de defensa de sus posibles derechos,
privarles de uno de los recursos que

la ley concede, sobre todo teniendo
el caracter de extraordinario”.

CONSIDERANDO: Que del material
probatorio que ofrece lo instruido, tan-
to en los autos de juicio de desahucio
origen de las actuaciones, como en el
presente procedimiento especial, apa-
rece que al recurrente don Luis Ll. N.
le fue adjudicado en procedimiento
judicial, como consecuencia de subas-
ta publica, el derecho de traspaso del
local de negocio sito en la calle de la
Luna, nim. 11, de la ciudad de Barce-
lona, aprobandose a su favor el rema-
te del referido bien y adquiriendo, por
ende, en principio, la cualidad de
arrendatario del mismo, razén por la
que no ofrece duda de que no sélo
estd interesado en el juicio cuya revi-
sién pretende, sino que en realidad es
el tnico interesado, por cuanto el an-
terior arrendatario fue privado de la
posesiéon que podia ostentar con tal
caracter en el propio procedimiento
judicial.

CONSIDERANDO: Que la actora en
el juicio de desahucio dofia Victoria
B., aqui recurrida, como también se
deduce de las pruebas practicadas, co-
nocia la existencia del procedimiento
judicial en el que habia sido embar-
gado el derecho de traspaso del arren-
datario don José O., no siendo admisi-
ble que ignorara el desenlace del
mismo, ya que a través de su admi-
nistrador, mantuvo conversaciones con
el letrado del sefior Ll.,, asi como ha
reconocido, segin quedé denotado en
el primer considerando de esta reso-
lucién, que presenté escrito ante el
Juzgado de Primera Instancia donde
se habia seguido el procedimiento su-
mario anunciando su propdsito de in-
terponer la accién de desahucio por
falta de pago, lo que hacia obvia la
posibilidad de que se informara del
resultado del meritado procedimiento
sumario, constituyendo la ocultacién
maliciosa de este resultado y su tras-
cendencia en orden a la persona que
ostentara la cualidad de arrendatario

153



MANUEL ORTELLS RAMOS

del local una verdadera maquinacién
fraudulenta, para cuya calificacién no
es 6bice su alegacion de que, en cum-
plimiento de lo preceptuado en el ar-
ticulo 33 de la L.A.U., no se le notifi-
cara la mejor postura ofrecida en la
subasta, pues aunque ello le confiera
el derecho de no reconocer el traspa-
so —art. 32, ultimo péarrafo, de la ci-
tada ley—, se requeria una actuacion
por su parte al fin de hacer efectivo
tal derecho y en el interin, no habién-
dolo verificado asi, no podia hacer
caso omiso al efecto del ejercicio de
la accién resolutoria del arrendamien-
to por falta de pago de la renta de la
situacién juridica originada en orden
a la titularidad de arrendatario por el
auto del Juzgado de Primera Instan-
cia nim. 1 de Barcelona de 28 de oc-
tubre de 1976.

9. INTERDICTO DE OBRA NUEVA

PRETENSION EN PROCESO ORDINARIO PARA
INDEMNIZACION DE LOS DANOS CAUSADOS
POR LA SUSPENSION DE LA OBRA

S. 5 diciembre 1980 (RA 4738)

El actor ejercita accién para que
se declare su propiedad sobre una
finca, comprendida determinada parte
de la misma en la que habia construi-
do, wmotivando ello un interdicto de
obra nueva en el que resulté vencedor.
Accesoriamente pretende condena e
indemnizacion por los dafios derivados
de la suspension. La pretension acce-
soria es rechazada en ambas instan-
cias.

CONSIDERANDO: Que el motivo
unico del recurso entablado por el
actor aduce, por el cauce del num. 1.°
del art. 1.692 de la Ley Procesal, in-
fraccién por inaplicacién del art. 1.902
del C. Civ., razonando que la suspen-
sién de la obra ordenada en el juicio
interdictal num. 15 de 1977 promovido
por el demandado don Luis P. Z., ha
de llevar aparejada la condigna indem-
nizacién de perjuicios pretendida en
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el presente litigio, una vez declarado
el dominio del demandante sobre la
totalidad del solar donde estaba en
vias de construccion el edificio y acor-
dado el levantamiento de aquella me-
dida cautelar paralizadora adoptada a
instancia del promovente del interdic-
to de obra nueva; alegacién que no
puede prosperar, pues la doctrina ju-
risprudencial tiene establecido que
para la viabilidad de la peticién de
resarcimiento ocasionado por actua-
ciones judiciales de cualquier indole,
es menester que la parte que las inicié
y fue solicitante del proveido juris-
diccional haya actuado dolosamente o
cuando menos con manifiesta negli-
gencia por no haberse asegurado el
alcance de la accién ejercitada —SS.
de 28 febrero 1959, 12 noviembre 1960,
18 febrero 1965 y 22 mayo 1967, entre
otras—, lo que significa la concurren-
cia de un “animus nocendi” o inten-
cién dafiosa, que no existira “cuando
sin traspasar los limites de la equidad
y buena fe se pone en marcha el meca-
nismo judicial con sus consecuencias
ejecutivas para hacer valer una atribu-
cién que el actor estima corresponder-
le, por oponerse a ello la maxima “qui
iure suo utitur nominem laedit”, salvo,
claro estd, que el Tribunal sentencia-
dor hubiera declarado su culpabilidad
estimando la inexistencia de justa
“causa litigantis” —S. de 28 noviembre
1967, resolviendo sobre caso de acen-
tuada analogia con el presente—, pre-
supuestos que, en manera alguna, son
de apreciar, pues la Sala de Instancia,
con ponderaciones no combatidas en
forma y por lo tanto inalterables, afir-
ma que el accionante en el interdicto
no ha procedido con antijuricidad ni
puede censurarsele por haber actuado
culpablemente, ya que ha “mantenido
en el juicio un criterio opinable”, ade-
mas de no haber sido acreditados
—segun afiade— los hipotéticos dafios
y perjuicios, con lo que falta también
este requisito objetivo indispensable
para que pueda alcanzar éxito la pre-
tensién de responsabilidad por acto
ilicito.
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10. JUICIO EJECUTIVO

DECLARACION DE NULIDAD DEL MISMO EN
JUICIO ORDINARIO A INSTANCIA DE TER-
CERO.

S. 4 diciembre 1980 (RA 4734)

En juicio ejecutivo se embargaron,
en calidad de bienes muebles, maqui-
narias que eran bienes inmuebles por
destino y que como tales, en union a
los locales de la fdbrica, estaban su-
jetos a una hipoteca en favor del B.C.I.
El B.C.I. pide la declaracion de nuli-
dad de los actos ejecutivos realizados
respecto a los citados bienes. El Juz-
gado estimd la demanda y la Audien-
cia revoco la sentencia.

CONSIDERANDO: Que los antece-
dentes fécticos enunciados en el pre-
sente, conducen a la estimacién del
primero de los motivos en que se basa
el recurso de que se trata, fundamen-
tado, al amparo del nim. 1° del ar-
ticulo 1962 de la L. E. Civ,, en infrac-
cién, por el concepto de violaciéon por
inaplicacién, de la doctrina establecida
en las sentencias, de esta Sala de 10
abril 1901- 1 julio 1904, 8 marzo 1929,
30 abril 1930 y 22 diciembre 1967, por-
que estas resoluciones apreciadas no
en la singularidad de los casos a que
afectan, sino en la orientacién unita-
ria a que conducen, claramente ponen
de manifiesto la procedencia, negada
por la sentencia recurrida, de solici-
tar y declarar la nulidad de actuacio-
nes en un procedimiento judicial —en
este caso el ejecutivo de que se deja
hecha mencién— en un juicio declara-
tivo posterior —en este caso el de ma-
yor cuantia de que dimana el recurso
de casacién que se examina— instado
por quien no fue parte en aquél, en
cuanto que se dan los requisitos pre-
cisos al respecto, cuales son: lesién o
perjuicio derivado de un resultado
desfavorable a quien solicita la nuli-
dad, que en este caso se produciria
de posibilitar las consecuencias eje-

cutivas proyectadas a bienes muebles
de lo que tiene precedente traba de
embargo en el concepto juridico de
bienes inmuebles; perjuicio injusto
consecuencia de violacién no de as-
pectos de indole meramente procesal,
sino de caracter sustantivo, consecuen-
cia precisamente de dicha proyeccién
ejecutiva sobre bienes embargados co-
mo muebles, cuando por expresa nor-
mativa del art. 334 del C. Civ. tienen
consideracién de inmuebles, con ma-
nifestacién de tal caracter a efectos
de hipoteca, y consiguiente nota de
indivisibilidad que confieren al res-
pecto los arts. 111, nim. 1.°, y 122 de
la L. H;; y medio necesario para ase-
gurar la integridad de los derechos
lesionados del tercero, porque si cier-
tamente por el principio de la relati-
vidad de la cosa juzgada, reconocida
en el art. 1252 del C. Civ.,, determi-
nante de que las actuaciones y resolu-
ciones judiciales no pueden perjudicar
a quien no ha sido parte en el proceso
en que han tenido lugar, no siempre
lleva consigo la consecuencia de nuli-
dad, sino tan sélo, por obvias razones
de seguridad juridica, en los supuestos
y en la medida en que sea indispensa-
ble para la conservacién plena de los
derechos del tercero afectado, que es
el supuesto ahora dado desde el mo-
mento que las mencionadas actuacio-
nes judiciales, cuya anulacién se pos-
tulé en la suplica del inicial escrito
de demanda, llevan, de no decretarse,
a un resultado que representaria un
evidente perjuicio irreparable para el
actor, como seria, con la efectividad
del indicado juicio ejecutivo con rela-
cién a los bienes en cuestién, la posi-
ble venta a terceros, en el embargado
concepto de muebles y libres de car-
gas, en condiciones aptas para que el
adquirente quedase en una posicién
inatacable, por la proteccién que pu-
diera depararle el art. 464 del C. Civ.,
con la consiguiente irreversible lesion
del derecho de la entidad ahora de-
mandante Banco de Crédito Indus-
trial, S. A., que se veria perjudicada,
en tal alcance, en los normales efectos
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de la hipoteca a su favor constituida
con proyeccién a los bienes de que se
trata.

CONSIDERANDO: Que lo preceden-
temente expuesto, conducente a la so-
lucién estimatoria del primero de los
motivos en que se soporte el recurso
de casacién examinado, posibilitador,
segun tiene reconocido esta Sala en S.
de 30 abril 1930, de que quienes no
fueron parte en juicio anterior en el
que se lesionen sus derechos y se
vean privados del ejercicio de éstos
puedan hacerlo posteriormente en jui-
cio distinto, de tal manera, como ad-
mite la también sentencia de esta Sala
de 22 diciembre 1967, que un tercero
que no fue parte en juicio ejecutivo
planteado puede instar en procedi-
miento ordinario la nulidad de actua-
ciones del procedimiento de apremio
para que sea declarada la existencia
de una voluntad legal amparada en
su derecho, no es méas que el légico
reconocimiento de la precisién de ar-
bitrar un adecuado marco procesal
para que un tercero en un determi-
nado proceso, y que por no figurar
como parte en los autos que lo con-
figura no puede normalmente insertar-
se directamente en él como parte,
pueda actuar en defensa de los aten-
tados que a su derecho pudieran deri-
varse, dando vida a lo que ya en deter-
minadas modernas orientaciones legis-
lativas se regula expresamente, cual
sucede en el Procedimiento Civil Ita-
liano, al prevenir su art. 404 que “un
tercero puede hacer oposicién contra
la sentencia pasada en autoridad de
cosa juzgada, o simplemente ejecuti-
va, dictada entre otras personas, cuan-
do perjudique sus derechos”, y que
ya viene teniendo acogida en la legis-
lacién espafiola, cuando en el péarra-
fo 10 del art. 132 de la L. H. viene a
autorizar el planteamiento por terceros
interesados, a través de juicio decla-
rativo, de reclamaciones sobre nuli-
dad del titulo o de las actuaciones de
un procedimiento judicial sumario de
ejecuciéon hipotecaria del art. 131 de
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la misma L. H., y en igual sentido se
manifiestan los parrafos 7.° de los ar-
ticulos 85 y 93 de la Ley Hipotecaria
Mobiliaria y Prenda sin Desplazamien-
to de Posesién.

11. PROCESO DE EJECUCION

EJECUCION DE SENTENCIA DE PAfS EXTRAN-
JERO CON EL CUAL NO EXISTE TRATADO.

A. 7 marzo 1981 (RA 10008)

Se pretende el exequatur de senten-
cia dictada por tribunal de Alemania
Federal, pais con el que no existe tra-
tado sobre esta materia.

CONSIDERANDO: Que la sentencia,
cuya ejecucién en Espafia se interesa,
ha sido dictada por el “Landgericht”
o Audiencia Provincial de Bonn, de
Alemania Federal, con fecha 13 de ju-
lio de 1977, en pleito seguido entre la
entidad mercantil alemana “Grevn’s
Adressbuch-Verlag Kéln Cmbh & Co.
Kg.”, como demandante, y dofia Lisse-
lotte H., ciudadana también alemana,
y no existiendo tratado sobre recono-
cimiento de ejecucién de sentencias
dictadas por tribunales de ambos pai-
ses, entre Espafia y la Reptiblica Fede-
ral de Alemania, ha de acudirse, con-
forme establece el art. 952 de la L. E.
Civ., al criterio de reciprocidad, estan-
do acreditado en las actuaciones que
el antiguo Tribunal de Reich, antece-
dente del actual Tribunal Supremo
Federal, acepté el principio de reci-
procidad con Espaiia, reconociendo en
Alemania, las sentencias de los tribu-
nales espafioles, sin que conste que,
de hecho, no se haya dado cumpli-
miento a las sentencias espafiolas por
haberse manifestado en contrario di-
cho Tribunal Federal, de lo que deriva
que en principio procede la ejecucién
en Espafia de la sentencia a que el
presente “exequatur” se refiere, la que
fue declarada firme en 6 septiembre
del indicado afio 1977, siempre que se
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hayan cumplido cuantos requisitos
exige el art. 954 de la citada Ley Pro-
cesal Civil.

CONSIDERANDO: Que la ejecucién
cuyo cumplimiento se pretende, reca-
yé en pleito seguido como consecuen-
cia del ejercicio de una accién perso-
nal, en reclamacién del importe de
determinados anuncios publicitarios
llevados a efecto por la entidad actora
ejecutante a cargo de la demandada,
quien solicité la insercién de aquéllo
por medio de dos de sus empleados,
en las guias telefénicas comerciales
que, la demandante publica, obligacién
licita en Espafia, dicha sentencia no
ha sido dictada en rebeldia, pues no
obstante sostener lo contrario en estas
diligencias la representacién de la de-
mandada dofia Lisselotte H. estd acre-
ditado en las actuaciones que ésta
fue representada en el pleito por el
Procurador Abogado sefior K., sin que
conste le fuese revocado el apodera-
miento, a quien en 28 julio 1977 le fue
entregada copia legalizada del libra-
miento para la demandante a los fines
de ejecucién, a efectos de notificacién,
sin que el certificado aportado por la
ejecutada, con su escrito de la oposi-
cién a la ejecucién, solicitada, sobre
su residencia en Esparfia, acredite que
estuvo ausente del lugar de tramita-
cién del juicio que dio lugar a la sen-
tencia que ha de ser objeto de ejecu-
cién, puesto que dicho certificado lo
que justifica es que don Manfred H.,
esposo de la ejecutada, adquirié una
casa en Alfaz del Pi (Alicante) y que
en 10 junio 1980, fecha del documen-
to, reside en ella, reuniendo por tanto
la ejecutoria los necesarios requisitos
en la nacién en que se dicté para ser
considerada como auténtica y esta su-
ficientemente legalizada para que haga
fe en Espafia, sin que a ello obste,
como la ejecutada pretende, el apos-
tillado de que es necesario segun el
Convenio 5 octubre 1961, ratificado por
Instrumento en 10 abril 1978, publica-
do en el Boletin del Estado 25 sep-
tiembre del mismo aflo, puesto que,

aparte de que la apostilla viene a sus-
tituir a la legalizacién en sus efectos,
es lo cierto que, en el presente caso,
la legalizacién llevada a efecto por
los funcionarios competentes para ello
tuvo lugar con anterioridad a dicha
ratificacién del mencionado Convenio;
por todo lo cual procede acceder al
cumplimiento y ejecucién, que de la
sentencia objeto del presente “exequa-
tor” se solicita.

12. COSTAS. BENEFICIO DE PO-
BREZA

DENEGACION POR HABERSE OMITIDO LA DE-
CLARACION DE CIERTOS RECURSOS ECO-
NOMICOS.

S. 10 diciembre 1980 (RA 4743)

La Audiencia denegd el beneficio de
pobreza porque las actoras habian
omitido en su declaracion de bienes
unos depdsitos bancarios que, aun in-
cluidos, no hubieran determinado la
denegacion del beneficio.

CONSIDERANDO: Que el vinico mo-
tivo del recurso, formulado al amparo
del nim. 1° del art. 1.692 de la L. E.
Civ., denuncia la infraccién, por apli-
cacién indebida, de la doctrina juris-
prudencial contenida en las sentencias
del T. S. que cita, que son las mismas
a que la sentencia objeto del recurso
hace referencia y que sirven de funda-
mento al fallo de la misma, por enten-
der la parte recurrente que, aun ad-
mitiendo la ocultacién de esos depdsi-
tos bancarios por valor de 800.000 pe-
setas, a que la resolucién impugnada
se refiere, es lo cierto que ha de te-
nerse en cuenta que, como declaran
las SS. de 15 marzo 1944 y 15 febrero
1945, “omisién” y “ocultacién” no son
términos sinénimos sino diferencia-
dos por la nota de intencionalidad que
caracteriza al segundo, y no siempre
que el solicitante del beneficio de po-
breza incurre en una omisién de la
indicada clase ha de seguirse de ello
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el efecto denegatorio de la solicitud,
pues éste se produce, solamente, cuan-
do la omisién ha sido maliciosa, y ésta
no lo es si la omisiéon no ha podido
influir en la situacién econdémica del
demandante, de manera que, una vez
suplida, impida poder considerarsele
pobre en sentido legal, circunstancias
éstas que, segin afirma, se dan en el
caso objeto del presente recurso, y re-
solviendo sobre estas alegaciones de la
parte recurrente, no cabe olvidar que,
efectivamente, como asi lo expresa la
sentencia de esta Sala de 25 enero
1978, es reiterada la jurisprudencia
declarativa de que una ocultacién de
medios de vida es suficiente a denegar
el beneficio de pobreza si no se prueba
que los recursos omitidos se mante-
nian dentro de los limites legales per-
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misivos de que tal beneficio se con-
ceda, es decir, que la ocultacién, como
causa denegatoria de la pobreza, es
aplicable sélo en el caso de que la
ocultacién de algin medio de subsis-
tencia del solicitante pueda influir en
la realidad econdmica de éste sustra-
yendo a la apreciacién del juzgador
elementos de juicio para conocer si la
totalidad de los productos de sus bie-
nes y demas ingresos dinerarios ex-
cede o no del doble jornal de un bra-
cero de la localidad donde aquél tenga
su residencia, y asi lo proclaman las
también sentencias de esta Sala de 6
febrero 1941, 7 y 9 febrero 1942, 5 ene-
ro 1943, 15 marzo 1944, 16 enero 1945,
29 abril y 31 mayo 1957, 12 marzo 1959,
4 marzo 1961 y 1 julio 1967, entre otras.
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1. CONFLICTOS DE JURISDICCION

CRITERIOS DE ATRIBUCION DEL CONOCI-
MIENTO DE PROCESO PENAL POR DELITO
COMETIDO POR O CONTRA MIEMBRO DE LA
PoLicfa NACIONAL.

A. 11 noviembre 1980 (RA 4476)

Con ocasion del planteamiento de
conflicto negativo de jurisdiccion en-
tre la ordinaria y la militar, en el co-
nocimiento de diligencias previas por
accidente de circulacion en el que in-
tervinieron como conductor un miem-
bro de la Policia Nacional y en el re-
sultaron un Policia Nacional muerto y
otro con lesiones, el T. S. entra a con-
siderar los supuestos en que ha de co-
nocer una u otra jurisdiccion.

CONSIDERANDO: Que es doctrina
constante de esta Sala, hasta el punto

de haberse plasmado, no sélo en las
sentencias que luego se dirdn sino en
la Instructa de esta Sala de 25 abril
1980, para las Audiencias Provinciales
su contenido en los puntos siguientes:
12 En los delitos cometidos contra
miembros de la Policia Nacional, son
de competencia de la jurisdiccién or-
dinaria, excepto que por razén del lu-
gar o de la persona responsable sea
competente otra Jurisdiccién —art. 5,
Ley de 4 diciembre 1978—. 2.° Delitos
cometidos por dichos miembros en
el ejercicio de sus funciones, también
es de competencia de la Jurisdiccién
Ordinaria, con las mismas excepcio-
nes seiialadas en el apartado anterior
(art. 5, 3. de la ley citada). 3.° Delitos
cometidos por miembros de la Policia
Nacional fuera de sus funciones, es
de competencia de la jurisdiccién or-
dinaria, por la misma y mayor razén
que las del anterior apartado, porque
no estdn sujetos al fuero militar, con
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las mismas excepciones anteriores. 4.°
Todas estas excepciones, recogidas en
la ley citada, en relacién con el art. 13
del Cédigo de Justicia Militar, se re-
ducen a los delitos estrictamente mili-
tares, o a lugares puramente milita-
res, cuarteles, campamentos, almace-
nes, plazas fortificadas, zonas estric-
tamente de este caricter y ello en
mérito de la declaracién genérica de
la Ley de 4 diciembre 1978, de que la
Policia Nacional, aunque tenga estruc-
tura y organizacién militar, no esta
integrada en las Fuerzas Armadas y
que si los delitos cometidos en el ser-
vicio por sus miembros seran enjui-
ciados por los Tribunales Ordinarios,
con las salvedades del delito y del
lugar, que afectan a la disciplina mi-
litar en la misma jurisdiccién con
mayor razén se mantiene, en delitos
cometidos fuera del servicio, con las
mismas excepciones, porque realmente
en estos casos, la ausencia de fuero es
evidente e innegable —Resoluciones
de 21 y 30 octubre 1979 y 7 marzo
1980—.

ATENTADO CONTRA AUTORIDAD MILITAR.

A. 10 octubre 1980 (RA 3717)

En conflicto de jurisdiccion suscita-
do entre la ordinaria y la militar para
conocer del proceso incoado por la
muerte del Gobernador Militar de San
Sebastidn, el T. S. acuerda resolverlo
en favor de la jurisdiccion wmilitar.

CONSIDERANDO: Que la linea de
represién y enjuiciamiento de los lla-
mados delitos de terrorismo ha su-
frido diversos avatares legislativos de
los que interesa destacar —como mas
préximos— en la cuestién de compe-
tencia que se examina, la L. de 15 no-
viembre 1971, nim. 42/71, que creaba
cinco tipos delictivos en la materia
que bajo los nims. 294 bis, a); 294 bis,
b); 294 bis, c); 294 bis, d), y 294 bis, e),
incluidos todos ellos en el Cédigo de
Justicia Militar y de los que, congruen-
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temente, conocia la Jurisdiccién Cas-
trense; “status” juridico que fue modi-
ficado, en lo sustantivo y en lo proce-
sal, por el R. D.-ley de 4 enero 1977,
ntm. 3/77, que, de una parte, incor-
poraba como anexo al C. P. los tres
primeros de dichos tipos y derogaba
los otros dos, y de otra parte, enco-
mienda la instruccién, conocimiento y
fallo de las causas por delitos de te-
rrorismo, con caracter exclusivo, a los
Juzgados Centrales de Instruccién y a
la Audiencia Nacional —Organismos
de la Jurisdiccién Ordinaria creados
en la misma fecha, 4 enero 1977, por
R. D.ley nim. 1/77—, sin mas excep-
ciones (segtn su art. 1.°), que las que
resulten de la aplicacién de los arts. 9.°
y 13 del Cédigo de Justicia Militar que,
como es sabido, fijan la competencia
de la Jurisdiccién Castrense por razén
del lugar (militar) y de la persona res-
ponsable o sujeto activo de la infrac-
cién (igualmente militar).

CONSIDERANDO: Que no obstante
la terminante conclusién que, cierta-
mente, se obtiene de las anteriores
disposiciones, en orden a adjudicar a
la Jurisdiccién Ordinaria (Audiencia
Nacional) el conocimiento de los pro-
cesos incoados por delitos de terro-
rismo, sin més excepciones que las
citadas; conclusién corroborada por la
L. de 4 diciembre 1978, ntm. 56/78,
que también asigna a la Audiencia Na-
cional (art. 5.°), el fallo de causas por
“delitos contra la vida” y otros, “siem-
pre que sean cometidos por personas
integradas en grupos organizados y
armados”, tesis igualmente ratificada
por el R. D-ley de 26 enero 1979, nu-
mero 3/79, sobre proteccién de la se-
guridad ciudadana, cuyo art. 4.° reitera
la competencia en favor de dicha Au-
diencia por las causas seguidas por
todos los delitos “cometidos por per-
sona o personas integradas en grupo
o bandas organizados y armados y sus
conexos”, sin més excepciones que las
ya determinadas por el R. D.ley de 4
enero 1977, no es menos cierto que tal
conjunto legislativo sélo excepcional-
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mente deroga, por razén de la mate-
ria, la regla general estatuida como
primera para resolver las cuestiones
de competencia en materia criminal
por el art. 18 del Cdédigo de Justicia
Militar, segin la cual los criterios
prioritarios para resolver el conflicto
jurisdiccional dan la preferencia por
razén del delito o falta, después por
razén del lugar y, por dltimo, en razén
de la persona responsable; es decir,
que tal derogacién, “ratio materiae”,
alcanza estrictamente a tales delitos
“cometidos por grupos o bandas orga-
nizados y armados” y no a otros, como
lo prueba que especies delictivas de
caracter militar, como las injurias a
los Ejércitos o a Instituciones, Armas,
Clases o Cuerpos determinados de los
mismos (art. 317 del Cédigo de Justi-
cia Militar), s6lo a virtud de una ley,
la de 26 diciembre 1978, num. 62/78,
completada por R. D. de 20 febrero
1979, ntim. 342/79, han podido ser sus-
traidas al conocimiento de la Jurisdic-
cién Castrense, segin tiene declarado
ya esta Sala de Conflictos en diversas
resoluciones definitivas en el tema.

CONSIDERANDO: Que como com-
plemento de la anterior consideracién
es de tener también en cuenta que el
“nomen iuris” de terrorismo ha desa-
parecido a virtud de lo dispuesto por
la L. de 28 diciembre 1978, nim. 82/78,
cuyo art. 13 dispone que la expresién
“delitos de terrorismo” del R. D.ley
de 4 enero 1977 se sustituira por la
de “delitos de asesinato, lesiones gra-
ves, detencién ilegal bajo rescate o
imponiendo cualquier otra condicidn,
detencién ilegal con simulacién de fun-
ciones publicas, depdsito de armas o
municiones, tenencia de explosivos,
estragos y delitos conexos con los an-
teriores, siempre que sean cometidos
por personas integradas en grupos or-
ganizados o armados”; es decir, que
los llamados hasta ahora delitos de
terrorismo, de una parte, se diluyen
en los correspondientes delitos comu-
nes y, de otra, la nota especifica de-
terminante de su mayor gravedad y

punibilidad y de su adjudicacién com-
petencial a la Jurisdiccién Ordinaria,
viene dada por aquel reiterado “mo-
dus operandi”, de haberse cometido
por personas integradas en grupos
organizados y armados.

CONSIDERANDO: Que con todo lo
expuesto anteriormente podemos ya
abordar con garantias de acierto la
cuestiéon de decidir cudl sea la Juris-
diccién competente —la Ordinaria o
la Castrense— para conocer el especia-
lisimo delito de atentado contra auto-
ridades militares si a consecuencia
del mismo resultare muerte, delito
previsto en el art. 314 del Cédigo de
Justicia Militar y asi calificado provi-
soriamente, a efectos del presente con-
flicto jurisdiccional, segin lo actuado
por una u otra Jurisdiccién, en cuyo
trance es de destacar que la notoria
especialidad de tal especimen delicti-
vo radica en que bajo el nombre de
atentado se engloban cualesquiera mo-
dalidades de delitos contra la vida
(asesinato u homicidio como mas ca-
racteristicas), de modo que el resul-
tado mortal viene a funcionar como
condicién objetiva de punibilidad, pro-
pia de los llamados delitos calificados
por el resultado, deducida de la expre-
sién “resultare muerte”, de suerte que
basta que el atentado se dirija contra
autoridad militar en el ejercicio de sus
funciones y que de la accién agresiva
se derive en relacién causal la muerte
para que se desate la grave penalidad
de 30 afios de reclusién; o dicho de
otro modo, que tal especie cualificada
de manera tan notoria por el Cddigo
Castrense, deriva toda su fuerza cuali-
ficadora del especial realce otorgado
al sujeto pasivo (autoridad militar y
no otro cualquier militar por alta que
sea su graduacién) a semejanza, en
otro orden de ideas, de la relevancia
otorgada al sujeto pasivo en el parri-
cidio que sirve para dar autonomia al
tipo desvinculizdndolo de otras espe-
cies delictivas préximas como el ho-
micidio o el asesinato.
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CONSIDERANDO: Que después de
lo dicho, ya no puede entenderse que
el delito de atentado contra autoridad
militar —caso de autos— sea un sim-
ple delito comuin aunque cometido
por grupos organizados y armados
que, como ya se ha dicho, son los dos
connotados precisos para atribuir el
conocimiento a la Jurisdiccién Ordina-
ria, sino que en dicho delito se da un
“aliud” que escapa a tal estructura
del ahora sedicente delito de terroris-
mo, nota especifica que no es otra
que la —ya expuesta— dimanante de
su peculiar sujeto pasivo al que la
ley quiere dispensar una superior pro-
teccion penal, de suerte que si todo
el “telos” de la punicién de los delitos
terroristas radica en lograr un mas
severo castigo, tal finalidad se frus-
traria de aplicarse la legislacién co-
mun, mas benigna que la castrense,
aun reforzada la primera por la agra-
vacién que sufre el castigo de los de-
litos cometidos por bandas terroris-
tas; con lo que la interpretacién teleo-
légica, unida a la légica y sistemdatica
antes realizadas tomando en su con-
junto la legislaciéon recaida sobre la
materia, nos lleva a la conclusiéon de
atribuir, en este caso concreto de aten-
tado contra autoridad militar, el co-
nocimiento de la causa a la Jurisdic-
cién Castrense, interpretaciéon que se
refuerza, en el plano del concurso de
normas en el que es principio insosla-
vable el de especialidad (“lex specialis,
derogat lege generale”), principio im-
plicito en todo Ordenamiento puniti-
vo, sin que, después de todo lo dicho,
haya que esforzarse mucho para afir-
mar que el delito objeto del conflicto,
es especial respecto del comun, aun-
que uno y otro sean cometidos por
grupos organizados y armados; como,
igualmente, el principio de mayor gra-
vedad y rango punitivo declarado ex-
presamente por el art. 68 del C. P. or-
dinario y latente en el de Justicia
Militar, lleva a la misma conclusién.
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2. PRINCIPIO ACUSATORIO

S. 27 octubre 1980 (RA 3884)

En proceso por delito de impruden-
cia recurre el procesado acogiéndose
al niimero 4.° del art. 851 de la L. E.
Crim., por cuanto tanto el Ministerio
Fiscal como las acusaciones particula-
res solicitaron en conclusiones defini-
tivas la imposicion de la pena de un
afio de prisicn menor y la Audiencia
le impuso dos afios de prision sin ha-
cer uso del art. 733 de la L. E. Crim.
El T. S. desestima el recurso.

CONSIDERANDO: Que a) porque lo
que el texto procesal tutelador ordena
“es que se pene un delito més grave
que el que haya sido objeto de acusa-
sién”, y tanto el Ministerio Fiscal como
las aludidas acusaciones particulares
imputaron al procesado la comisién
de un delito de imprudencia temera-
ria, que fue el calificado y penado por
la sentencia impugnada, faltando el
primordial fundamento en que se sus-
tenta el motivo, al no ser distinto mas
grave el delito calificado del imputado,
sino de la misma naturaleza, entidad
culposa e idéntica responsabilidad; b)
que el delito calificado tiene asignada
la pena tipo de prisién menor en toda
su extensién, que los Tribunales de
Instancia tienen facultad para impo-
nerla en cualquiera de sus grados,
ateniéndose a las reglas sefialadas en
el art. 61 del C. P. para los delitos do-
losos, segin concurran o no circuns-
tancias modificativas de la responsa-
bilidad, asi como la gravedad del he-
cho y la personalidad del delincuente,
pero cuyas reglas ni siquiera son apli-
cables, sino en determinados casos, en
los delitos de imprudencia, conforme
al parrafo 3.° del art. 565, en que los
tribunales podran proceder a imponer
la pena segin su prudente arbitrio, no
recurrible en casacién; y c) que la
pena solicitada por las acusaciones lo
fue en su grado minimo, y en tal gra-
do ha sido decretada en el fallo de la
sentencia, aunque en distinta extensién
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del mismo, sin que contra el uso de
este soberano arbitrio quepa la censu-
ra casacional.

Vid. también Sentencia 7 octubre
1980 (RA 3670).

3. LEYES PROCESALES PENALES:
TERRITORIALIDAD

ABORTO REALIZADO EN EL EXTRANJERO.

S. 20 diciembre 1980 (RA 4980)

El recurso de casacion se fundamen-
ta en la aplicacion extraterritorial de
la Ley Penal espatiola, o, lo que es lo
mismo, la competencia de los tribuna-
les esparioles para conocer de delitos
cometidos en el extranjero.

CONSIDERANDO: Que toda la linea
argumental del recurso de ambos pro-
cesados tiende a poner en cuestién la
aplicaciéon extraterritorial de la Ley
Penal espaiiola, a través del art. 339 de
la Ley Organica del Poder Judicial, al
castigarse en Espafia un delito de
aborto cometido en Francia con la
participacién de los dos recurrentes
(autora la procesada, cémplice el pro-
cesado), pues si ambos es cierto que
son esparfioles, no puede decirse que el
feto, al carecer de personalidad por
no haber nacido en las condiciones
prescritas por el art. 30 en relacién
con el 29 del C. Civ.,, pueda ostentar
la nacionalidad esparfiola, siendo requi-
sito “sine qua non”, segin lo dispues-
to en el mencionado precepto orga-
nico, que el delito se cometa por un
espafiol contra otro espaifiol; argumen-
to que se completa alegdndose tam-
bién la interpretaciéon errénea del ar-
ticulo 6.4 del C. Civ. por la sentencia
de instancia, segin la cual la impu-
nidad del delito, daria lugar a un frau-
de de ley, al excluir la proteccién
juridico-penal del nasciturus contra-
riamente a la exigencia del ordena-
miento juridico que postula aquella
proteccién.

CONSIDERANDO: Que, como se ha-
bra comprendido, la cuestién sometida
a la interpretacién casacional, tiene
un gran alcance, no sélo juridico, sino
también criminoldgico y socioldgico,
dada la frecuencia de conductas que,
como la enjuiciada, tratan de eludir la
aplicacién de la ley nacional, sancio-
nadora del aborto, buscando realizar
el atentado a la vida intrauterina en
otros paises més complacientes con tal
actuacién criminal, cuando no impu-
nistas; todo lo cual crea, junto con el
desprestigio de la norma espafiola, un
desasosiego claramente perceptible en
nuestro entorno social, en cuanto son
las clases mas privilegiadas o acomo-
dadas econdmicamente las que pare-
cen tener patente de corso para llevar
a cabo sus delictivos propésitos; con-
sideracién que no es —en absoluto—
ajena a la tesis juridica, una vez que
la sentencia recurrida, con fino sen-
tido hermenéutico, hace una llamada
al fraude de ley hoy ya consagrado
plenamente por nuestro ordenamiento;
importancia que igualmente fue cap-
tada en la fase instructoria de la causa
v que provocé una consulta al Fiscal
General del Estado, que tras de argu-
mentar en pro del castigo de tales con-
ductas evasoras de la ley o estatuto
personal de los encartados, brinda el
pronunciamiento sobre “esta delicada
cuestién” a la jurisprudencia, a fin de
orientar la interpretacion de los casos
que en el futuro puedan depararse.

CONSIDERANDO: Que por tener un
alcance plenario y total debe exami-
narse en primer término, si en la cues-
tidén suscitada puede y debe tener en-
trada, con los consiguientes efectos
de salvaguardia de la norma aplica-
ble, en nuestro caso la que sanciona
el aborto, la nocién del fraude a la
ley sancionado, desde la reforma de
31 mayo 1974, por el art. 6.4 del C.
Civ., segtin el cual: “Los actos realiza-
dos al amparo del texto (subrayamos)
de una norma que persigan un resul-
tado prohibido por el ordenamiento
juridico o contrario a él, se considera-
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réan ejecutados en fraude de ley y no
impediran la debida aplicacién de la
norma que se hubiere tratado de elu-
dir”; es decir, se trata de averiguar si
en el caso “sub judice”, al amparo
del texto literal de una norma (norma
de cobertura), la que recoge el art. 339
de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
se busca eludir la norma correspon-
diente del Cdédigo Penal (norma de-
fraudada) que castiga el delito de
aborto (concretamente el art. 414, pa-
rrafo 1.° para la procesada y el ar-
ticulo 411-2.° para el procesado) y si
los actos ejecutados por ambos incul-
pados al amparo de la primera de di-
chas normas son contrarios a la totali-
lidad del ordenamiento juridico.

CONSIDERANDO: Que planteada la
cuestion en los términos expuestos
deducidos del mismo precepto incar-
dinado en el Titulo Preliminar del C.
Civ. y por ello, de alcance general, es
de recordar el verdadero sentido del
“fraus legis”, que no es otro que el
procedimiento de salvar las palabras
de la ley, esquivando su sentido, segiin
se aprende ya en textos romanos cla-
sicos; 0, méas concretamente, el eludir
una prohibicién o una disposicién im-
perativa, buscando artificiosamente el
amparo de otra ley dictada con otra
finalidad; como es légico, la mayor
parte de la doctrina repudia tal resul-
tado con el fundamental argumento
de que el ordenamiento juridico im-
pone su valoracién conjunta, de suer-
te que al aplicar una regla hay que
tener en cuenta las demads, atendida
la “ratio” de ellas, a fin de captar la
verdadera situacién real, lo que no es
smo una consecuencia de la interpre-
tacion sistematica y teleolégica de la
ley esquivada para aplicarla a las “si-
tuaciones legales” creadas en fraude;
doctrina, por otra parte, ya tenida en
cuenta por la jurisprudencia tanto pe-
nal como civil, como se deduce de la
sentencia de esta Sala de 7 abril 1915,
en la que se afirma “que en el caso
de que un espafiol adoptara las leyes
extrafias para eludir la aplicacién de
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las suyas naturales, habria potestad
en Espafia para exigirle responsabili-
dad criminal”, y atin mas explicita al
respecto es la sentencia de la Sala
Primera de 12 mayo 1944, segin la cual
“el admitir la licitud de los actos de
los espafioles en el extranjero, contra-
rios a las leyes vigentes en Espafia
cuando éstas sean aplicables... hace
posible el fraude de ley”; declaracio-
nes todas que han tenido ya plena
efectividad legislativa tanto en el ar-
ticulo 6.°4 del C. Civ., dictado para el
Derecho interno, como por el art. 12-4
del mismo Cddigo, previsto para el
Derecho internacional, cuando se tra-
ta de utilizar una norma de conflicto
con el fin de eludir una norma impe-
rativa espafiola, textos legales ambos
que no hacen sino recoger la doctrina
antes expuesta sintéticamente y alu-
dida también en la exposicién de mo-
tivos que acompafia a la reforma del
Cédigo Civil de 1974.

CONSIDERANDO: Que sentadas las
anteriores premisas conceptuales, se
puede entrar a examinar si existe
auténtico fraude a la ley en la invo-
cacién de una norma de cobertura,
en este caso el art. 339 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial para evitar
la aplicacién de los arts. 411-2.° y 414
del C. P. que asi se convertiria en nor-
ma esquivada o defraudada; pudién-
dose ya adelantar una conclusién afir-
mativa al respecto, toda vez que el to-
tal ordenamiento juridico espafiol
propugna la proteccién del “nascitu-
rus” respondiendo a una larga tradi-
cién legal que nos ha llegado como
un eco histérico a través de las Par-
tidas al referirse a la criatura mientras
estd en el vientre de su madre: “...lo
que fuese dicho o fecho a dafio de su
persona o de sus cosas no le empesce”
(Partida 4.23.3), pensamiento que defi-
nitivamente consagra el Cddigo Civil
en su art. 29 cuando afirma que el
concebido se tiene por nacido para
todos los efectos que le sean favora-
bles, v si bien es verdad que afiade a
renglén seguido: siempre que nazca
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con las condiciones que expresa el ar-
ticulo 30, no es menos verdad que has-
ta que llega el nacimiento se crea una
situacién de pendencia, tipica de la
condicién (“condictio iuris”) represen-
tada por las palabras “siempre que”,
en cuya situacién no dejan de produ-
cirse efectos a favor del concebido
que afectan al derecho sucesorio (ar-
ticulo 966 del C. Civ.) de alimentos
(arts. 964 y 965 del mismo Cddigo),
no menos que a la posibilidad de acep-
tar donaciones (art. 623), precepto este
ultimo que se remite para tal acepta-
cién a las personas que legitimamente
representarian al “nondum natus” si
se hubiere verificado ya su nacimien-
to, de suerte que si en el mecanismo
protector del concebido se ha perdido
una antigua pieza de origen romano:
el “curator ventris”, no por ello des-
conoce el Cdédigo Civil la posibilidad
de representar y administrar los inte-
reses del “nasciturus” que no son del
caso sefialar ahora y que se cuida de
recoger la doctrina civilistica; pues lo
importante es seflalar que es precisa-
mente la norma penal, segiin undnime
afirmacién de todos, la que lleva a
cabo la proteccién del futuro infante
en su bien mas preciado: la vida; es
decir, que si aquella situacién de pen-
dencia (“condictio pendet”) que ya
otorga expectativas juridicas o al me-
nos intereses dignos de protecciéon a
favor del concebido es eliminada por
aquéllos —sus padres— que son los
que en primer término estan llamados
a representarle y, no sélo esto, sino
que con la destruccién de la vida in-
trauterina se infringe la norma pri-
maria penal que ampara la existencia
del concebido, hablar luego por los
que tal hacen, marchando al extranje-
ro para eludir aquella norma, de que
a los efectos del art. 339 de la Ley Or-
génica del Poder Judicial, no puede
aplicarse la norma punitiva espafiola
por no haber alcanzado el feto la ca-
tegoria de persona, precisé soporte de
la nacionalidad espafiola, es, ademés
de paradéjico, perpetrar un clarisimo
fraude a la ley, pues, repetimos, la

conducta de elusién de la norma pe-
nal invocando otra que se limita a
seflalar los requisitos de procedibili-
dad, estd en contraste con el total
ordenamiento juridico que ya hemos
visto atiende desde todos los frentes,
incluido el primordial de la represién
penal, a que no se frustre el nacimien-
to del concebido, dispensandole entre
ambos momentos toda la proteccion
juridica posible; lo cual lleve, como
situacién tipica de “fraus legis”, a
aplicar sus efectos, que no son otros
que los de enervar la apariencia juri-
dica de la norma de cobertura invoca-
da y hacer prevalente la norma de-
fraudada.

CONSIDERANDO: Que la conclu-
sién ya obtenida puede reafirmarse
desde otro punto de vista, el de la
interpretacién de la propia norma,
cuya infraccién se alega por los recu-
rrentes, esto es, el art. 339 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial; a cuyo
efecto es preciso recordar, aunque
sea someramente, los principios que
gobiernan la eficacién de la ley penal
en el espacio que, en primer término,
es el de la territorialidad, consagrado
por el art. 8.°-1 del C. Civ., por los ar-
ticulos 333 y 335 de la propia Ley Or-
génica del Poder Judicial y por el R.
D. de 17 noviembre 1852, llamado de
extranjeria en su art. 29, atin vigente;
principio que, si bien es el esencial,
se complementa con el principio real
o de proteccién aplicable a determi-
nados delitos que atacan predominan-
tes intereses del Estado (art. 336 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial),
el principio personal o de la naciona-
lidad, que en nuestro Derecho contem-
pla dos supuestos esenciales: el delito
cometido en el extranjero por un es-
pafiol contra otro espaifiol (art. 339 de
la Ley Orgéanica del Poder Judicial) y
el cometido en el extranjero por un
espafiol contra un extranjero; amén
del principio universal o de comuni-
dad de intereses aplicable tan sélo a
muy determinados delitos que por su
alcance internacional reclaman la coo-
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peracién de los Estados para que no
queden impunes; debiéndose observar
como rasgo comun a todos estos prin-
cipios complementarios, “ratio essen-
di” de los mismos, que se trata con
ellos de colmar las lagunas de impu-
nidad que comportaria una aplicacién
exclusiva del principio territorial en
alianza con la regla de Derecho penal
internacional, consagrada en todos
los Tratados de extradicién: “aut de-
dere aut punire”, pues si es norma
comun de tales convenios internacio-
nales la no entrega de los nacionales,
deben arbitrarse los medios para dar
lugar a la segunda parte de la disyun-
tiva: el castigo de los nacionales cuan-
do se refugian en su propio pais, una
vez que han delinquido en pais dis-
tinto al suyo.

CONSIDERANDO: Que entrando ya
en el examen mas pormenorizado del
principio de la personalidad, fundado
en la vieja maxima: “lex ossibus in-
haeret”, expresiéon de la fidelidad que
debe existir entre el Estado y sus
subditos, aunque éstos delincan en el
extranjero, o como también se dijo
con lenguaje beccariano que “la ley
debe seguir a cada ciudadano como
la sombra al cuerpo”; es de resaltar
para lo que “sic et nunc” interesa, que
entre los requisitos de procedibilidad
exigidos por el art. 339 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial para poder
juzgar en Espafia al espaifiol que de-
linca en el extranjero estd el de que
el delito cometido lo haya sido contra
otro espaiiol, lo que bifurca el princi-
pio de personalidad en dos sentidos:
activo y pasivo; pero si bien se mira,
este ultimo aspecto, segin puso de
relieve, la exégesis de un eximio pena-
lista desaparecido seguido luego por
toda la moderna doctrina esparfiola, lo
que en realidad sucede es que sdélo
en su aspecto activo se da el principio
de personalidad en el precepto en exa-
men, pues respecto del sujeto pasivo
lo que en realidad se actia es el de
proteccién: la actuacién del Estado
espafiol frente al subdito que delin-
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quio en el extranjero (“erga subditus”)
se torna en protecciéon del atacado
(“prosubditus”), distincién de gran
importancia, pues entonces lo que en
realidad se consagra, del lado pasivo,
es la salvaguardia del bien juridico
protegido por el ordenamiento penal
espafiol; lo que aplicado al delito de
aborto perpetrado en el extranjero por
un espaifol contra una espaiiola, quie-
re decir que ésta es la protegida junto
con el feto de que es portadora y
junto con el interés del Estado en su
conservacion, dandose asi una conjun-
cién de sujetos pasivos o, si se pre-
fiere, de intereses juridicos protegidos,
perfectamente posible; pero si el abor-
to es consensual, por haber consenti-
do en su perpetracién la propia em-
barazada, ello sélo indica —dado que
no pueden coexistir en una misma
persona las cualidades de sujeto acti-
vo y pasivo del delito por ser anta-
goénicas— que se reducen a dos los
bienes protegidos: el de la vida del
feto y el del Estado, que tiene un in-
terés ético, familiar o simplemente
demografico (segun el punto de vista
legislativo que al respecto se adopte)
en la conservaciéon del “nasciturus” y
ya hemos visto suficientemente cual
es la posicién sostenida por el ordena-
miento juridico espafiol; por lo que,
concluyendo, si se descarta una inter-
pretacion literal y textual del precepto
(“contra otro espaifiol”) que ya hemos
visto repudiada por el propio art. 6.4
del C. Civ. si la misma acarrea un
“fraus legis”, y se adopta en su lugar
una interpretacién sistematica y teleo-
1égica, veremos que dentro del propio
sistema adoptado por la Ley Organica
del Poder Judicial, ya se considere el
feto como sujeto pasivo del delito de
aborto, segin opinién mayoritaria del
penalismo espafiol, ya se considere
que es el Estado quien asume tal con-
dicién en el ataque occisivo al em-
briodn, el principio real que hemos vis-
to juega en el art. 339 respecto de la
victima es bastante para poder aplicar
el precepto, independientemente de
que el “nasciturus” tenga una perso-
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nalidad potencial (“spes personae”), y,
paralelamente, una potencial naciona-
lidad espafiola por el prevalente cri-
terio de “ius sanguinis” adoptado en
el art. 17-1° y 2.2 del C. Civ.; de otra
suerte hariamos de peor condicién al
feto, concebido por espaifioles, que al
mismo extranjero cuando uno y otro
son victimas de delito fuera de Espa-
fla a menos de un espafiol, en cuanto
que el art. 340 de la misma Ley Orga-
nica otorga proteccién al no nacional,
siquiera afiada el requisito de ser gra-
ve el delito perpetrado contra el ex-
tranjero; debiendo finalmente consi-
derarse que tampoco cabe invocar en
nuestro caso (como se exige para el
supuesto del art. 340 por el art. 341)
que el hecho constituya también deli-
to en el pais en que se perpetrd, pues
el art. 317 del “Code penal” francés
castiga igualmente el aborto, incluido
el consensual y el imposible por estar
la mujer supuestamente encinta; de
modo que ni siquiera es necesario re-
currir al fraude de ley de dmbito in-
ternacional previsto en el art. 12-4 del
C. Civ., razones todas las expuestas
que llevan a desestimar el motivo
primero de cada uno de los dos
recursos.

CONSIDERANDO: Que el motivo se-
gundo del procesado recurrente no
tiene entidad alguna en cuanto supo-
ne que falta el requisito de la quere-
lla del ofendido o de cualquiera de
las personas que puedan hacerlo con
arreglo a las leyes, entendiendo que
la querella del Ministerio Fiscal no
llena esta exigencia por no ser éste
persona sino una Institucién; pero si
con arreglo al art. 105 de la L. E. Crim.,
el Ministerio Publico debe interponer
querella siempre que lo considere pro-
cedente, salvo en las causas reserva-
das exclusivamente a la querella pri-
vada, es obvio que estd legitimado
para entablar la accién penal a que se
refiere el art. 339-1.° de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial, tal como viene de-
clarando la jurisprudencia de esta Sala
—SS. de 14 abril 1971 y 30 junio 1972,

entre las recientes—, lo que impone
también la desestimacién del motivo
en examen.

4. COMPETENCIA

OBJETIVA; RECURSO DE CASACION CONTRA
AUTO DE LA AUDIENCIA QUE DEFIERE EL
CONOCIMIENTO DE UN PROCESO AL JUEZ
DE INSTRUCCION.

S. 10 diciembre 1980 (RA 4800)

Habiendo acordado la Audiencia de
Almeria que al sumario incoado se le
diera el trdmite prevenido para las di-
ligencias preparatorias, defiriendo, por
tanto, la competencia objetiva al Juez
de instruccidn, recurre en casacion
por infraccién de ley el acusador par-
ticular.

CONSIDERANDO: Que si bien es
cierto que la L. E. Crim. no contiene
ningin precepto especial en su Titulo
IIT del Libro IV que permita el re-
curso de casacién por infraccién de
ley contra los Autos que dicten las
Audiencias Provinciales defiriendo en
favor de los Juzgados de Instruccién
el conocimiento de las causas penales
por determinados delitos, excepcién
hecha del parrafo 2.° de la regla 2.* de
su art. 782 en el que se previene que
resolverdn lo que estimen procedente
comunicando esta resolucién al Juzga-
do de Instruccién para su cumpli-
miento, no menos lo es, por tratarse
claramente de una resolucién defini-
tiva que causaria estado y que podria
conferir competencia para el entendi-
miento de un asunto a Juez que care-
ciese de ella por razén de la materia
o de la pena a imponer —lo que vul-
neraria las imperativas normas proce-
sales, que son de orden publico y de
inexorable acatamiento—, que si con-
tiene en cambio uno general, incardi-
nado dentro del Capitulo II del Titulo
IT de su Libro I, al que forzosamente
ha de acogerse esta cuestion para su
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resoluciéon en justicia, pues si bien
no se trata de una pura cuestién de
competencia legalmente planteada, por
no poder trabar entre Audiencias y
Juzgados, de normas competenciales
se trata y de dilucidar el Tribunal
competente también, y éste es el pé-
rrafo 3.2 “in fine” del art. 25, que auto-
riza la interposicién del recurso de
casacién contra los Autos de las Au-
diencias inhibiéndose del conocimiento
de un asunto, y no cabe duda de que
esto fue lo que hizo la Audiencia de
Almeria al remitir las actuaciones que
se cuestionan al Juzgado de Berja, or-
denédndole la continuacién de la causa
por los tramites de las Diligencias Pre-
paratorias, ya que seria absurdo, por
negar la solucién de estas cuestiones
por el cauce que se indica, tener que
utilizar el del art. 6-3 del C. Civ. decla-
rando, después de rechazar el recurso,
la nulidad de las actuaciones practi-
cadas y, concretamente, del auto que
se discute, lo que pugnaria con los
més elementales principios de celeri-
dad, oportunidad, economia y ecuani-
midad procesal.

TERRITORIAL: EN PROCESO POR CALUMNIA
VERTIDA POR ESCRITO.

A. 20 noviembre 1980 (RA 4524)

Ante el planteamiento de una cues-
tion de competencia negativa entre
Juzgados de Instruccion de Madrid y
Sevilla, para conocer en proceso se-
guido por delito de calumnia vertida
por escrito, el T. S. acuerda declarar
competente al del lugar donde se co-
metié el delito, que entiende ser el
del lugar donde se edita y publica el
impreso.

CONSIDERANDO: Que la norma pri-
maria, fundamental y basica que en
nuestro ordenamiento procesal penal
tiene la competencia atribuible confor-
me al art. 14 de su ley reguladora, es
la del lugar donde los hechos supues-
tos o presuntos delictivos se hayan
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cometido y sélo cuando tal lugar sea
indeterminado o no pueda acredi-
tarse de forma indubitada, es cuando
pueden entrar en juego las disposicio-
nes legales que regulan la materia y
se especifican en los diferentes apar-
tados indicados en el art. 15, que con-
secuentemente tienen un caracter sub-
sidiario y complementario del niim. 2.2
de aquel precepto, como taxativamen-
te se expresa en la ley adjetiva en el
parrafo final de dicho art. 15 al orde-
nar que en cuanto conste el lugar en
que se hubiese cometido el delito, “se
remitiran las diligencias al Juez o Tri-
bunal a cuya demarcacién correspon-
da”, principio constante, uniforme y
reiteradamente sostenido por la doc-
trina de esta Sala en Autos de 6-11-
1884, 2-12-1888, 12-7-1907, 9-4-1951 y 6-12-
1955, y SS. de 23-4-1913, 22-12-1928, 20-3-
1941 y 10-12-1956, entre otras, por lo
que en orden a determinar la compe-
tencia de los delitos que puedan reali-
zarse por medio de la imprenta, se
supone que €l lugar en donde el delito
o falta se comete es aquel en que se
edita y publica el periédico o impreso
en que se inserta el escrito denuncia-
do —SS. de 19-5-1885, 4-7-1887, 274-
1933 y 23-4-1949— siendo indiferente a
los efectos del precepto procesal cita-
do que la persona presuntamente per-
judicada por la infraccién legal, haya
sufrido el dafio que de ésta se derive
en lugar diferente de aquel donde se
haya cometido el hecho objeto de en-
juiciamiento y sancién en su caso —S.
de 27-4-55—.

5. PARTES

RESPONSABLE CIVIL SUBSIDIARIO. COMPA-
- TIBILIDAD DE ESTE CARACTER CON EL DE
PERJUDICADO.

S. 1 noviembre 1980 (RA 4394)
A propdsito de la resolucion de uno

de los motivos del recurso interpuesto
el T. S. estima la compatibilidad entre
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si de los conceptos de responsable ci-
vil subsidiario y tercero perjudicado.

CONSIDERANDO: Que los conceptos
de responsable civil subsidiario y ter-
cero perjudicado por el delito son
compatibles entre si, de suerte que
pueden recaer a un tiempo en una
misma persona o entidad, pues el ar-
ticulo 21 del C. P, al establecer la
responsabilidad civil subsidiaria de los
posaderos, taberneros, personas y em-
presas, por los delitos o faltas que se
cometieren en los establecimientos que
dirijan, les obliga a devolver o a in-
demnizar los efectos de la infraccién,
o su montante econémico, a los agra-
viados directos, y asi, si lo hacen, les
convierte a su vez en terceros perjudi-
cados por el delito, desde el momento
en que tuvieron que sufragar sus con-
secuencias, que es lo que ha hecho la
sentencia recurrida, condenando al reo
a indemnizar al Hotel el importe de
las cantidades pagadas por éste, a los
sujetos pasivos directos, a consecuen-
cia de los apoderamientos ilicitos rea-
lizados, ello sin perjuicio de su respon-
sabilidad civil subsidiaria, entendible
en el caso de que en ultimo extremo
pagaria el Hotel si el desalmado de-
pendiente no tuviere con qué hacerlo,
lo que no excluye el derecho de aquél
a resarcirse de lo abonado por el he-
cho criminal de éste.

LEGITIMACION DEL RESPONSABLE CIVIL SUB-
SIDIARIO PARA RECURRIR EN CASACION.
ADHESION POSTERIOR DEL RESPONSABLE
CRIMINAL.

S. 10 noviembre 1980 (RA 4469)

En proceso seguido por delito de
imprudencia, recurre el responsable
civil subsidiario, adhiriéndose al re-
curso el declarado criminalmente res-
ponsable, declarando el T. S. no haber
lugar a ninguno de los dos, en cuanto
se combate solamente la atribucion de
la responsabilidad criminal al proce-
sado.

CONSIDERANDO: Que es doctrina
constante de esta Sala, recogida en
innumerables sentencias que el res-
ponsable civil subsidiario no puede
impugnar la sentencia de Instancia en
lo que se refiere a la autoria, culpabi-
lidad y responsabilidad criminal del
reo, por tratarse de un derecho indivi-
dual, intransferible a toda persona
ajena, cuyo abandono por parte de sus
titulares no pueden asumir tampoco
los terceros, ni siquiera bajo el pre-
texto del beneficio indirecto que les
reportaria la extincién de las respon-
sabilidades contraidas como sustitutos
legales de quienes delinquieron, pues-
to que al combatir de manera exclusi-
va el aspecto penal de los hechos con
la solucién tinica de la absolucién del
inculpado, se estan ingeriendo clarisi-
mamente en el campo de la defensa
ajena, aunque se trate del responsable
civil subsidiario que actiia como ver-
dadero recurrente en la causa de otro
que acepta su propia condena —S. de
26 junio 1955, entre otras muchas del
mismo tenor—, limitdndose a través de
todos sus motivos a la discusién sobre
la existencia o inexistencia de la respon-
sabilidad criminal del condenado como
autor del delito, sin atacar el lazo de
dependencia o subordinacién que liga-
ban a éste con el recurrente, que de-
bia ser la tnica materia que le era
dable jurisprudencialmente atacar en
Su recurso.

CONSIDERANDO: Que no es &bice
el que el declarado criminalmente res-
ponsable, se hubiera adherido poste-
riormente al recurso interpuesto por
el responsable civil subsidiario, puesto
que tal adhesidén, no puede ir mas alla
del ambito sefialado al recurso prin-
cipal, sino que tiene que limitarse ex-
clusivamente a defender los motivos
ejercitados por el recurrente principal,
de tal forma que si éste decae al no
poder ser admitidos con respecto a
él, los motivos alegados, el adherido
tampoco puede ser estimado, aunque
éstos hubieran tenido que ser admiti-
dos para el responsable criminalmen-
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te, si éste hubiera interpuesto su re-
curso como principal e independiente,
por lo que el segundo recurso tampo-
co puede prosperar en este caso por
haberse colocado fuera de los limites
propios del primero de los mismos,
en el que tuvo que apoyarse para po-
der ser admitido.

6. JUICIO ORAL

SUSPENSIGN POR INCOMPARECENCIA DE TES-
TIGOS

S. 16 diciembre 1980 (RA 4939)

El recurrente en casacion, procesa-
do por delito de estafa, se basa jus-
tamente en el quebrantamiento de for-
ma por haberse denegado la prueba
propuesta en tiempo y forma. Sin em-
bargo, el T. S. entiende se trataba de
una sumaria informacion suplementa-
ria intentada con resultado negativo,
que le lleva a desestimar este motivo
del recurso.

CONSIDERANDO: Que el problema
de la suspensién del juicio escapa del
num. 1.° del art. 850 para entrar en la
érbita de los arts. 744 y siguientes de
la propia ley, donde se observa que
el art. 745, concede al Presidente del
Tribunal, una facultad “podrd suspen-
der”, el art. 746 concede un nuevo ar-
bitrio porque segtin su texto procede-
ré la suspensién: 3.°) cuando no com-
parezcan los testigos de cargo y des-
cargo ofrecidos por las partes y el
Tribunal considere necesaria la decla-
racién de los mismos decretando en
este caso, siendo procedente, la sus-
pensién a instancia de parte. Por tanto,
el Tribunal se mueve en el terreno
de lo discrecional y potestativo, que
se recoge y remacha en los nuevos
arts. 802 y siguientes de la ley. De ello
cabe concluir que la posibilidad de
suspensién del juicio —en semejantes
casos— es una facultad del Tribunal,
discrecional, invulnerable e inatacable,
siendo improcedente el recurso de ca-
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sacién del art. 850, 1.2, de la L. E. Crim.
contra los acuerdos que adopte la
Audiencia en el uso de la misma —SS.
de 16 octubre 1973, 21 mayo 1974, 9 fe-
brero 1976, 15 febrero 1979, 2 mayo
1979 y 16 junio 1980, entre otras—.

7. PRUEBA
PERTINENCIA Y ADMISIBILIDAD.
S. 30 diciembre 1980 (RA 5072)

Habiendo sido denegada la prdctica
de prueba testifical, se recurre en ca-
sacion al amparo del num. 1.° del ar-
ticulo 850 de la L. E. Crim.

CONSIDERANDO: Que como de ma-
nera constante viene declarando este
Tribunal, el art. 659 de la L. E. Crim.
atribuye a los Tribunales de Instancia
la facultad de acordar lo que estime
procedente en orden a la pertinencia
y admisibilidad de las pruebas pro-
puestas por las partes en sus respec-
tivos escritos de calificacién, de modo
que, aunque. la resolucién denegatoria
que, al efecto, adopten, es revisable en
casacién, para que pueda prosperar el
motivo es menester que el recurrente,
en el momento procesal oportuno,
haya dado a conocer los extremos so-
bre los que habria de versar la prueba
testifical, cuya practica fue denegada,
va que unicamente asi podran los Tri-
bunales, el de Instancia primero y el
de Casacién después, conocer la rela-
cién de la prueba con las cuestiones
debatidas y la trascendencia que la
misma pueda tener para la defensa de
los intereses de la parte que la hu-
biere propuesto.

PRUEBA. VALORACION.
S. 14 octubre 1980 (RA 3702)

Al resolver un recurso de casacion
planteado al amparo del num. 2.° del
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art. 849 de la L. E. Crim., el T. S. con-
sidera algun aspecto del desarrollo del
proceso penal y de la valoracion de la
prueba penal.

CONSIDERANDO: Que el ordena-
miento procesal penal viene consti-
tuido por una serie de actuaciones que
iniciadas por la querella, denuncia o
conocimiento de un hecho o suceso
que puede ser constitutivo de infrac-
cién criminal, determina ordinaria-
mente en proceso sumarial de escla-
recimiento, averiguacién y comproba-
cién que de existir indicios suficien-
tes de que aquél puede ser constitu-
tivo de delito determina como prime-
ra fase el procesamiento o inculpacién
del presunto autor o autores, que con-
clusa, da paso al plenario con inter-
vencién y personacién de las partes le-
gitimadas que formulan las conclusio-
nes acusatorias y defensoras, en las
que se proponen las pruebas que pue-
den corroborar las respectivas tesis
mantenidas, las que admitidas o de-
negadas segin su pertinencia y efica-
cia, abren el juicio oral, que en el de-
sarrollo del proceso representa y
constituye la actuacién mas importan-
te y trascendente por sus consecuen-
cias decisivas, puesto que bajo los
principios dogmaticos de rogacién,
contradiccién y legalidad son practi-
cadas directamente las pruebas ante
el Tribunal de Instancia, que han de
ser valoradas por éste en unién de
las restantes sumariales y demas ele-
mentos de juicio aportados, condu-
ciéndole a forjar libremente su juicio
declarativo y convicto respecto a to-
dos los problemas facticos y juridicos
planteados y discutidos, de tal modo
que su soberano criterio no ha de su-
jetarse en ninguna manifestacién di-
manante del principio de prueba tasa-
da, ni siquiera a los dictados de la
sana critica a que se refieren los ar-
ticulos 632 y 650 de la L. E. Crim., ni
tampoco a los imperativos de la 16gi-
ca, bastando con que obtengan sus
conclusiones cognistivas de acuerdo
con su conciencia, es decir, sin que

se inspiren en motivos arbitrarios o
parciales, pero también sin otro freno
o cortapisa que los derivados de la
rectitud moral de juicio y la sujecién
a las normas éticas profesionales de
imparcialidad y ecuanimidad que de-
ben presidir la alta funcién juzgadora
otorgada por la ley; pero a pesar de
lo expuesto, el ntum. 2.° del art. 849 de
la referida ley procesal, consiente la
interposiciéon del recurso de casacién
cuando existen en la causa documen-
tos que demuestran la equivocacién
evidente, cometida por el juzgador “a
quo” en la valoracién de la prueba
practicada, lo que significa que la Ii-
bertad de éste no es tan omnimoda
como proclama el art. 741 de la citada
ley, sin que por tanto el discrecional
criterio de valoracién establecido sobre
las pruebas quede limitado exclusiva-
mente a la soberania de la propia con-
ciencia de aquél.

8. SENTENCIA
CONTENIDO; HECHOS PROBADOS.
1) S. 18 septiembre 1980 (RA 3304)

El T. S. estima el recurso interpues-
to por el acusado en proceso seguido
por homicidio, en cuanto se enfrentan
las tesis de homicidio preterintencio-
nal y de la imprudencia con resultado
de muerte, y se hace precisa una pun-
tual referencia a los antecedentes de
los hechos y a las circunstancias per-
sonales de sus protagonistas, la dind-
mica del suceso, explicando la rela-
cion de causalidad material y factores
de posible intervencion.

CONSIDERANDO: Que es precepti-
vo, segun el art. 1422° de la L. E.
Crim., consignar en los resultados de
la sentencia “los hechos que estuvie-
ron enlazados con las cuestiones que
haya de resolverse en el fallo”, con la
amplitud suficiente —arfiade la O. de 5
abril 1932— para precisar los antece-
dentes del caso, los detalles de ejecu-
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cion, la participacién del procesado,
el movil que le guiara, las circunstan-
cias del hecho y, en general, cuantos
datos puedan servir para valorar ju-
ridicamente los hechos perseguidos;
y se viene manteniendo, en interpre-
tacién extensiva que propicia la juris-
prudencia de esta Sala, que las omi-
siones en los hechos probados de he-
chos esenciales y necesarios pueden y
deben entenderse comprendidas en el
primer inciso del apartado primero
del art. 851 de la citada ley procesal,
por cuanto una de las formas notorias
de restar claridad y producir oscuri-
dad es silenciar, omitiéndolos, hechos
fundamentales que permitieran la ade-
cuada subsuncién en la norma penal.

Al hacer la sentencia recurrida una
parca y escueta descripciéon del suce-
so, con omisién de elementos impor-
tantes para formar juicio sobre Ila
trascendencia juridico-penal de la ac-
cién delictiva, ha incurrido en falta de
claridad que provoca la estimacién del
primer motivo de casacién por que-
brantamiento de forma fundado en el
inciso primero del art. 851, 1° de la
Ley Procesal Penal.

2) S. 9 octubre 1980 (RA 3680)

El T. S. estima el recurso interpues-
to por quebrantamiento de forma, por
falta de claridad en los hechos proba-
dos, en cuanto que en ellos no se ex-
plicita suficientemente la base fdctica
que puede conducir al fallo .

CONSIDERANDO: Que, en el siste-
ma espafiol de enjuiciar, las Audien-
cias, a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 741 de la L. E. Crim., gozan de
la facultad de valorar las pruebas
practicadas de modo libérrimo y sin
mas freno o cortapisa que el de su
propia conciencia y, excepcionalmente,
del de la presencia de algiin documen-
to auténtico —num. 2.° del art. 849—
por cuyo contenido hayan necesaria-
mente de pasar; pero, como contra-
partida y, dado que el recurso de ca-
sacién ha de partir de los hechos pro-
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bados, declarados, clara y terminan-
temente, por dichas Audiencias, la
regla 2.2 del art. 142 y el inciso primero
del nim. 1 del art. 851 de la referida
ley, exigen que, inexcusablemente, las
sentencias de instancia, tanto conde-
natorias como absolutorias, contengan
declaraciéon de hechos probados y que
aquélla sea explicita, expresiva, nitida
y diifana, sin incurrir en tal conci-
sién que peque de lacénica, hermética
y enigmética, minuciosa y acabada, de
tal modo que no resulte insuficiente,
fragmentaria, incoherente, oscura o
confusa, y terminante, rotunda y cate-
gorica, sin incidir en eclecticismo, du-
das, vacilaciones, inseguridad e inde-
cisién, redactando el “factum” de for-
ma que se afronten y resuelvan, desde
el punto de vista factico, cuantas
cuestiones han de servir de “substrac-
tum”, basamento o soporte de la cali-
ficacién, de la participacién, de la con-
currencia o ausencia de circunstancias
modificativas, de la pena, de la respon-
sabilidad civil, de las costas y de cuan-
tos puntos o extremos constituyen la
sempiterna temdatica del proceso penal
o integren la propia y caracteristica
del juicio de que se trate.

3) S. 22 diciembre 1980 (RA 5041)

En proceso seguido por presunto de-
lito de apropiacion indebida recurre
la acusacion particular por falta de
claridad en los hechos probados, esti-
mando el T. S. el recurso, habida cuen-
ta . de que, como consta en la propia
sentencia del T. S., la sentencia recu-
rrida adolece de vaguedad e indeci-
sién, pasando a pormenorizar los ex-
tremos en que se patentizan estas
circunstancias.

CONSIDERANDO: Que del examen
conjunto de la regla 2.* del art. 142 de
la L. E. Crim. y del inciso primero del
num. 1 del art. 851 del mismo cuerpo
legal, se infiere que, las narraciones
histéricas de las sentencias penales,
han de ser claras, esto es, explicitas,
expresas, didfanas, nitidas y transpa-
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rentes, sin incidir en oscuridad, con-
fusién, ininteligibilidad, incoherencia o
insuficiencia, y terminantes, es decir,
rotundas y categdricas, exponiendo y
describiendo lo sucedido de modo con-
tundente y tajante, sin exteriorizar
dudas, vaguedades, reticencias o inde-
cisiones, expresando, el Tribunal, lo
que estime acreditado segiin su con-
viccién y absteniéndose de citar de-
terminadas pruebas de mayor o menor
eficacia, pues, precisamente, y para
evitarlo, el art. 741 de la L. E. Crim.
le atribuye una omnimoda y soberana
facultad valorativa de las pruebas
practicadas, en la que no se admite
jerarquia ni preeminencia de unos me-
dios probatorios sobre otros, y me-
diante la cual, el dicho Tribunal, pue-
de formar libremente su conviccién
respecto a los problemas facticos quc
defiera el proceso de que se trate, sin
supeditarla a criterio racional, de sana
critica, l6gico, o a cualquier otro que
no sea el de su recta e imparcial con-
ciencia, unico freno o cortapisa que
a esa soberana potestad apreciativa de
la prueba establece el legislador en el
sistema acusatorio que preside la fase
plenaria del proceso penal espaiiol.
Bien entendido, por lo demaés, que la
necesidad de que las sentencias sean
claras y terminantes no sélo surge de
la imperatividad de los dos preceptos
mencionados, sino que la impone la
propia naturaleza, asi como la estruc-
tura, de dichas sentencias de instan-
cia, y también la especial naturaleza
del recurso de casacién por infraccién
de ley al que se refiere el num. 1 del
art. 849 de la L. E. Crim.: en el primer
caso, ya que, siendo la sentencia un si-
logismo compuesto por una conclusién
a la que preceden dos premisas, sélo
si la factica posee las cualidades antes
expuestas podrd servir de soporte o
de “substractum” a la temaética gene-
ral del proceso penal y a la especial
del juicio concreto de que se trate,
permitiendo la adecuada calificacién y
la subsuncién de los hechos en los
preceptos legales sustantivos proce-
dentes que se ha de efectuar en la

premisa juridica, desembocando, todo
ello, en un fallo justo y certero y de
absoluta congruencia con los antece-
dentes dichos; y, en el segundo, por-
que, la especial mecanica del recurso
de casacién por infraccién de ley, re-
quiere inexcusablemente una declara-
cién de hechos probados clara y ter-
minante que sirva de punto de partida
para determinar, de modo seguro y
certero, si el Tribunal de instancia
incurri6 o no en la vulneracién de
precepto o preceptos penales de ca-
racter sustantivo o de otra norma ju-
ridica, del mismo caricter, que deba
ser observada en la aplicacién de la
ley penal.

4) Cfr. también S. de 10 octubre 1980
(RA 3681).

9. RECURSO DE CASACION

POR INFRACCIGN DE LEY. ERROR DE HE-
CHO EN LA APRECIACION DE LAS PRUEBAS
RESULTANTE DE DOCUMENTO AUTENTICO.
ALCANCE.

1) S. 17 octubre 1980 (RA 3711)

En el unico motivo del recurso se
sefialan como documentos auténticos
que producen error de hecho en la
apreciacion de las pruebas dos infor-
mes médicos, recurso que el T. S. de-
sestima, entrando a cownsiderar el al-
cance de esta via casacional.

CONSIDERANDO: Que la autentici-
dad de un documento no proviene de
que contenga algin requisito forma-
lista que le pueda dar tal carédcter por
su apariencia o proyeccién externa, ni
por el mero hecho de que una prueba
documental aportada a las actuaciones
sea recogida mas o menos extensa-
mente en la premisa narratoria, pues
los documentos tienen o no aquel ca-
racter privilegiado, sin que se le pue-
da conceder al que no lo tiene, y por
ende las Salas de Instancia al trans-
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cribir el relato probatorio parten de
lo que aparece en un documento, sélo
proclaman, en uso de sus peculiares
facultades, que lo aceptado y afirma-
do del mismo lo estiman probado por
deducirlo del propio documento, con
independencia o en relacién y con apo-
yo o por contraste con otras pruebas
examinadas y apreciadas conforme a
las reglas de la sana critica y convic-
cién intima que les sirve de guia y
limite a su soberania ejercitada en la
valoracién de cuantos elementos de
juicio obran en el proceso penal; la
via procesal utilizada del error de he-
cho, extraordinaria por su naturaleza
y excepcional al permitir desarrollar
las alegaciones respectivas sin la pri-
mordial exigencia de vinculacién al
relato factico, no presupone abrir un
cauce revisorio a las pruebas existen-
tes en la causa, ni autoriza a demos-
trar la dudosa o minima fuerza con-
vincente de los elementos probatorios
que pudieron servir al Tribunal de
Instancia a formar su juicio declara-
tivo de hechos probados exigido por el
art. 741 de la ley adjetiva, pues tal
concepciéon supondria convertir la ca-
sacién en una segunda instancia in-
existente en el ordenamiento juridico
penal, sino que el recurso tutelado por
el nimero 2.° del art. 849, tiene una
mayor angostura al quedar supedita-
do a conceder la oportunidad de acre-
ditar la relacién de contradiccién que
pueda darse entre un hecho auténomo
e innegable aseverado en documento
obrante en autos que por su autenti-
cidad plena, formal y de contenido,
permite ser opuesto a otro hecho for-
malmente sentado como probado en el
“factum” de la resolucién, o que ha
sido omitido en el mismo, no obstan-
te su trascendencia para la correcta
calificacién delictiva o de sus circuns-
tancias modificativas de responsabili-
dad, documento no definido legalmen-
te, pero delimitado por la abundante
doctrina juisprudencial sobre el mis-
mo, revistiendo tal caracter al que
por su origen dimana de personas le-
gitimadas para dar fehaciencia de ac-
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tos o hechos que reuniendo las forma-
lidades externas requeridas, en su
contenido consignan realidades de in-
dubitable certeza y no criterios que
siendo personales pueden ser objeto
de critica y valoracién por otros de
analoga naturaleza crediticia —SS. de
14 mayo 1970, 10 marzo 1971 y 19 oc-
tubre 1977—.

2) S. 18 diciembre 1980 (RA 4969)

Al sefialarse como documento autén-
tico productor de error de hecho en
la apreciacicn de la prueba de diligen-
cia de reconstitucion de los hechos, el
T. S. pasa a examinar dicha diligencia
realizada por el instructor desde el
doble aspecto —interno y externo—
de los extremos que en ella se con-
tienen.

CONSIDERANDO: Que para la via-
bilidad del recurso los requisitos son:
1° La existencia de documento autén-
tico, como elemento probatorio, ha-
biéndose reconocido la autenticidad
documental, tiinicamente, cuando, en el
aspecto externo, esté otorgado con de-
terminadas formalidades acreditativas
de su existencia, y, en el interno, su
contenido arroje el caracter de indubi-
tado; 2.° Que el error, como conoci-
miento equivocado: sea evidente, en el
sentido de que no exista la menor
duda en el desacierto; esté originado
en la operacién valorativa sobre la
apreciaciéon de la prueba; no se en-
cuentre desvirtuado por otros medios
probatorios, y se manifieste cierta y
determinada incompatibilidad, entre el
contenido documental y lo adverado
como supuesto factico en la operativi-
dad probatoria; y 3.° Que en la pre-
paraciéon del recurso se guarde la for-
malidad de designar, sin razonamiento
alguno, los particulares del documen-
to que muestren el error de hecho
padecido en la resoluciéon impugnada.

CONSIDERANDO: Que desde la 6p-
tica de la anterior consideracién, la
diligencia de reconstituciéon de los he-
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chos tiene autenticidad, en el aspecto
externo, siempre que esté realizada de
acuerdo con la normativa procesal, y,
en el interno, solamente gozarian de
este caracter de credibilidad fehacien-
te, aquellos extremos meramente des-
criptivos de hechos objetivos y no los
que son fruto de la apreciacién sub-
jetiva del drgano judicial, que la reali-
za mediante juicios mas o menos va-
lorativos, en la que intervienen razo-
namientos susceptibles de conclusiones
equivocadas.

POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA. POR
DENEGACION DE ALGUNA DILIGENCIA DE
PRUEBA PROPUESTA EN TIEMPO Y FORMA.
REQUISITOS.

1) S. 30 octubre 1980 (RA 4227)

Se recurre por el procesado por in-
comparecencia de un testigo.

CONSIDERANDO: Que la doctrina
de esta Sala ha declarado de forma
reiterada —SS. 2 marzo 1977, 30 no-
viembre 1978 y 14 marzo 1980, entre
otras—, que el motivo de casacién por
quebrantamiento de forma, recogido
en el nim. 1 del art. 850 de la L. E.
Crim. —denegacién de prueba perti-
nente propuesta en tiempo y forma—,
ha de ser interpretado de acuerdo con
el principio de que la inobservancia
de las leyes procesales, por ser normas
de orden publico, en cuanto que ga-
rantizan los derechos de la persona,
pueden motivar las correspondientes
motivaciones casacionales e incluso la
nulidad de actuaciones, y ademds, sin
olvidar la adecuacién que el procedi-
miento ha de tener en el tiempo, para
la seguridad juridica de esos mismos
derechos, y que para su viabilidad es
necesario: 1.° Que el medio probato-
rio se proponga en el momento proce-
sal indicado por la ley y con las for-
malidades que la misma establece
—adecuacién intrinseca y extrinseca—;
2.° Denegacién por el Organo Judicial,
bien de la admisién o de la préactica

—negacion admisiva o efectiva—; 3.°
Que la prueba propuesta tenga el ca-
racter de pertinencia en la doble ver-
tiente de que esté relacionada con el
proceso —conexién material— y esté
destinada al conocimiento y esclareci-
miento del objeto del mismo —cone-
xién funcional—; 4.° Que se dé a co-
nocer el contenido del medio proba-
torio denegado, para apreciar la cali-
ficacién del requisito anterior sobre la
pertinencia; y 5.° Que conste la co-
rrespondiente protesta, como demos-
tracién de haber pedido la subsanacién
del defecto procesal y la no aquies-
cencia al mismo.

2) S. 2 diciembre 1980 (RA 4766)

La cuestion que se plantea ante el
T. S. por esta via casacional es la falta
de prdctica de prueba documental, que
fue, segiin se dice, admitida por la
Sala.

CONSIDERANDO: Que el recurso
por quebrantamiento de forma, en su
unico motivo, pretende llevar al nu-
mero 1.° del art. 850 de la L. E. Crim.
—"“denegacién” de alguna diligencia
de prueba propuesta en tiempo y for-
ma por las partes— la falta de préc-
tica de la documental formulada en el
escrito de conclusiones del acusado,
que al ser “admitida” por la Sala im-
pide apreciar el supuesto de la citada
norma procesal, como tuvo ocasién
de expresar el Auto de este Tribunal
de 24 septiembre 1964; y no puede es-
grimir la parte la indefensién porque
teniendo la carga u obligacién proce-
sal de interesarse por el cumplimien-
to de las pruebas pedidas y acordadas,
“antes de iniciarse las sesiones del
juicio oral”, no lo hizo ni solicité en
este momento la suspensién del sefia-
lamiento conforme previene el art. 745
de la Ley Procesal, provocando en su
caso el acuerdo denegatorio de la Sala
de Instancia que, junto con la recla-
macién del péarrafo 3.° del art. 855,
abriria la posibilidad del recurso de
casacién en la forma; por ello es obli-
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gado desestimar el motivo propuesto,
como hizo este Tribunal en los casos
analogos que contemplan las Ress. de
23 abril 1965, 22 mayo 1967 y 23 octu-
bre 1969.

10. COSTAS

CRITERIOS DE IMPOSICION. NATURALEZA
DE LAS COSTAS.

1) S. 17 octubre 1980 (RA 3716)

El T. S. desestima el recurso inter-
puesto por la acusacion particular a
la que se le impusieron las costas, tras
la absolucion del acusado.

CONSIDERANDO: Que la conjun-
cién de los arts. 109 del C. P. y 240 de
la L. E. Crim., se infiere que, en lo
concerniente a las costas procesales,
el sistema legal espaifiol, sintética-
mente expuesto, es el siguiente: a) si
la sentencia es condenatoria, las cos-
tas se deben imponer al procesado o
procesados, sefialando, en este tltimo
caso, la parte proporcional que cada
uno debe satisfacer; b) que si la sen-
tencia es absolutoria, nunca se pueden
imponer a los procesados absueltos;
y c) que, en tal caso, puede el Tribu-
nal declarar de oficio las costas cau-
sadas o imponerlas al querellante par-
ticular o al actor civil si de las actua-
ciones resulta que obraron con teme-
ridad o mala fe. Habiendo declarado,
este Tribunal, interpretando el ultimo
supuesto, en SS. de 21 enero 1884, 4
junio 1888, 28 mayo 1889, 24 enero y
9 junio 1890, 3 junio 1895, 23 mayo
1889 y 20 junio 1949, que, la aprecia-
cién de la temeridad, es de la compe-
tencia exclusiva de las Audiencias sin
que contra ella se dé el recurso de
casacién, doctrina ésta sélo desmen-
tida en algunos casos esporiddicos en
los que, este Tribunal, se basé en ra-
zones tan obvias y plausibles como
la de haber sido, la sentencia, conde-
natoria de los procesados, absolver a
los mismos pero declarando probados
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los hechos introducidos en el proceso
por la acusacién particular, o, final-
mente, haberse ésta personado en
unos autos ya incoados y no precisa-
mente a su instancia. Pudiéndose con-
cluir afirmando que, aunque esta fa-
cultad, no fuera discrecional y potes-
tativa de las Audiencias, sino revisable
en casacién, en el caso presente, el
querellante ha evidenciado temeridad
y méritos bastantes para que la im-
posicién pronunciada por la Audien-
cia de Madlaga sea plausible y confir-
mable, toda vez que, no contento di-
cho querellante, con paralizar dilato-
riamente procedimientos civiles con
una extemporanea presentacién de su-
cesivas querellas interpuestas cuando
las sentencias civiles ya habian adqui-
rido firmeza y por lo tanto, en buena
técnica procesal, no era procedente la
paralizacién de la ejecucién de las
mismas, involucréd, en el presente pro-
ceso, hechos ajenos a él, que no ha-
bian sido objeto de procesamiento y
que si lo habian sido de proceso dis-
tinto archivado provisionalmente y
cuya reapertura se abstuvo de soli-
citar.

2) S. 5 diciembre 1980 (RA 4779)

El T. S. desestima el recurso inter-
puesto por el procesado por delito de
imprudencia temeraria y entra a con-
siderar la naturaleza de las costas en
el proceso penal.

CONSIDERANDO: Que no es paci-
fica en la doctrina la cuestién de la
naturaleza de las costas procesales
que, por imperio de los arts. 109 del
C. P. y 240 de la L. E. Crim., se han
de imponer preceptivamente al res-
ponsable o responsables criminales de
todo delito o falta, pues, si bien unos
sectores, les atribuyen una naturaleza
similar a la de la pena, sosteniendo
que son a modo de un apéndice, com-
plemento o estrambote de la misma,
otras opiniones entienden que perte-
necen al campo de la responsabilidad
civil, como lo demuestra su ubicacién
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en el Titulo IV, del Libro I, del C. P.,
pudiendo también mantenerse, como
tercera posicién o teoria intermedia,
que constituyen un “tertium genus”
que no pertenece al campo punitivo,
sino al procesal o abjetivo, imponién-
dose, tales costas, a aquél que, con su
antijuridica conducta, determiné Ila
sustanciacién de un proceso y los gas-
tos consiguientes. Pero, sea como sea,
lo cierto es que dichas costas han de
imponerse preceptivamente a todo res-
ponsable criminal de delito o de falta
y que, sélo cuando sean varios los
responsables o dos o mas las infrac-
ciones enjuiciadas, cabe distribuir las
costas entre los diversos agentes, o,
en el caso de absolucién por unas in-

fracciones y condena por otras, im-
poner, al responsable o responsables
criminales, sélo las correspondientes
a los delitos cuya existencia se decla-
ra y reputar de oficio las producidas
con la persecucién de los hechos pu-
nibles por los que se absuelve; por lo
que si, como en el caso presente, es
uno sélo el responsable criminal y
unico el delito incriminado y cometi-
do, la pretensién de que el pago de
las costas se comparta con la victima
—fallecida en este caso—, o que la mi-
tad de las mismas se declare de oficio,
es tan inusitada, infundada y desorbi-
tada como digna, sin necesidad de
nuevos razonamientos, de rechazo y
repulsidn.
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1. PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIEN-
TO LABORAL

CONCENTRACIGN; UNIDAD DE ACTO.
S. 12 julio 1980 (RA 3020)

Velando de oficio por el cumpli-
miento de las normas procesales, el
T. S. anula las actuaciones de la Ma-
gistratura por haberse practicado de-
terminadas pruebas en varias sesiones.

CONSIDERANDO: Que si en un
proceso se ha contravenido alguna in-
disponible norma procesal, pueden las
partes o el Ministerio Fiscal acusarlo
en el recurso que contra la sentencia
de instancia se haya formulado, y si
asi no lo hicieran, velando de oficio
esta Sala por el recto cumplimiento de
las aludidas normas, al modo en que
lo ha hecho en reiteradisimas ocasio-
nes, debe poner de relieve esas infrac-
ciones a la vez que decreta la nulidad

de todo lo actuado en el proceso a
partir del acaecimiento, y la devolu-
cién del procedimiento a la Magistra-
tura de Trabajo, para que, acomodéin-
dose este Organismo a lo previsto en
la Ley, reiterando los actos que fueron
anulados, dicte nueva sentencia.

CONSIDERANDO: Que a fin de cum.
plir rectamente la Sala esta misidn, le
resulta obligado conocer en esta oca-
sién la forma en que se ha desarrolla-
do en la instancia el proceso al que
corresponde la sentencia recurrida, y
del examen del mismo aparece lo si-
guiente: primero, en providencia del
22 octubre 1976, a la vez que se or-
denaba la admisién de la demanda
para el posterior tramite procesal, se
mandaba dar traslado de la misma al
demandado, convocidndose a las dos
partes para que acudan al acto de
conciliacién judicial y eventualmente
al acto de la vista, sefialados ambos
para las dieciséis horas del 5 de no-
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viembre siguiente, y se les advierte de
que a este acto no se les cita mas
que para una convocatoria, que no po-
drd suspenderse, por ello deberdn ve-
nir a él provistos de todos los medios
de prueba de que quieran servirse, en
relacién con los cuales y habiendo pe-
dido ambos en escrito posterior la ci-
tacién de 46 testigos, se accedid a ello
por la Magistratura de Trabajo; segun-
do, en otro escrito de la demanda se
pide, y a ello se accede por el juzga-
dor, requiriendo a la empresa “Elec-
troquimica del Noroeste” para que fa-
cilite antes de la celebracién de la
vista, originales y xerocopias de de-
terminadas facturas; tercero, llegadas
las dieciséis horas del 5 de noviembre
y con la asistencia de las partes, se
inicia, en primer lugar, la conciliacién
de las partes, tentativa que resultd
frustrada, y por ello, en segundo lugar,
el acto de la vista, en el que la deman-
dante ratifica el contenido de la de-
manda —propuesta de despido a la vez
que la aclara, para después ser con-
testada por la contraparte, y en tiempo
de réplica, aquélla se desiste de pro-
seguir el proceso en relacién con algu-
nas faltas que imputaba al demanda-
do, insistiendo en cuanto a las demas;
ambas partes proponen la practica de
los medios de prueba que creen serles
util, siendo toda ella admitida y en su
virtud, se incorpora la documental al
procedimiento, se recibe reciproca
confesién a las partes y se da comien-
zo a la recepcién de declaraciones tes-
tificales, en toda cuya actividad se ha
consumido tiempo que llega a las 22,30
horas, cuando varios de dichos testi-
gos quieren firmar el acta por tener
prisa en regresar a sus hogares, razén
por la cual se suspende la vista a esa
sola finalidad, prosiguiéndose después
para aquellos testigos que no pudie-
ran volver a la Magistratura el dia 8,
es decir, tres dias mas tarde, actividad
en que se invierte una hora mds, para
en definitiva suspender el acto; cuar-
to, se contintia la vista a las 10 horas
del 8 de noviembre, dedicdndose a ello
tiempo que se desconoce, cuando de
nuevo vuelve a suspenderse hasta las
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dieciséis horas del mismo dia, reanu-
dandose en ese momento hasta agotar
la prueba de testigos y la nueva con-
fesién del demandado, a cuya termi-
nacién y sin razonamiento alguno, el
juzgador requiere a éste para que en
el plazo de cuatro dias aporte al pro-
ceso toda la documentacién que posea
un hermano suyo relacionada con tra-
bajos efectuados por Construcciones
Metalicas Cereijo, pasando seguida-
mente a la fase de conclusiones, en la
cual ambas partes elevan a definiti-
vas las provisionales y se reservan el
derecho a pedir testimonios de parti-
culares para la formulacién de posi-
bles querellas criminales, ddndose por
definitivamente terminado el acto de
la vista; quinto, no obstante habérsele
concedido al demandado el aludido
plazo de cuatro dias para aportar la
documentacién que le fue requerida,
no lo hace hasta pasados doce, a cuyo
recibo el dia 20 se dicta providencia
acordando unirlos al procedimiento,
dando de ello traslado a la demandan-
te para que en el plazo de tres dias
inste lo que a su derecho convenga,
que deja transcurrir con exceso, pues
hasta nueve dias después no contesta,
haciéndolo entonces para pedir que la
contraparte amplie la documental
aportada con otras que conforme a su
parecer existen, y ademads, que se pi-
dan a terceros una serie de certifica-
ciones, que si no resultaren coinci-
dentes con los anteriores documentos,
sean examinados por tres peritos deci-
dentes, medio de prueba este ultimo
al que no se accede, si bien se admi-
ten los otros dos; sexto, sin que se
aprecie falta alguna de folios en el
procedimiento entre el nim. 305, guz
es aquel en que se termina el acto
de la vista, y el 331, que contiene copia
de un requerimiento hecho a Electro-
quimica, y en el que se dice: “...acor-
dado para mejor proveer en los autos
que se indican...”, y examinados to-
dos ellos no aparece ningin acuerdo
ni providencia en que se ordene la
practica de diligencias para mejor
proveer que concuerde con el texto
antes transcrito, apareciendo mas bien
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que no ha existido, por el contenido
de los dos folios siguientes en los
que se hace referencia al aludido re-
querimiento a Electroquimica y a
otros, y en dichos documentos se co-
pia providencia en la que acuerde la
practica de pruebas que en escritos ha
pedido la parte demandante; séptimo,
se envia por el demandado nuevo es-
crito, para reclamar a su contraparte
el pago de cantidades que entiende le
adeuda éste, pidiendo ademas que se
tome declaracién a un testigo, escrito
que al recibirle la Magistratura ordena
su simple incorporacién al proceso, lo
que no impide que el mismo deman-
dado presente el 20 de diciembre otro
escrito, cuando ya se habia agotado el
plazo que se le dio para entregar do-
cumentos, al que adjunta fotocopias
de documentacién pedida, los que en
providencia del mismo dia se manda
incorporar al proceso, comunicédndolo
a la demandante para que inste lo que
le convenga, y en el plazo de tres dias,
al igual que se hace y por plazo de
cinco dias, al recibir de Electroquimi-
ca la documentacién que se le habia
requerido; octavo, en 31 de diciembre
de 1976, la empresa demandante, ha-
ciéndose eco de las notificaciones an-
teriores, presenta nuevo escrito pidien-
do la practica de prueba pericial que
habia sido desestimada en principio
del proceso, escrito que en providen-
cia de la misma fecha se manda unir
al proceso, a la vez que se cita para
que declaren a dos testigos, sefialando
para dicho acto el dia 14 de enero de
1977, autorizéndose a las partes para
que asistan a él y para que vayan
acompafiadas de los peritos que con-
sideren pertinentes, segin se anuncia-
ba en el ultimo escrito, celebrandose
dicho acto con renuncia a la presenta-
cién de peritos, y como uno de los tes-
tigos no comparecié, a instancia de
parte, se le cité para el posterior dia
21; noveno, a manera de confesién el
demandado dirige nuevo escrito a la
Magistratura de Trabajo el 1 de febre-
ro, para explicar en él las razones que
le han movido a tener abierta una
cuenta bancaria a su nombre y al de

su esposa, donde se ingresaban y ex-
traian cantidades para gastos familia-
res, a la vez que para atender al nego-
cio de Construcciones Metadlicas Cerei-
jo, y como la Magistratura entendiese
que eran insuficientes las fotocopias
de dichas cuentas que acompafiaban
al escrito, por providencia del mismo
dia se le requiere para que aporte las
atinentes a sus cuentas con los Ban-
cos Pastor y Simeédn, lo que el reque-
rido cumple a su especial manera, en-
viando fotocopias de sus cuentas con
la Caja de Ahorros y Monte de Piedad
Municipal de Vigo, para mas tarde
enviar nuevo escrito de 9 de febrero,
acompafiado de relaciones de contri-
buyentes del Impuesto General del
Tréfico de Empresas, correspondientes
a los afios 1969-1975, en los cuales el
propio demandado figuraba como titu-
lar de la empresa Construcciones Me-
cénicas Cereijo, ultimos datos que pa-
rece considerar suficientes la Magistra-
tura de Trabajo para dictar la senten-
cia, ahora recurrida, fechada en 10 de
febrero de 1977, que, una vez conocida
por la parte demandante la recurre
en casacién, constituyendo los depé-
sitos legales, a la vez que pide sea
requerido el trabajador demandado
para que se reintegre a su puesto de
trabajo, a lo que se accede por provi-
dencia de 1 de marzo siguiente.

CONSIDERANDO: Que de la lectu-
ra de la exposicién que antecede, se
descubre que en la fase de instancia
no se ha acomodado el proceso al
principio de unidad de acto que pre-
side en la celebracién de la vista, que
por sabido se esconde tras la fronda
del art. 76 de la L. Pro. Lab., para dar
sélo clara sefial de su existencia me-
diante la formulacién de una excep-
cién legal al mismo, permitiendo su
interrupcién cuando sea necesario el
traslado de la Magistratura a lugar
distinto al de su sede para la préctica
de algin medio de prueba. Conforme
al aludido principio una vez iniciado
el acto de la vista no puede interrum-
pirse hasta que después de finalizadas
las conclusiones definitivas, se man-
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den traer las actuaciones a la judicial
presencia para dictar la oportuna sen-
tencia. Radicalidad del principio que
s6lo puede alterarse por los supuestos
de excepcién legalmente previstos, en-
tre los que figuran: a) la solicitud y
practica de prueba anticipada acorda-
da al amparo del art. 80; b) la ya ci-
tada del parrafo 5.° del art. 76, si bien
haya de entenderse que la interrup-
cién no se refiere mas que al espacio
real en que se comenzd el acto de la
vista, sede de la Magistratura de Tra-
bajo, para trasladarse ésta a otro lu-
gar, pero indudablemente continuan-
dose en él parte o todo el acto de la
vista; c) quizd también sea excepcién
cuando parte de las pruebas hayan
de practicarse, no en virtud del prin-
cipio de aportacién de parte, sino como
consecuencia de aportacién de oficio,
prevenido en diligencias acordadas
para mejor proveer, pues esas concre-
tas pruebas han de practicarse fuera
del acto de la vista; y d) cuando ope-
rando un caso fortuito o la fuerza
mayor, en el que la voluntad del Tri-
bunal no opera, haya de acudirse a
la drastica solucién prevista en el
articulo 442 de la supletoria L. E. Civ.
No concurren ninguna de estas cir-
cunstancias cuando se producen dos
interrupciones en el acto de vista que
se celebraba el dia 5 de noviembre
de 1976, pues no lo es la firma del
acta por los testigos, ya que este re-
quisito no resulta necesario conforme
al dltimo parrafo del art. 79; ni tam-
poco hubiera sido posiblemente nece-
sario el interrumpirle por espacio de
tres dias, del 5 al 8 de noviembre, si
siendo conocido con anticipacién el
considerable numero de testigos de
que pretendian hacer uso las partes,
se hubiera alterado la fecha o quizés
solamente la hora de comenzar el acto,
y, en vez de hacerlo en el mes de no-
viembre y a las cuatro de la tarde,
se hubiera fijado otra temprana de la
mafnana. No habiéndose respetado el
principio de unidad de acto, han de
anularse de oficio todas las actuacio-
nes no acomodadas al mismo, para
que las repita adecuadamente la Ma-
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gistratura, incluso haciendo uso de las
facultades que le otorgue el art. 82
en relacién con los testigos, si las cir-
cunstancias lo aconsejasen.

2. SENTENCIA

CONGRUENCIA; CONCEPTO, EXTENSION Y Li-
MITES.

S. 7 julio 1980 (RA 3004)

El actor recurrio en casacion la, en su
opinion, incongruencia de la senten-
cia, por entender que el expediente
disciplinario en donde constaba la pro-
puesta de sancion de despido (que
equivalia segun el T. S. a una deman-
da) y la sentencia de la Magistratura,
no se correspondian, lo que sirve al
T. S. para recordar y fijar qué es la
congritencia y cudles son sus limites.

CONSIDERANDO: Que por con-
gruencia ha de entenderse la confor-
midad que debe existir entre la sen-
tencia y la pretensién o pretensiones,
que constituyen el objeto del pleito;
se presenta, o aparece, como una re-
lacién de conformidad, o de discon-
formidad, entre dos términos, uno de
los cuales es la sentencia, lo que es
légico, puesto que se trata de un re-
quisito de la misma, si bien de sus
diferentes partes sélo ha de tomarse
en consideracion el fallo, lo que quie-
re decir que la sentencia no es incon-
gruente si éste es conforme con las
peticiones de las partes, aunque no lo
sea en su fundamentacién; y el otro
término de comparacién es el consti-
tuido por la demanda y demas pre-
tensiones deducidas oportunamente en
la litis; y por correlacién entre pre-
tensiones y fallo se entiende la adecua-
cién entre uno y otro, de tal modo
que no existan en el segundo ni mas
elementos de los que componen el pri-
mero, ni menos, ni otros distintos, por
lo que la congruencia exige lo siguien-
te: a) que el fallo no contenga mas
de lo pretendido por las partes y se
falta a este requisito, incurriendo en
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incongruencia positiva, cuando la par-
te dispositiva de la sentencia concede,
o niega, lo que por nadie se ha pedido;
b) que el fallo no contenga menos de
lo postulado por las partes, por lo
que se falta a este requisito, incurrien-
do en incongruencia negativa, cuando
la sentencia omite la decisién sobre
algunas pretensiones; y c) que el fallo
no contenga nada distinto de lo pre-
tendido por las partes, y se falta a
este requisito, incurriendo en incon-
gruencia mixta, cuando la parte dis-
positiva de la sentencia sustituye al-
guna de las pretensiones formuladas
por las partes por otras que no han
sido postuladas.

Véase SS. 10 julio 1980 (RA 3017),
15 julio 1980 (RA 3041).

3. RECURSO DE CASACION

RIGOR FORMALISTA; DESESTIMACIGN POR
FALTA DE FIRMA DE LETRADO.

S. 3 julio 1980 (RA 2968)

La demandada recurrid en casacion
por infraccion de ley, olviddndose su
letrado de firmar el escrito de forma-
lizacion.

CONSIDERANDO: Que el escrito
por el que a nombre de la recurrente
dofia Teresa B. E. se ha formalizado
recurso de casacién por infraccién de
ley, contra la sentencia dictada por la
Magistratura de Trabajo num. 4, de
las de Barcelona, el dia 10 de diciem-
bre de 1975, en procedimiento sobre
despido, instado por la representacién
de la empresa “Manufacturas Domin-
go Fabrecas, S. A.-Madofa”, aparece
encabezado por el letrado don Rafael
R. G., que asume la representaciéon y
defensa de la recurrente, por la no
designacién de Procurador, en la fun-
cién que en este supuesto atribuye al
letrado el art. 184, parrafo 3.° del Texto
Regulador del Procedimiento Laboral,
incumbiéndole, por ende, tanto la fun-
cion de representar a la interesada
ante esta Sala, como la de asumir su

defensa técnico juridica, colaborando
con el 6rgano jurisdiccional en la fun-
cién especial de administrar justicia.
De acuerdo con estas directrices el
art. 10 del Texto Procesal Laboral dis-
pone expresamente que: “En el T. S.
y en el T. C. T. serda necesaria la in-
tervencién de letrado”, habiendo de-
clarado esta Sala en su S. de 6 de
marzo de 1972, que esta exigencia no
se impondria si fuese posible entrar
en el estudio del fondo de los recursos
sin atenerse al ritualismo propio de
la casacién, pues ello desnaturalizaria
su especifico caracter, convirtiéndolos
en una segunda instancia; exigencia
de intervencién de letrado que se rei-
tera al tratar de la regulacién de la
materia referente a los recursos que
pueden interponerse contra las sen-
tencias dictadas por las Magistraturas
de instancia, por lo que los escritos
de formalizacién del recurso han de
llevar firma de letrado, como se dis-
pone en los arts. 158 en relacién con
el recurso de suplicacién, y 172 —am-
bos del Texto Procesal Laboral—, por
lo que hace referencia al de casacién,
incidiendo en vicio por falta de forma-
lidades procesales de obligada obser-
vancia, o de uno de los requisitos exi-
gidos para su validez y eficacia, el
escrito de formalizacion de recurso
que adolezca de falta de firma de le-
trado, como ocurre en el presente
caso, con los efectos que se derivan
de la aplicacién de la regla general
que sobre intervencién de abogado
establece el art. 10 de la supletoria
L. E. Civ.,, diciendo que “no podra
proveerse a ninguna solicitud que no
lleve la firma de letrado, y mas con-
cretamente la norma procesal laboral,
en idéntico sentido, dice “no admi-
tiéndose a tramite los —escritos— que
no cumplan este requisito —art. 158—",
y disponiendo la entrega de los autos
“al abogado designado por el recurren-
te, o nombrado de oficio, para que for-
malice el recurso —art. 172—"; pues
la intervencién de letrado resulta in-
dispensable para precisar y razonar el
recurso, por lo que su falta, la infrac-
cién de este requisito, constituye un
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vicio o defecto del acto que acarrea su
nulidad, sin que produzca los efectos
a que normalmente esta destinado,
nulidad que ha de acordarse en el mo-
mento en que el defecto se advierta,
y aunque por la parte recurrida no
haya sido solicitada, por tratarse de
exigencia imperativa, cuyo cumpli-
miento ha de imponerse por los tribu-
nales de oficio, si por las partes no ha
sido pedido, y aunque debiera condu-
cir a la inadmisién del recurso, como
en esta Jurisdiccién no existe dicho
tramite, puesto que los recursos se
entienden admitidos de derecho, se
convierte en causa de desestimacién,
como dice esta Sala en su S. de 25
de noviembre de 1977.

RECURSO DE CASACION POR INFRACCION DE
Ley: ERROR DE DERECHO; IMPOSIBILI-
DAD DE COMBATIR HECHOS A TRAVES DE
ESTE SUBMOTIVO.

S. 1 julio 1980 (RA 2953)

El demandado recurrié al amparo
del niimero 5 del art. 167 L.P.L. por
error de derecho, alegando y basando
dicho error en un documento obrante
en autos, sin alegar infraccién de nor-
ma valorativa de la prueba.

CONSIDERANDO: Que con amparo
del nim. 5.° del art. 167 del Texto Pro-
cesal Laboral, se formula el tercero
de los motivos en los que el recurso
se apoya en la faceta del error de
derecho, derivando no obstante al
error de hecho, por una via por consi-
guiente inadecuada, al basar dicho
error en el documento obrante en el
folio 27 de las actuaciones, con lo que
claramente se incumplen los requisitos
para que aquel error se produzca, y
que son, la existencia de una norma
legal valorativa de la prueba, su mani-
fiesta infraccién, que dicho error re-
caiga sobre un hecho de marcado ca-
racter sustancial, con expresa cita del
precepto en el que se ampara el mo-
tivo y de los reguladores de la pon-
deracién de la prueba, que se estiman
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infringidos, con expresa concrecién
del concepto de la infraccién, es decir,
si ha sido por violacién, interpreta-
cién errénea o aplicacién indebida de
aquél precepto, con constancia de la
demostracién de la misma, requisitos
no cumplidos en el presente caso por
la entidad recurrente en el presente
motivo, sin que por tanto, el error de
derecho, pueda ser, en ningin mo-
mento, cauce adecuado, como por
aquélla se pretende, para combatir
hechos, pues, la esencia del mismo,
es la existencia de un precepto legal
valorativo de un concreto medio pro-
batorio incorporado a los autos que
haya sido conculcado por el Magistra-
do de instancia, segun se viene man-
teniendo en numerosas sentencias de
esta Sala que por tal causa relevan
de su cita, es decir, que el mencionado
error de derecho, implica siempre un
desconocimiento por parte del juzga-
dor, del concreto valor que la ley con-
cede a un determinado medio proba-
torio.

4. PROCESO DE SEGURIDAD
SOCIAL

COMISIONES TECNICAS CALIFICADORAS; PRE-
SUNCION DE CERTEZA DE LAS AFIRMACIO-
NES DE HECHOS CONTENIDAS EN SUS
PROPUESTAS.

S. 2 julio 1980 (RA 2958)

La demandada recurrente censurd,
por violacion del art. 120, III L.P.P.,
la calificacion juridica de la enferme-
dad, hecha por el Magistrado. EI T. S.
pone de wmanifiesto que la presuncion
“turis tantum” afecta a los hechos y
no a la calificacion juridica.

CONSIDERANDO: Que el tercer y
ultimo motivo, de acuerdo también
con el parecer del Ministerio Fiscal,
tiene que declinar, al no haberse inci-
dido en la sentencia de instancia en la
infraccién que en él se denuncia, con
adecuado amparo procesal, violacién

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 82

del parr. 3.° del art. 120 del Texto de
Procedimiento Laboral, ya que tal pre-
cepto, dispone que cuando en el ex-
pediente administrativo haya recaido
acuerdo de la C. T. C,, las afirmacio-
nes de hecho en que se haya basado,
se considerardn ciertas, salvo prueba
en contrario, por lo que su texto obli-
ga a distinguir y a diferenciar entre
aquellas aseveraciones de facto y la
calificacion juridica del grado de inva-
lidez permanente, en que las dolen-
cias padecidas han de encuadrarse,
pues sOlo y exclusivamente las afirma-
ciones de hecho son las que estan
amparadas por la presuncién “iuris
tantum” de certeza, sin que el referi-
do precepto, le conceda a las conclu-
siones técnico-juridicas derivadas de
aquéllas, por ser ésta, funcién reser-
vada al érgano jurisdiccional; la Mu-
tualidad recurrente, en este motivo lo
que realmente censura no es ninguna
afirmacién de hecho, contenida en la
sentencia impugnada, sino la conclu-
sién juridica a la que llegé el Magis-
trado de Instancia a la vista de las
alteraciones fisio-patoldgicas resefiadas
en el inalterado relato factico decla-
rado probado, habida” cuenta de la
repercusion de las mismas en la capa-
cidad laboral de quien las aquejaba,
y lo dispuesto en el art. 135 de la L.
Seg. Soc. y disposiciones concordan-
tes, todo lo cual es materia extraia
al contenido del citado parrafo 3.° del
art. 120, al no tratarse, valga la reite-
raciéon, de una cuestién de hecho, la
relativa a cudl sea el grado de incapa-
cidad permanente del trabajador, sino
de naturaleza juridica, fracaso del mo-
tivo que lleva aneja la desestimacién
del recurso, con las consecuencias pre-
vistas para estos supuestos en el ar-
ticulo 176 de la Ley Procesal Laboral.

5. EJECUCION DE SENTENCIA:
DESPIDO NULO E INSOLVENCIA
DEL EMPRESARIO

EL FoNDO DE GARANTIA SALARIAL ES EL
UNICO ORGANISMO COMPETENTE PARA
ABONAR LA INDEMNIZACION.

S. 23 septiembre 1980 (RA 3484)

Los actores, ante la insolvencia del
empresario, solicitaron del F. G. S. el
abono de la indemnizacion por despi-
do nulo, siéndoles concedida de acuer-
do con el limite legal, pero con poste-
rioridad reclamaron el restoal I. N. P,
basdndose en una norma derogada td-
citamente por la Ley de Relaciones
Laborales de 1976.

CONSIDERANDO: Que los dos mo-
tivos del recurso persiguen la misma
finalidad de que se condene al I. N. P.,
con cargo a los fondos del Seguro de
Desempleo, a pagar a los recurrentes
cantidades complementarias de las
acordadas como indemnizacién de per-
juicios compensatorios de despido de-
clarado nulo, que habian de ser abo-
nadas por el empresario a cuyas oérde-
nes habian trabajado, pero que fue
declarado en estado de insolvencia por
auto de la Magistratura de Trabajo
de Badajoz de 27 de julio de 1977, para
lo que citan como infringidos por el
concepto de violacién el art. 20, parra-
fo 1.°, de la O. de 5 de mayo de 1967,
y por el de aplicaciéon indebida los ar-
ticulos 20 del D. de 4 de marzo de 1977
y 3 de la O. de 28 de los mismos mes
y ano, por lo que los dos motivos han
de estudiarse conjuntamente y como
se amparan en el nim. 1° del art. 167
Texto Regulador del Procedimiento
Laboral partiendo de la relacién fac-
tica de la sentencia recurrida, de la
que importa destacar los extremos si-
guientes: a) que por S. de 7 de junio
de 1977 la Magistratura de Trabajo de
Badajoz declaré nulo el despido de que
los recurrentes habian sido objeto y
condend a la empresa a cuyas 6rdenes
trabajaban a que los readmitiera en
sus mismos puestos de trabajo; b) que
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por incumplir la empresa su obliga-
cién de readmitir a los trabajadores
recurrentes en sus puestos de trabajo,
se siguié expediente de no readmisién,
terminado por auto firme de 1 de ju-
lio de 1977, en el que en sustitucion
de la obligacién de readmitir impuesta
a la empresa, por el resarcimiento de
perjuicios que de ello se seguian, se
sefiald la cantidad metalica que cada
uno de los trabajadores recurrentes
habia de percibir; c) que instada eje-
cucién del auto de 1 de julio de 1977
al no tener la empresa bienes de clase
alguna se declaré su insolvencia por
auto de 27 de julio de 1977; d) que en
esta situacién los recurrentes instaron
del Fondo de Garantia Salarial el
oportuno expediente para el percibo
de las cantidades que la empresa no
les abonaba por su insolvencia, y el
Fondo, en Res. de 15 septiembre 1977,
estimando la peticién, acordé abonar
a los recurrentes la cantidad maxima
legalmente permitida, en cuantia del
importe de tres mensualidades de las
retribuciones que habian venido per-
cibiendo, cantidades que hicieron efec-
tivas; e) que los recurrentes han re-
clamado del I. N. P. las diferencias
existentes entre las cantidades acorda-
das por la Magistratura de Trabajo de
Badajoz, en su Auto de 1 julio 1977 y
las efectivamente percibidas del Fondo
de Garantia Salarial como consecuen-
cia de su Acuerdo de 15 septiembre
1977.

CONSIDERANDO: Que los arts. 176
del Texto Articulado I de la Ley de
Bases de la Seguridad Social aproba-
do por D. de 21 abril 1966 y 79, 1.° del
Texto Refundido de la L. Seg. Soc.
aprobado por D. de 30 mayo 1974, es-
tablecen prestaciones complementarias
y beneficios indirectos, figurando en-
tre aquéllas “el abono a los trabaja-
dores de las indemnizaciones que les
hayan sido reconocidas por la Magis-
tratura de Trabajo por extincién de
su relaciéon laboral, cuando aquéllos
no puedan hacerlas efectivas por in-
solvencia del deudor”, disponiendo ex-
presamente que estas prestaciones se
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determinaran reglamentariamente; dis-
posicién reglamentaria que se contiene
en el art. 20, 1 de la O. de 5 mayo
1967, en el que se dispone que “cuando
un trabajador al que se le hubiera
reconocido en sentencia firme de la
Jurisdiccién Laboral una indemniza-
cién por despido no puede hacérsele
efectiva por insolvencia del deudor, se
abonari el importe de la misma por el
I. N. P. en concepto de prestacién com-
plementaria de desempleo”.

CONSIDERANDO: Que el estado de
derecho creado por la L. Seg. Soc. y
la O. de 5 mayo 1967, en el particular
a que el recurso se refiere, fue susti-
tuido, quedando sin validez ni efecto,
por el art. 31 de la Ley de Relaciones
Laborales de 8 abril 1976, que crea el
Fondo de Garantia Salarial, al que da
caracter interempresarial, con la fina-
lidad de asegurar a los trabajadores
el percibo de las prestaciones o indem-
nizaciones sustitutivas del salario o de
las prestaciones sociales “en los casos
de insolvencia, suspensién de pagos o
quiebra de las empresas”, por lo que
en su ap. c) dispone que en los casos
de insolvencia de las empresas los
trabajadores afectados podrén solici-
tar del Fondo el pago de las indemni-
zaciones a que, en su caso, tuvieren
derecho. En virtud del contenido de
esta disposicién y de las complemen-
tarias a las que después se aludiri, es
por lo que, sin duda, los trabajadores
recurrentes solicitaron del Fondo de
Garantia Salarial el pago de las in-
demnizaciones reconocidas a su favor
en el Auto dictado por la Magistratura
de Trabajo de Badajoz el dia 1 de ju-
lio de 1977, y es mas tarde, cambiando
de criterio, cuando dirigen su peticién,
en la parte que el Fondo no pudo
abonarles, por la limitaciéon legalmen-
te impuesta, contra el I. N. P., invo-
cando en apoyo de la misma el conte-
nido de la legislacién derogada.

CONSIDERANDO: Que es cierto que
conforme a lo dispuesto en el art. 2,
2.° —no 5— del C. Civ., las leyes sdlo
se derogan por otras posteriores; pero
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no es menos cierto que la derogacién
tanto puede ser expresa como tacita;
expresa es la que resulta de una dis-
posicién especial de la ley nueva, que
puede consistir en una férmula de ca-
racter general, como es la que se con-
tiene en la disp. final 12 de la L. de
8 abril 1976, cuando dice que “quedan
derogadas todas las disposiciones lega-
les que se opongan a la presente ley”;
pero es también eficaz la derogacion
tacita, que tiene lugar cuando una ley
posterior contiene normas juridicas
incompatibles con las contenidas en
la anterior, y resulta imposible la apli-
cacién simultdnea de las dos leyes,
caso que es el que se contempla en
el recurso, tanto por el contenido de
los dos textos legales conforme a los
cuales la insolvencia de las empresas
habia de suplirla el I. N. P, con cargo
a los fondos del Seguro de Desempleo,
en un primer momento, y que ha de
solventarla el Fondo de Garantia Sala-
rial, con sus fondos propios, en el pos-
terior; como si se atiende a la con-
ducta de los recurrentes que reclama-
ron primero del Fondo de acuerdo con
la legalidad vigente, y que reclaman
después del I. N. P. aunque para ello,
en contra de su anterior manifesta-
ciéon de voluntad, opten por solicitar
la aplicacién de las leyes que han per-
dido vigencia.

CONSIDERANDO: Que el art. 31
de la L. de 8 abril 1976 tiene su ade-
cuado desarrollo en el D. de 4 marzo
1977, de constitucién y regulacién del
Fondo de Garantia Salarial, que entré
en vigor el dia 1 de abril de dicho afio
y en la O. de 28 de los mismos mes y
afio que el Decreto, y en el articulo 3.°

de la Orden se concreta la aplicacién
temporal de la nueva legislacién di-
ciendo que las indemnizaciones acor-
dadas contra la empresa seran recla-
mables ante el Fondo de Garantia
Salarial “siempre que la declaracién
de insolvencia, suspensién de pagos o
quiebra se produzca a partir del 1 de
abril de 1977”, por lo que han de re-
clamarse ante el mismo las a que se
refiere la presente litis y recurso, toda
vez que la insolvencia de la empresa
deudora se declaré por Auto de 27 de
julio de 1977 y aunque la O. de 11 de
noviembre de este afio en su articulo
unico dice que “queda derogado el
art. 20 de la de 5 de mayo de 1967”,
en realidad este precepto ya estaba
derogado anteriormente, y no por su
inaplicacién o desuso, como se afirma
por los recurrentes, sino por normas
legales de fecha posterior y superior
o igual rango legislativo, como se ex-
plica en su preambulo o exposicién de
motivos, con cita de las leyes de 8
de abril de 1976 y 4 de marzo de 1977,
y la afirmacién expresa de que “del
contexto normativo anterior se dedu-
ce que los abonos de las indemniza-
ciones por despido han sido asumi-
dos por via legal por el Fondo de
Garantia Salarial, liberando, pues, de
esta obligacdin de garantia a las Enti-
dades Gestoras de la Seguridad Social,
y quedando, en consecuencia, técita-
mente, derogado el precepto”, aiadién-
dose que si se procede a la derogacion
expresa del precepto es “a efectos
de solventar posibles colisiones nor-
mativas”, por lo que procede desesti-
mar el recurso, de acuerdo con el
razonado dictamen del Ministerio
Fiscal.
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1. JURISDICCION

PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS DERE-
CHOS FUNDAMENTALES RECONOCIDOS EN
LA CONSTITUCION. — AMBITO DE APLICA-
CION DEL PROCESO ESPECIAL.

S. 21 abril 1980 (Sala 3.2) (RA 1392)

En un asunto contencioso tendente
al reconocimiento del derecho de un
alumno de Instituto en Barcelona a
gque le sean impartidas las clases en
castellano, con utilizacion de los libros
de texto autorizados por el Ministerio
u drgano competente, el T. S. estima
el recurso de apelacion interpuesto
contra la Sentencia de la Sala de la
Audiencia Territorial de Barcelona, re-
vocdndola, y estimando parcialmente
el recurso interpuesto por el intere-

sado contra la desestimacion presunta
por la Delegacion del Ministerio de
Educacion y Ciencia, que anula.

CONSIDERANDO: Que la sentencia
objeto del presente recurso de apela-
cién declara la inadmisibilidad del
contencioso - administrativo deducido
por violacién de un derecho fundamen-
tal de la persona, basando tal decla-
racién de inadmisibilidad —expresado
ahora esencial y resumidamente— en
la circunstancia de que acogido el de-
mandante a las previsiones de la Ley
de 26 diciembre 1978, instauradora de
un especial y sumario procedimiento
en esa via contencioso-administartiva
—amén de hacerlo también en lo ati-
nente a lo penal y a lo civil— sélo son
subsumibles en ese cauce procesal las
pretensiones que se deduzcan so pre-
texto de violacién de derecho o liber-
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tades expresamente catalogados en la
precitada Ley de 1978 (art. 1.2) com-
prensivo de una relacién cerrada, uni-
camente ampliada mediante el R. D.
de 20 febrero 1979 (articulo unico), sin
que, ni en una ni en otra se haga
referencia alguna al derecho a la edu-
cacién, proclamado en el art. 27 de la
Constitucién esparfiola, que es precisa-
mente el que, como basico, invoca el
actor como soporte juridico de su pre-
tension.

CONSIDERANDO: Que, ciertamente,
en determinado momento cronoldgico,
el razonamiento que antecede, crucial-
mente incluido en la cuidada senten-
cia de instancia, pudo ser juridicamen-
te irreprochable, mas es de notar que,
a criterio de esta Sala de apelacién, la
promulgacién y vigencia de la Ley Or-
génica 2/1979, de 3 octubre del Tribu-
nal Constitucional, vino a suponer una
alteraciéon en este punto ya delimita-
do referente a las posibilidades de
orden procesal para la proteccién ju-
risdiccional de los derechos fundamen-
tales de la persona, desde el momento
que en tal Ley —que posee la condi-
cién de Organica— no es que se con-
tenga precepto o disposicién limitativa
en cuanto a cuales sean los derechos
o libertades protegibles, sino que de
modo expreso, en su Disposicién Tran-
sitoria Segunda, punto dos, se estable-
ce que persistiendo —siquiera provi-
sionalmente— como via judicial previa
al recurso constitucional de amparo,
la configurada en la Ley de 26 diciem-
bre 1978, a los efectos de la adecuada
proteccién jurisdiccional, el &mbito de
la misma se entiende extendido a to-
dos los derechos y libertades a que
se refiere el art. 53.2 de la Constitu-
cién, de acuerdo con el cual, cualquier
ciudadano podra recabar la tutela de
las libertades y derechos reconocidos
en el art. 14 y la Seccién 1 del Capitu-
lo Segundo ante los Tribunales ordi-
narios por un procedimiento basado
en los principios de preferencia y su-
mariedad y, en su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional.
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CONSIDERANDO: Que tanto en la
via administrativa inicial, como en la
jurisdiccional, concreta el actor la vio-
laciéon de los derechos fundamentales
en el de la educacién, que tiene su so-
porte en el art. 27 de la Constitucién,
pudiendo destacarse —a los fines del
actual recurso— lo incluido en los ni-
meros 1, 2, 5 y 8 de tal norma, que
proclama el derecho que todos tienen
a la educacién, la que tiene por objeto
el pleno desarrollo de la personalidad
humana en el respeto a los principios
democraticos de convivencia y a los
derechos y libertades fundamentales,
garantizando los poderes publicos el
derecho de todos a la educacién e
inspeccionando y homologando el sis-
tema educativo para garantizar el cum-
plimiento de las leyes, no obstante lo
cual el competente érgano administra-
tivo al que se dirigié formalmente el
interesado, como padre y legal repre-
sentante del alumno afectado, desaten-
dié la solicitud deducida como conse-
cuencia de impartirse las clases de
varias asignaturas en el Instituto Na-
cional de Bachillerato de que se trata
exclusivamente en catalan, con textos
en el mismo idioma, pese a existir en
el expediente administrativo informe
emitido por el Inspector Jefe de Ense-
flanza media del Distrito Universitario,
expresivo de que el Instituto en cues-
tiébn no estd legalmente autorizado
para impedir las ensefianzas en lengua
catalana, sin que haya solicitado la
reglamentaria autorizacién para cam-
biar los libros de texto utilizados en
el pasado afio académico de 1978-79,
con la consecuencia, en el sentir de la
propia Inspeccién, de que todo estu-
diante del citado Centro tiene derecho
a pedir que se expongan las materias
(oralmente o por escrito) en lengua
castellana.

CONSIDERANDO: Que no parece
sean menester muchos razonamientos
para concluir que, por supuesto con
absoluto respeto también de otros
mandatos constitucionales, como pue-
dan ser los del art. 3, expresivo de
que todos los espafioles tienen el de-
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ber de conocer y el derecho de usar
del castellano como lengua espafiola
oficial del Estado, siendo también ofi-
ciales en las respectivas Comunidades
Auténomas, de acuerdo con sus Esta-
tutos, las demads lenguas espafiolas,
se quebranta el fundamental derecho
a la educacion, incluso cabe decir que
hasta el maximo limite de negarlo del
modo absoluto, cuando la ensefianza
se imparte en un idioma distinto de
la oficial lengua espafiola, desconocido
aquél por el destinatario de la ense-
flanza, sin que nada de lo afirmado,
ni de cuanto se razona en esta senten-
cia vaya, ni de cerca ni de lejos, con-
tra el respeto que por un igual mere-
cen las demés lenguas espafiolas en
todas sus posibilidades, incluida por
supuesto la de su utilizacién en las
Comunidades Auténomas al satisfa-
cerse el derecho a la educacién que
a su vez asiste a quienes las conocen.

CONSIDERANDO: Que por todo lo
expuesto procede la estimacién del
recurso de apelacién, con estimacién
igualmente del recurso contencioso-
administrativo, bien que con caracter
parcial, toda vez que no es atendible
la peticién relativa al derecho del hijo
del actor de ocupar plaza en el Insti-
tuto en cuestién, punto que no consta
ni siquiera puesto en discusién en via
administrativa, ni atender otras peti-
ciones, extrafias al ambito en que este
proceso ha de desenvolverse, cuales
las de aperturas de expedientes disci-
plinarios y condena a indemnizacién
de dafios y perjuicios; sin especial pro-
nunciamiento en cuanto a costas, aten-
didas las previsiones del art. 10.2 de la
Ley de 26 diciembre 1978, y 131 de la
Ley Jurisdiccional.

INCOMPETENCIA DE JURISDICCION POR CUES-
TIONES DE INDOLE CIVIL.

S. 20 mayo 1980 (Sala 4.2) (RA 2814)

En un pleito sobre disfrute de aguas
que nacen en una finca propiedad de
un Ayuntamiento, disfrute que se rei-
vindica por particulares wmediante ti-

tulos de cardcter privado, la Sala de
la Audiencia dicta sentencia estiman-
do el recurso interpuesto por particu-
lares contra acuerdo del Ayuntamiento
en Pleno. Recurrida por el Ayunta-
wmiento la indicada sentencia de ins-
tancia, el T. S. estima la apelacidn,
declarando inadwmisible el recurso in-
terpuesto por los particulares.

CONSIDERANDO: Que la accién
ejercitada en este proceso por las par-
tes demandantes tiene como tnica fina-
lidad, segin de modo claro e inequi-
voco se expresa en la suplica de la
Demanda, obtener la declaracién del
derecho de los demandantes al dis-
frute de las Aguas de la Fuente del
Pilarejo, término de Alcaucin, con fun-
damento en las Escrituras Publicas
inscritas en el Registro de la Propiedad
que se acompafian a aquel escrito. La
nulidad del Acuerdo Municipal que
también se demanda, en cuanto fue
denegatorio de las pretensiones formu-
ladas en aquéllos en via administra-
tiva no califica por si sola la accién
ejercitada, habida cuenta de que tam-
bién las de caracter civil precisan la
procedencia de una tramitacién admi-
nistrativa con el caraicter de reclama-
cién que aun no invocada formalmente
corresponderia otorgar a aquel trami-
te previo.

CONSIDERANDO: Que opuesta por
el Abogado del Estado en la primera
instancia, causa de inadmisibilidad de
este recurso en base a la incompeten-
cia de esta jurisdiccién; reproducida
virtualmente en esta apelacién la mis-
ma causa y contemplado el caracter
de orden publico que le corresponde
es obligado su andlisis en el presente
momento procesal.

CONSIDERANDO: Que la califica-
cién de la accién ejercitada y deter-
minacién de su naturaleza juridica es
obligado considerar: Primero el caréc-
ter de bien patrimonial de la finca
del Ayuntamiento de Alcaucin donde
nacen las aguas cuyo dominio se pos-
tula y por tanto el caracter privado
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de dichas aguas —arts. 344 del C. Civ.
y 5.2y 13 de la Ley de Aguas; Segundo
el caricter también privado del titulo
que se invoca por los demandantes
(escrituras publicas de compraventa a
particulares e inscripcién en el Regis-
tro de la Propiedad con invocacién
a la proteccién registral), y Tercero
la ausencia de cualquier titulo de ca-
racter juridico administrativo, conce-
sién, autorizacién, etc., o de cualquier
situacién de hecho susceptible de ge-
nerar un derecho de aquella clase.

CONSIDERANDO: Que las razones
precedentemente expuestas justifican
la conviccién de que la cuestién so-
metida a conocimiento de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa en este
recurso es de indole puramente civil
en cuanto la pretensién del recurrente
se basa en un titulo juridico privado
y lo que se demanda del Ayuntamiento
afecta también a bienes de caracter
patrimonial y por tanto sometidos al
régimen juridico privado, motivos su-
ficientes para considerar de ella con-
forme al art. 2.° de la Ley de esta ju-
risdiccién, incompetencia que, a su vez,
determina la inadmisibilidad del re-
curso conforme al apartado a), art. 82
de la misma.

2. PROCEDIMIENTO
2.0. Plazo

PLAZO DE INTERPOSICION DEL RECURSO
CONTENCIOSO - ADMINISTRATIVO, CONTRA
DESESTIMACION PRESUNTA DE RECURSO
DE ALZADA. — RESOLUCION EXPRESA POS-
TERIOR, QUE NO REABRE EL PLAZO.

S. 7 mayo 1980 (Sala 3.2) (RA 1840)

Dictada por la Direccion General de
Pesca Maritima resolucion, declaran-
do caducada una concesion, e inter-
puesto contra la misma resolucion re-
curso contencioso - administrativo, la
Sala 3.2 del T. S. declara la inadmisi-
bilidad del recurso interpuesto, res-
pecto al interpuesto, contra la propia
resolucion como contra la denegacion
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presunta del recurso de alzada en la
via previa administrativa.

CONSIDERANDO: Que aunque el
art. 58 de la Ley Jurisdiccional no hace
mencién especifica del plazo en el que
debera interponerse el recurso conten-
cioso-administrativo contra la desesti-
macién presunta de un recurso de al-
zada pero al preverse posteriormente
en la L. Pro. Adm. las dos clases de
silencio administrativo negativo origi-
nadores del acto presunto, a saber: el
automatico, que no requiere la denun-
cia de mora que es el que se produce
en via de recurso por el transcurso
de tres meses desde la interposicion
de la alzada sin que se dicte resolucién
expresa, y el que en via de peticién
necesita la denuncia de mora para que
pueda considerarse desestimada la pe-
ticién transcurridos tres meses desde
la denuncia, esta distincién de actos
presuntos producidos por silencio ne-
gativo basada en que en los primeros
la Administracién ya se ha pronuncia-
do sobre los fundamentos de su deci-
sién mientras que, por el contrario,
en via de peticién, la Administracién
aun no se ha manifestado y debe otor-
garse una segunda oportunidad antes
de que se entienda desestimada la pe-
ticién y producido el acto denegato-
rio presunto, mas una vez producido
éste, la naturaleza del acto presunto
es igual, en los dos casos, por lo que
siendo las circunstancias comunes para
ambos ya que tanto el automético
como el otro agotan la via administra-
tiva, la regla aplicable sobre el plazo
en que deberd interponerse el recurso
contencioso - administrativo no puede
ser distinta a la establecida contra los
actos denegatorios presuntos de la re-
posicién en el num. 2 del art. 58 de
la Ley Jurisdiccional el de un afio a
contar de la fecha de interposicién
del recurso, porque al existir la mis-
ma razén debe darse la misma dispo-
cién legal para las dos, ya que las di-
ferencias existentes en el recurso de
reposicién con relacién al de alzada
son que el de reposicién se interpone
ante el mismo dérgano que dicté el acto
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recurrido y el de alzada ante el supe-
rior jerarquico y que en aquél hay que
esperar un mes para que se entienda
desestimado, y en el de alzada tres,
pero en orden al plazo para recurrir
en via contencioso-administrativa, nin-
guna modificacién existe entre uno y
otro recurso, debiendo ser encuadrada
por ello la alzada en el nim. 2 del
art. 58 de la Ley Jurisdiccional por lo
que habiendo sido interpuesto el pre-
sente recurso contencioso-administra-
tivo con posterioridad al plazo de un
afio desde la interposiciéon de la alza-
da, puesto que fue presentado el 23
de abril de 1974, y la alzada lo fuera
el 27 de enero de 1973, es de estimar
la causa de inadmisibilidad opuesta
por el Abogado del Estado del ap. f)
del art. 82 de la Ley Jurisdiccional al
resultar manifiesto que en la fecha en
que fue interpuesto el presente recur-
so 23 abril 1974 habia transcurrido con
exceso el plazo de un afio contado
desde la fecha de interposicién de la
alzada 27 enero 1973 sin que el hecho
de que posteriormente se haya dicta-
do resolucién expresa desestimatoria
de la alzada el 8 junio 1973, altere el
cémputo del plazo de un afio sefialado
para interponer el contencioso, al no
aparecer que se haya efectuado la no-
tificacién de esta resoluciéon expresa
y no ser ya posible convalidar la situa-
cién juridica creada por el ejercicio
de la accién contencioso-administrati-
va, porque las normas procesales que
rigen esta materia de los recursos no
permiten ampliar o modificar a volun-
tad de los interesados el plazo legal
para interponer el recurso contencioso-
administrativo con relacién a un acto
que fue en realidad consentido, pues,
como tiene ya declarado la doctrina
jurisprudencial, el plazo para antepo-
ner validamente tanto los recursos de
alzada como los contencioso-adminis-
trativos, son plazos perentorios o pre-
clusivos, que una vez transcurridos
fenecen para todos sus efectos, no pu-
diendo suspenderse ni abrirse de nue-
vo a tenor del art. 311 de la L. E. Civ,,
atendido su caracter protector del or-
den juridico procesal y, singularmente

en materia administrativa, de los inte-
reses publicos implicados en la actua-
ciéon ordenada de la Administracion
que no admite que puedan quedar tan-
to en su eficacia como duracién al
arbitrio de los particulares interesa-
dos, por lo que atendido el hecho de
que el recurrente sin esperar la reso-
lucién expresa del recurso de alzada
interpuso el contencioso contra el acto
presunto desestimatorio de la alzada,
agotd con ello la via contenciosa para
recurrir contra la resolucién expresa
producida posteriormente confirmato-
ria en realidad de un acto consentido,
salvo si el acuerdo expreso reformase
el impugnado, en cuyo caso podria
interponerse el contencioso contra el
acuerdo expreso decisorio de la alza-
da, procediendo en mérito de todo lo
que se deja expuesto estimar el mo-
tivo de inadmisibilidad opuesto por
el Abogado del Estado lo que imposi-
bilita entrar a resolver la cuestiéon de
fondo objeto del presente recurso.

2.1. Demanda

INEXISTENCIA DE DEFECTO EN EL MODO DE
PROPONER LA DEMANDA. — CARACTER AN-
TIFORMALISTA DE LA LJCA.— FALTA DE
REPRESENTACIGN PROCESAL, COMO DEFEC-
TO SUBSANABLE, Y EN CONSECUENCIA INAD-
MISIBILIDAD DEL RECURSO.

S. 11 junio 1980 (Sala 3.2) (RA 2443)

Acumulados varios recursos conten-
ciosos contra el Real Decreto que apro-
bo el Estatuto Profesional de Econo-
mistas, Profesores y Peritos Mercanti-
les, el T. S. declara inadmisible uno de
ellos, desestimando el resto y orde-
nando una nueva redaccién para un
articulo del mencionado Real Decreto.

CONSIDERANDO: Que si bien es
manifiesto que, como afirman en sus
escritos de contestacién los demanda-
dos, bajo la ribrica de “Hechos” la
demanda del Consejo Superior de Co-
legios Oficiales de Graduados Sociales,
expone los supuestos fundamentos de
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Derecho en los que trata de justificar
o apoyar sus pretensiones, ello mo
puede bastar para que haya de ser
acogida la causa de inadmisibilidad
del recurso basada en ese defecto for-
mal, dado que también en su segunda
parte contiene el escrito nuevas citas
legales, y en consideraciéon, muy espe-
cialmente, a la claridad y concrecién
con que aparecen consignadas las pre-
tensiones en la stplica final del mis-
mo, que es a lo que han de ceiirse los
pronunciamientos de la sentencia cuan-
do las pretensiones ejercitadas apare-
cen claramente determinadas en ella,
segun lo reitera y recuerda la reciente
sentencia de esta Sala de 2 mayo 1979,
siendo doctrina jurisprudencial de este
Alto Tribunal, segun lo expresa la S.
de 30 enero 1978, interpretar las exi-
gencias del citado art. 69 de la Ley de
la Jurisdiccién con signo antiforma-
lista, adecuédndose asi a la orientacién
expresa del legislador plasmada en el
Preambulo de dicha Ley, entendiendo
que una minima apoyatura factica y
de fundamentacién juridica, en unién
del principio contenido en el aforismo
“iura novit curia”, bastante para te-
ner por corretamente formalizada la
demanda, no obstante las irregularida-
des extrinsecas del documento proce-
sal en cuestién; criterio asimismo de-
clarado por la Sala Especial de Revi-
sién en S. de 14 junio 1977, al afirmar
que si se puede formar juicio y fundar
la instancia con las indicaciones del
hecho de que se parte y del precepto
o principio en que se apoya la preten-
sién, se cumple la exigencia de la
Ley; y criterio que, al ser aplicado al
caso objeto de examen, lleva a recha-
zar la referida causa de inadmisibili-
dad del recurso.

CONSIDERANDO: Que por el con-
trario, el hecho de que el Procurador
que actda en representacion del Insti-
tuto de Censores Jurados de Cuentas
no dispusiera de poder notarial en el
momento en que interpuso el recurso
que formuldé en nombre de esa Corpo-
racién, la jurisprudencia de este Tri-
bunal ha determinado que el apode-
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ramiento ha de ser anterior a la fe-
cha en que finaliza el plazo legal para
la interposicién del correspondiente
recurso contencioso, pues si fuese
posterior se produciria un defecto pro-
cesal encuadrable en la causa de inad-
misibilidad invocada y no susceptibles
de subsanacién por ser doctrina de la
jurisprudencia que el plazo para re-
currir es improrrogable y, por tanto,
el otorgamiento de un poder posterior
no puede subsanar la falta de apode-
ramiento dentro del plazo de interpo-
sicién del recurso, no siendo posible
consolidar actuaciones anteriores a la
fecha del otorgamiento del poder, por-
que el alcance de tal subsanacién sélo
se refiere a la no presentacién del po-
der en momento oportuno, mas no a
convalidar los efectos del otorgado
después de transcurrir el tiempo se-
flalado para recurrir, lo que produci-
ria una comparecencia sin la debida
representacién; declaraciéon de inad-
misibilidad pertinente aunque, como se
aduce por el Instituto demandante, el
acuerdo de interponer el recurso fuera
tomado dentro del plazo establecido
para ello, porque lo que cuenta no es
la actuacién interna de sus organis-
mos de gestién, sino la fecha del apo-
deramiento al Procurador, que es el
requisito exigido por el art. 33 de la
Ley de la Jurisdiccién; conferir su
representacién a un Procurador con
poder al efecto; y declaraciéon de in-
admisibilidad, por 1ltimo, que excusa
de conocer de las pretensiones formu-
ladas por dicho Instituto de Censores
Jurados de Cuentas de Espaia.

2.2. Inadmisibilidad

INADMISIBILIDAD DEL RECURSO CONTENCIO-
SO-ADMINISTRATIVO POR FALTA DEL PRE-
VIO RECURSO DE REPOSICION.

S. 2 abril 1980 (Sala 5.*) (RA 1218)

En un recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto contra una dispo-
sicion de cardcter general (Decreto 7
agosto 1978), que establece coeficien-
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tes de escalas a extinguir de los fun-
cionarios de la AISS, el T. S. lo decla-
ra inadmisible por falta de trdmite
previo de reposicion.

CONSIDERANDO: Que con caracter
previo al tema de fondo, contraido a
la impugnacién del D. 2.146/78 de 7
agosto, en su disposicién transitoria
atinente a fijacién de coeficientes a
funcionarios de la Escuela Administra-
tiva de la Administracién Institucional
de Servicios Socio-Profesionales (A.I.
S.S.) a que pertenece la recurrente, y
precisamente en derivacién del expli-
cito planteamiento que ésta hace en
su demanda, ha de examinarse la ad-
misibilidad del presente recurso en
cuanto a la existencia del previo y pre-
ceptivo recurso de reposicién, pues
caso de no haberse interpuesto éste
frente al impugnado Decreto habria
de declararse la inadmisién de la pre-
tensién actora, al amparo del art. 82,
ap. e) de la Ley reguladora de la Ju-
risdiccién.

CONSIDERANDO: Que, en efecto, la
ausencia de dicho recurso previo e
reposicién aparece de las actuaciones,
atendiendo tanto a lo manifestado por
la Administracién al remitir el expe-
diente como a las alegaciones de la
actora en el epigrafe “Requisitos de
admisibilidad” de un escrito de deman-
da, en que trata de justificar la impro-
cedencia o caracter no preceptivo de
dicho recurso previo, con invocacién
de los arts. 53 e) y 58, ap. 3, ambos
de la Ley Jurisdiccional. Mas es lo
cierto que, impugnandose el Decreto
de referencia directamente por la fun-
cionaria recurrente, tal impugnacién
se encuadra sin dificultad en el art. 39,
ap. 3 de la tan repetida Ley de esta
Jurisdiccién, como disposicién general
no necesitada, para su efectividad, de
un previo acto de requerimiento o su-
jecién individual de sus destinatarios,
y en esta hipétesis una reiterada doc-
trina jurisprudencial, ha establecido
que el supuesto de excepcién de la
reposicién contenido en el art. 53 e)
de la Ley de 27 diciembre 1956 se cons-

trifne a la impugnacion de disposicio-
nes generales a través del art. 39-1 de
la misma Ley no concurriendo la ex-
cepcién en el supuesto en que se ejer-
cita el recurso jurisdiccional por el
cauce del art. 39-3, como aqui aconte-
ce; de donde, al ser preceptivo en este
caso dicho recurso de reposicién y no
haberse formulado, previamente a la
via jurisdiccional, frente al Decreto
de 7 de agosto de 1978 objeto de im-
pugnacién, se esta en el caso de decla-
rar la inadmisibilidad del recurso, al
amparo de los arts. 81 a) y 82 e) de la
tan aludida Ley rectora de la Jurisdic-
cién, lo que veda, légicamente, el exa-
men de la legalidad del Decreto im-
pugnado al que no se oponen, por otra
parte, tachas o defectos de caracter
formal en cuanto al procedimiento
para su elaboracién.

Véase la S. de 2 mayo 1977 (RA 1954),
entre otras.

INADMISIBILIDAD DEL RECURSO CONTENCIO-
SO-ADMINISTRATIVO POR FALTA DE LEGI-
TIMACION ACTIVA PARA RECURRIR, BASA-
DA EN LA FALTA DE INTERES DIRECTO.

S. 7 abril 1980 (Sala 5.2) (RA 1222)

El supuesto contempla un caso de
posible integracion en la Mutualidad
de Funcionarios Civiles del Estado, en
el que la demandante impugna una
disposicion de cardcter general utili-
zando la via directa del mim. 3 del
art. 39 de la Ley Jurisdiccional, por
atender que le perjudica. En el recurso
interpuesto, el T. S. no entra en el
fondo por estimar la causa de inadmi-
sibilidad alegada por el Abogado del
Estado, que contempla la falta de inte-
rés actual y si futuro de la recurrente
a las prestaciones que solicita.

CONSIDERANDO: Que la deman-
dante impugna en el presente recurso
el Decreto 3.065/1978 de 29 diciembre,
utilizando la via directa autorizada por
el parrafo 3 del art. 39 de la Ley de
la Jurisdiccién, por entender que el
art. 2., apartado 1.°, de la citada dis-
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posicidn, lesiona su derecho en cuanto
prohibe a las mutualidades modificar
la cuantia de las prestaciones vigen-
tes al 31 diciembre 1978.

CONSIDERANDO: Que, previamen-
te a la cuestién de fondo, es necesario
estudiar la causa de inadmisibilidad
alegada por el Abogado del Estado con
base en el ap. b) del art. 82 de la Ley
regualdora de la jurisdiccién, por es-
timar que el recurrente carece de legi-
timacién activa para ejercitar la ac-
cién objeto del recurso.

CONSIDERANDO: Que el deman-
dante asociado a la Mutualidad de
Previsién de Funcionarios del Ministe-
rio de Informacién y Turismo, inte-
grada por la Mutualidad General de
funcionarios, conocida abreviadamente
por Muface, no aduce que la norma
impugnada le haya causado un per-
juicio por ser un mutualista que se
encuentra ya en condiciones de recibir
las prestaciones a las que se refiere
el precepto impugnado, sino que, segiin
manifiesta en el hecho 12° de la de-
manda, este evento puede producirse
si ocurriera alguna de las causas que
dan origen a la percepcién de cual-
quiera de aquellas prestaciones po-
niendo con ello de relieve que su inte-
rés no es actual, sino para el futuro,
lo que determina la falta de interés
directo exigido por el art. 39-3° en re-
lacién con el art. 28 a) de la Ley regu-
ladora de la jurisdiccién, por cuanto
seguin reiterada doctrina jurispruden-
cial, el interés directo ha de ser inme-
diato, no lejano, nacido, existente, sin
que baste con que sea meramente
hipotético o remoto.

CONSIDERANDO: Que atendiendo
a esta circunstancia que se ve confir-
mada al disponer el precepto impug-
nado que la congelacién de las presta-
ciones tiene caricter provisional, es
procedente estimar la causa de inad-
misibilidad alegada por el Abogado del
Estado, por carecer el recurrente de
legitimacién activa, que debe decla-
rarse a tenor de lo dispuesto en el
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art. 81 a) de la citada Ley, solucién
coincidente con la mantenida por esta
Sala en supuesto idéntico.

Véase en este sentido la S. 28 marzo
1980 (RA 1096), entre otras.

INADMISIBILIDAD DEL RECURSO CONTENCIO-
SO-ADMINISTRATIVO POR FALTA DE AGOTA-
MIENTO DE LA VIA ADMINISTRATIVA PRE-
VIA.

S. 11 abril 1980 (Sala 3.*) (RA 1330)

Interpuesta por el Abogado del Es-
tado la apelacién contra Sentencia de
la Sala, que declaré admisible el re-
curso contencioso-administrativo inter-
puesto contra acuerdo del Tribunal
Econdmico - Administrativo Provincial,
el T. S. revoca la sentencia y declara
inadmisible el recurso interpuesto en
la primera instancia, por no haber
agotado la recurrente la via adwminis-
trativa previa, puesto que contra el
acuerdo del Tribunal Econdmico Pro-
vincial habia de ser interpuesto previa-
mente el recurso de alzada.

CONSIDERANDO: Que de conformi-
dad con lo establecido en el art. 37 de
la Ley de la Jurisdiccién, para que
sea admisible el recurso contencioso-
administrativo es menester que el acto
impugnado no sea susceptible de ulte-
rior recurso ordinario en via adminis-
trativa, incidiéndose, en otro caso, en
la causa determinante de una senten-
cia de inadmisibilidad, prevista en el
ap. c) del art. 82 de la propia Ley;
como se impone en el presente pleito,
en que se impugna, en via jurisdiccio-
nal, ante la pertinente Sala Territorial,
un acuerdo adoptado por un Tribunal
Provincial, del orden Econdémico-Ad-
ministrativo, sin previo agotamiento
del recurso de alzada ante el Tribunal
Central, procedente, con toda eviden-
cia, al amparo del art. 522 del Regla-
mento para las reclamaciones econd-
mico-administrativas de 26 noviembre
1959, ya que la diferencia controver-
tida asciende a la suma de 1.019.978 pe-
setas, y toda vez que la propia recu-
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rrente fija la cuantia como indetermi-
nada, y el Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Provincial de La Coruiia,
resuelve en primera instancia.

CONSIDERANDO: Que consta en
autos que la parte recurrente al pro-
ceder en la forma expuesta, no hizo
mas que seguir las indicaciones que
se le hicieron en la notificacién del
acuerdo impugnado; y siendo ello asi
es claro que no puede parar en per-
juicio del interesado el error de la
Administracién que le indujo a inter-
poner un recurso improcedente, como
reiteradamente ha declarado la juris-
prudencia, lo que obliga a posibilitar
la prosecucién de su reclamacién en
la via pertinente.

Véanse, entre otras: SS. 10 mayo
1974 (RA 2485), 7 noviembre 1977 (RA
4114), 1 julio 1978 (RA 2573).

23. Prueba

EN ORDEN A LA PRUEBA PERICIAL, PREVA-
LENCIA DE LOS INFORMES EMITIDOS POR
TECNICOS DE LA ADMINISTRACION. —
PONDERACION POR EL TRIBUNAL.

S. 10 junio 1980 (Sala 4.*) (RA 3171)

En un expediente de ruina, el Ayun-
tamiento dicté acuerdo declarando en
estado de ruina una finca urbana. Re-
currido el acuerdo en la via conten-
cioso-administrativa, la Sala de la Au-
diencia desestima el recurso y en con-
secuencia declara ajustados a Derecho
los acuerdos de la Corporacién Muni-
cipal, absolviendo a la misma de las
pretensiones contra ella ejercitadas.
Apelada la sentencia, el T. S. desesti-
ma la apelacidn, confirmando aquélla.

CONSIDERANDO: Que la conclusién
establecida por la sentencia apelada
en base de un completo analisis de la
problematica litigiosa planteada, debe
entenderse légica consecuencia de un
estudio racional de los diferentes in-
formes técnicos emitidos en el expe-
diente que al resultar en la aprecia-

cién de la conservacién del inmueble
contrapuestos, la autoridad municipal
ante la necesidad de acogerse —como
soporte de su decisién— a un criterio
técnico, opta por aceptar el juicio de
su propio facultativo que por razones
objetivas —SS. de 24 abril 1964, 7 no-
viembre 1977, 30 enero 1978, 5 febrero
y 19 noviembre 1979, etc.—, aparece
como imparcial, ademas de manifes-
tarse como el tnico medio superador
del punto muerto que presentan las
irreconciliables, por contradictorias,
posiciones que ofrecen los informes
de los peritos de las partes, criterio
de decisién que una jurisprudencia
ya clasica estima aceptable en razén
del argumento del mayor valor atri-
buible a la opinién del técnico oficial,
por imparcial; amén de que en este
caso es el que ofrece un estudio rigu-
roso —por completo y fundado— del
edificio, en su descripcién (de planta
baja, constituyendo una unidad cons-
tructiva dividido en tres locales), ana-
lisis de los dafios (se califican de es-
tructurales, debido a la vejez y mal
estado de conservacién: grietas en los
muros y cedimientos en algunos pun-
tos, grandes desperfectos en cubierta,
etc.) estimacién de la reparacién en
relacién al valor del edificio (la repa-
racién de la cubierta, revisién de
desagiies, muros y suelos, etc.) que,
en todo caso se fija en cifra muy su-
perior al 50 por 100, pues se afirma que
sélo la reparacién de la cubierta (da-
dos los dafios sufridos y las caracte-
risticas de la edificacién) excederia del
valor del edificio; unido todo ello al
hecho destacable de que esta finca (al-
macén de planta baja) se encuentra
situada en calle principal y céntrica
(Calvo Sotelo) de Novelda, disconfor-
me con la alineacién oficial, al formar
la fachada un saliente en forma de dis-
posicién triangular que es necesario
remitir o retranquear para acomodar-
se a la linea oficial establecida, con ello
también se vislumbra que parte de las
obras de consolidacién precisas (en
muros y tejados, etc.) afecten a la
zona fuera de ordenacién y por eso
al no ser permitidas (por exceder de
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las de mero entretenimiento) también
por esta causa resulta correcta la de-
claracién de ruina que la sentencia
admite, al confirmar los acuerdos mu-
nicipales de 23 junio y 4 octubre 1977,
por ser conclusién asumible a través
de una valoracién conjunta de las
pruebas practicadas que permitié al
Tribunal de Instancia —y aqui se ra-
tifica— establecer una fundada apre-
ciacién en adecuada correlacién con el
real y verdadero resultado que a las
mismas, dentro del procedimiento y
proceso, debe atribuirsele, al estar do-
tado el drgano jurisdiccional de una
libertad de juicio, solamente limitada
por las reglas de la sana critica —SS.
de 29 noviembre 1974, 30 abril 1975, 30
enero 1978, 19 noviembre 1979, etc.

2.4. Sentencia
LIiMITES DEL AUTO DE ACLARACION.
S. 21 abril 1980 (Sala 5.2) (RA 1314)

En un pleito relativo a abono de in-
tereses devengados por expropiacion,
la Abogacia del Estado recurre en ape-
lacion la Sentencia dictada por la Sala
de la Audiencia, circunscribiendo la
cuestion a impugnar el Auto dictado
por la Sala de Instancia al resolver
el escrito en que los interesados soli-
citaban la aclaracion de sentencia.

CONSIDERANDO: Que en el recur-
so de apelacién el Abogado del Esta-
do, unico apelante, ha circunscrito la
cuestién exclusivamente a impugnar el
Auto dictado por la Sala de Instancia
al resolver el escrito en que los ex-
propiados solicitaban la aclaracién de
la sentencia, basando la impugnacién
en haber sefialado en el Auto aclara-
torio una cantidad superior a la fija-
da en el fallo por el concepto de inte-
reses devengados por la demora en el
pago de justiprecio, alegando el Abo-
gado del Estado que no habia tenido
oportunidad de impugnar esta modifi-
cacion de la sentencia, y, ademas, que
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esta variacién no estaba de acuerdo
con el suplico de la demanda.

CONSIDERANDO: Que no habiendo
impugnado expresamente el represen-
tante de la Administracién los razona-
mientos que llevaron a la Sala de Ins-
tancia a establecer la fecha inicial y
final que habain de tenerse en cuenta
para el computo de los intereses, debe
confirmarse este particular que fue
analizado con acierto en los Conside-
randos de la sentencia apelada y que
conducen a la desestimacién del supli-
co de las alegaciones en el que, con
caracter genérico, se solicita la revoca-
cién de la sentencia recurrida.

CONSIDERANDO: Que es funda-
mental para resolver la cuestién capi-
tal planteada en este recurso la deter-
minacién de las fechas en que empe-
zaba y terminaba a devengar intereses
la cantidad sefialada como justiprecio,
que han sido fijadas en la sentencia
recurrida en 21 agosto 1964, como dia
inicial, y el 14 febrero 1972, como el
dia final por ser el del abono del justi-
precio, y partiendo de estas fechas re-
cogidas en el Considerando correspon-
diente, la simple lectura de éste y de
la parte dispositiva de la sentencia,
demuestran que en ésta se padecié un
error material al hacer el calculo de
los intereses sobre 6 afios, 5 meses y
23 dias, cuando evidentemente el tiem-
po transcurrido era de 7 afios, 5 meses
y 23 dias, y aunque este error de célcu-
lo se inicia en la demanda, ya fue
puesto de manifiesto por el expropia-
do en el acto de la vista, segiin recoge
la Sala de Instancia en el auto aclara-
torio de la sentencia, ofreciendo a la
Administracién y al Tribunal la opor-
tunidad de oponerse y examinarlo res-
pectivamente.

CONSIDERANDO: Que la equivoca-
ciéon de la sentencia puesta de mani-
fiesto por el expropiado en el escrito
de aclaracién indicando que se habia
incurrido en error al calcular los inte-
reses devengados por el justiprecio,
fue acogida por la Sala de Instancia
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haciendo la modificacién correspon-
diente en uso de la facultad que le
concede el art. 363 de la L. E. Civ,, sin
que con ello incidiera en incongruen-
cia, ni produjera indefensién a la par-
te contraria —la Administracién—, ni
infringiera el principio de invariabili-
dad de las sentencias consagrado en
el expresado precepto, por cuanto no
se puede sostener en sana critica que
la rectificacién de un error de célculo
aritmético constituya una verdadera
variaciéon de la sentencia, ya que son
subsanables las equivocaciones mate-
riales sin afectar la sustancia de di-
chas resoluciones judiciales, segtin an-
tigua y conocida doctrina jurispruden-
cial, y en este caso la correccién del
error era una consecuencia ldégica de
los razonamientos de la sentencia que
se llevaba a cabo con una simple ope-
racién de restar sin alterar las fechas
inicial y final del cémputo, que cons-
tituian los datos esenciales para esta-
blecer la cuantia del interés legal, por
lo que es procedente desestimar el
recurso de apelacién, al no haberse
infringido el art. 363 del Ordenamiento
Procesal Civil invocado.

25. Caducidad del procedimiento

PRESENTACION EXTEMPORANEA DE LA DE-
MANDA. DOCTRINA GENERAL SOBRE CADU-
CIDAD DEL RECURSO, SOBRE IMPRORROGA-
BILIDAD DE 1OS PLAZOS Y SOBRE EXCEP-
CIONES.

A. 12 junio 1980 (Sala 4.2) (RA 3186)

La presentacion fuera de plazo de la
demanda en el recurso contencioso-ad-
ministrativo, provoca un Auto de la
Audiencia Nacional, que acordd tener
por caducado el recurso interpuesto
por el I.N.P. Apelado el Auto, el T. S.
lo confirma, declarando no haber lu-
gar al recurso.

CONSIDERANDO: Que expresamen-
te el ntim. 2.° del art. 67 de la Ley
Jurisdiccional dispone, que si la de-
manda no se hubiese presentado en el

plazo concedido para ello, se declare
de oficio caducado el curso del proce-
dimiento, pues la extemporédnea pre-
sentacién de la demanda es causa de
caducidad del recurso interpuesto y
sin que produzca los efectos del trans-
curso del plazo previsto para realizar
otros actos procesales, porque, dada la
trascendencia que reviste la demanda,
en cuanto contiene la pretensién que
se deduce y es el escrito constituyente
del proceso, resulta la inaplicacién al
transcurso de este plazo de la excep-
cién establecida en el art. 121 de dicha
ley reguladora de esta Jurisdiccidén, y
la cual es doctrina acogida por la Ju-
risprudencia entre otras resoluciones
del Tribunal Supremo, en las SS. de
18 octubre 1965 y 10 abril 1972, segiin
las que la no presentacién de la de-
manda en el plazo legal para ello esta-
blecido, dara lugar a la caducidad del
proceso.

CONSIDERANDO: Que en vista de
lo expuesto carece de eficacia la prin-
cipal motivacién que es aducida por la
parte apelante en apoyo del presente
recurso, de que habiendo de interpre-
tarse las normas no sélo en su sentido
literal sino también en relacién con
su contexto y fundamentalmente te-
niendo en cuenta su espiritu y finali-
dad, resulta que entonces al poner el
art. 67 en relacién con el art. 121, am-
bos de la Ley Jurisdiccional, podria,
en ese caso, admitirse la demanda has-
ta la fecha en que se declaré caducado
el plazo; mas es preciso reconocer que
la aplicacién de la excepcionalidad
prevista en el citado art. 121 de dicha
ley —segun el Tribunal Supremo, como
declara el Auto de 7 noviembre 1961—
se limita sélo a tramites accesorios y
secundarios dentro del proceso, pero
no en cambio a los plazos de formali-
zacién de la demanda, toda vez que
con ello se origina no sélo la pérdida
de un simple tramite, sino la paraliza-
cién del propio recurso contencioso,
que pierde asi toda su actividad y pro-
duce, desde luego, su caducidad; pues-
to que pese a la generalidad con que
se establece la normativa del referido
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art. 121 de la ley antes citada, la Juris-
prudencia ha venido a limitar su apli-
cacion atendiendo a los propios térmi-
nos del mencionado art. 67, num. 2.°
del propio texto legal, y no solamente
a plazos exclusivamente procesales con
el fin de realizar actos en un procedi-
miento existente y ya iniciado, sino
también aun dentro de este ultimo ha
excluido algunos plazos en los cuales
una vez transcurridos se tendra por
caducado el derecho y por perdido el
tramite, sin posibilidad por tanto de
excepcionar en cuanto a ellos el prin-
cipio general de su improrrogabilidad,
por conferir de este modo plena auto-
nomia a la institucién de la caducidad
del recurso contencioso administra-
tivo.

Véanse, entre otras, SS. 18 octubre
1965 (RA 5179) y 10 abril 1972 (RA
1712).

3. RECURSOS: APELACION

EFECTOS PROCESALES DE LA FALTA DE ES-
CRITO DE ALEGACIONES, EN ORDEN AL RE-
CURSO DE APELACION PLANTEADO.

S. 8 mayo 1980 (Sala 5.*) (RA 1745)

Interpuesto recurso contencioso -ad-
ministrativo contra acuerdo de un Juz-
gado Provincial de Expropiacion For-
zosa, la Sala de la Audiencia dicté sen-
tencia desestimdndolo, por estimar
ajustados a derecho los criterios de
valoracion de aquél en orden a la fija-
cion del justiprecio. Recurrida la sen-
tencia en apelacion, el T. S. desestima
el recurso, confirmando la sentencia,
después de analizar y pronunciarse so-
bre el problema procesal que se plan-
tea.

CONSIDERANDO: Que el no haber
presentado la parte apelante escrito de
alegaciones, pues no lo es ni en el
fondo, al no contener alguna, ni en la
forma al carecer de firma de letrado,
no constituye un desistimiento de su
apelacién, como pretende la parte ape-
lada y expropiada, pues de las disposi-
ciones del art. 100 de la Ley Jurisdic-
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cional y concretamente de su num. 6,
que se remite en la tramitaciéon de la
apelacién a las normas de la primera
instancia, no resulta que pueda darse
el desistimiento técito, y en cuanto a
la caducidad, sélo la contempla el nu-
mero 2 del art. 67, referida a la de-
manda, que no es el caso presente,
por lo que la tnica consecuencia de
esa falta de presentacién de alegacio-
nes, es la pérdida del derecho a for-
mularlas, pero ha de dictarse senten-
cia, examinando si la apelada lo ha
sido de conformidad con los hechos
acreditados y el derecho aplicable a
los puntos controvertidos.

NULIDAD DE ACTUACIONES POR OMISIGN DEL
DICTAMEN PRECEPTIVO DEL CONSEJO DE
EsTtADO.

S. 21 mayo 1980 (Sala 3.*) (RA 1869)

Recurrida en apelacion la sentencia
de la Sala de lo contencioso-adminis-
trativo de la Audiencia Nacional, el
T. S. estima la apelacion interpuesta,
revoca la sentencia y anula los acuer-
dos de la Subsecretaria de Economia
Financiera, asi como todas las que le
precedieron, reponiendo las actuacio-
nes al momento en que debid solici-
tarse dictamen preceptivo del Consejo
de Estado, en relacion con la autori-
zacion para ejercitar el derecho de
eleccidon de nueva moneda para el nue-
vo periodo de intereses.

CONSIDERANDO: Que dada la na-
turaleza administrativa del contrato
principal de concesién de la autopista
y el caracter instrumental de los de
aval, previstos en aquél para garanti-
zar recursos ajenos procedentes del
mercado exterior de capitales, cual-
quiera que sea la forma juridica del
préstamo, en tanto que los fondos se
destinaran a financiar gastos en mo-
neda espafiola a realizar en Espaiia,
resulten acreditadas las circunstancias
y requisitos establecidos en el art. 3, a)
de la L. Const-Adm. y en los precita-
dos 16 y 17 de la Ley de Consejo de
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Estado, determinantes de la compe-
tencia de esta Jurisdiccién para cono-
cer de la cuestién y de la necesidad
de que, previamente, sea dictaminado
el expediente administrativo por dicho
Alto Organo consultivo, subsanandose
asi la falta de ese esencial requisito,
cuyo origen y naturaleza le otorgan
valor fundamental como garantia del
acierto juridico de las decisiones ad-
ministrativas y no como pura forma-
lidad que fuere posible sustituir o eli-
minar, segiin viene reiterando este Tri-
bunal Supremo ultimamente, proce-
diendo, por tanto, dar lugar a la pre-
tensién de anulacién de actuaciones
formulada por la Sociedad apelante,
sin entrar a conocer sobre la cuestién
de fondo, que habra de ser examinada
y resuelta nuevamente por la Adminis-
tracién una vez que el defecto pro-
cesal quede subsanado en las actua-
ciones administrativas.

Véanse, entre otras, SS. 11 marzo
1978 (RA 1032), 13 mayo 1978 (RA 1761),
5 julio 1978 (RA 2584) y 6 junio 1979
(RA 2320).

ASUNTOS EXCEPTUADOS DEL RECURSO DE
APELACION. — DOCTRINA GENERAL SOBRE
LA REVISION JURISDICCIONAL DE LA DES-
VIACION DE PODER.

S. 20 junio 1980 (Sala 4.2) (RA 3326)

En un procedimiento para la adjudi-
cacion de plazas en una Ciudad Sani-
taria de la Seguridad Social, la Dele-
gacion General del 1. N. P. dicta reso-
lucion por la que se desestima el re-
curso de reposicion interpuesto por el
recurrente contra resolucion anterior
del propio organismo. Recurrido en al-
zada el acto administrativo correspon-
diente, la Direccion General de la Se-
guridad Social dicté resolucicn, deses-
timatoria asimismo del recurso de
alzada interpuesto. Interpuesto recurso
contencioso-administrativo, la Sala de
la Audiencia Territorial dicta senten-
cia desestimdndolo; y promovida final-
mente apelacion, el T. S. la desestima,
confirmando la sentencia impugnada.

CONSIDERANDO: Que en el recur-
so al que puso fin la sentencia dictada
por esta Sala el 16 mayo 1977, se im-
pugné el concurso para la provisién
de plazas de facultativos de la Seguri-
dad Social, convocado el 17 noviembre
1972 por la Delegacién General del Ins-
tituto Nacional de Previsién, en cuan-
to a la designacién del Jefe de Seccién
de “Rehabilitacién - Reumatologia” de
la Ciudad Sanitaria Francisco Franco
de Barcelona, que es precisamente el
nombramiento que también se preten-
de anular en el proceso que pende de
esta apelacién.

CONSIDERANDO: Que por -consi-
guiente, entre ambos litigios se dan
no sélo las identidades subjetiva y ob-
jetiva que, conforme al art. 102, 1, b)
de la Ley Jurisdiccional, bastan para
justificar la revisién de sentencias
contradictorias con el designio de con-
seguir la unidad de doctrina que re-
quieren los principios de seguridad ju-
ridica e igualdad ante la Ley, sino que
incluso se refieren al mismo acto ad-
ministrativo como exigia la jurispru-
dencia interpretadora del texto de
dicho precepto anterior a su reforma;
siendo 1légica secuela de tal coinciden-
cia que en esta resolucién se reiteren
los sentados en la precedente, en la
que se estimé que se debatia una cues-
tién personal al servicio de particula-
res y, por tanto, que el fallo de la
Audiencia era inapelable con arreglo al
ap. a) del num. 1 del art. 94 de la Ley
repetida segiin su redaccién de 17 mar-
zo 1973, mas, también como en la sen-
tencia mencionada y conforme al pa-
rrafo a) del nim. 2 de la expresada
norma, la alegacién de la desviacién
de poder determina el examen del re-
curso, aunque contrayéndolo a esta
razén de defensa para evitar que su
invocacién constituya un medio para
eludir las disposiciones restrictivas de
la apelacién.
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4. EJECUCION DE SENTENCIA

SUSPENSION 0 INEJECUCION DE SENTENCIAS.
IMPROCEDENCIA DE DEMANDA INCIDENTAL
SOBRE INEJECUTABILIDAD

A. 4 junio 1980 (Sala 3.2) (RA 2428)

La Sala de lo contencioso-adminis-
trativo de la Audiencia Territorial de
Valladolid, dicta Auto repeliendo de
oficio la peticion de promocion inci-
dental sobre declaracion de inejecuta-
bilidad de la Sentencia de la Sala 3.0
del T. S., por no hallarse tal peticion
en los supuestos que regula el art. 743
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Pro-
movida apelacion contra el expresado
Auto, el T. S. desestima la apelacion
interpuesta.

CONSIDERANDO: Que, como reite-
radamente tiene declarado este Tribu-
nal en maultiples resoluciones, al que-
dar firme una sentencia no le es licito
a las partes alterar el procedimiento
o salirse del molde procesal de la eje-
cucién para resolver cualquier cues-
tién que pueda presentarse dentro de
los pronunciamientos del Fallo, como
tampoco hacer peticiones nuevas, de-
biendo estarse a los pronunciamientos
del Fallo sin acudir a un nuevo recur-
so, que, de entenderlo de otro modo
se llegaria a promover nuevos litigios
con lo que se enervaria, si no se anu-
laba, el caracter de firmeza a las sen-
tencias de esta jurisdiccidén contencio-
so-administrativa cuya ejecucién sélo
cabe reclamar dentro del procedimien-
to legal de ejecucién sefialada dentro
de la Jey Jurisdiccional sefialan la im-
procedencia de la presentacién de este
nuevo litigio que implica la demanda
incidental presentada en el mes de oc-
tubre de 1978, después de haber trans-
currido mas de dos afios de la firmeza
del Fallo judicial, con la pretensién de
que se declare inejecutable el mismo,
al amparo del art. 107 de la Ley Juris-
diccional, pues en esta jurisdiccién el
proceso de ejecucién de las sentencias
estd encomendado a la propia Admi-
nistracién que dicté el acto, reservan-

202

dose al Tribunal la misién de adoptar,
a instancia de parte, las medidas que
sean necesarias para compeler a la
Administracién a que cumpla lo que
se ordena en la ejecutoria ateniéndose
a los pronunciamientos que el Fallo
de las mismas contenga y a los que
sean consecuencia natural de la esen-
cia juridica de la situacién resuelta,
no pudiéndose engendrar nuevas con-
troversias sobre el contenido del Fallo
como el que se pretende, cuando, como
acabamos de ver, por su concrecién y
alcance, viene bien determinado por
su propio contexto, lo que impide pue-
da ser revisado en el tramite procesal
de ejecucién con un nuevo juicio, como
es el juicio incidental solicitado por
la parte codemandada y hoy apelante.

CONSIDERANDO: Que sélo se puede
inejecutar una sentencia en los casos
y por los tramites marcados en la Ley,
pero no fuera de estos casos, siendo
uno de los requisitos exigidos para que
el Tribunal pueda acordar inejecuta-
ble una sentencia no sélo que exista
una causa de imposibilidad material o
legal de cumplirla, sino, ademés, que
sea la Administracién la que adopte
la medida excepcional de suspensién
o no ejecucién, por medio del Abogado
del Estado y dentro del plazo de los
dos meses que sefiala el art. 105-1.° de
la Ley Jurisdiccional.

5. SUSPENSION DEL ACTO ADMI-
NISTRATIVO OBJETO DEL RE-
CURSO

NO SUSPENSION DEL ACTO OBJETO DEL RE-
CURSO, POR NO CONSIDERAR LA EXISTEN-
CIA DE DANOS DE GRAVE O IMPOSIBLE RE-
PARACION AL RECURRENTE.

A. 8 abril 1980 (Sala 4.2) (RA 2301)

En el recurso de apelacion promovi-
do por la Sociedad “M. Hoteles, S. A.”
contra el Auto de la Sala, que declard
no haber lugar a la suspension del
acto administrativo objeto del recurso
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(licencia de construccion de una ga-
solinera o estacion de servicio), el T. S.
dicta Auto desestimando la apelacion
interpuesta, confirmando el Auto de
la Audiencia vy declarando, en conse-
cuencia, la inexistencia de dafios gravi-
simos, que alega la Sociedad recu-
rrente.

CONSIDERANDO: Que en funda-
mento de dicha pretensién solamente
son invocables aquellos dafios o per-
juicios que hubiesen de lesionar inte-
reses de la parte que solicita la sus-
pensién y, por ello, la primera deter-
minacién es la de excluir del debate
procesal la alegacién que se hace por
la recurrente respecto a gravisimos da-
flos e intereses turisticos de la zona
que, en la medida en que son ajenos
a su esfera patrimonial, no son mo-
tivo legitimo que le autorice a solici-
tar una suspensién que, en relacién
con el recurrente, esta tinicamente ins-
trumentada en defensa de intereses
propios y, delimitado asi el ambito de
la cuestién, es claro que los dafios o
perjuicios que la instalacién y funcio-
namiento de dicha estacién de servi-
cio puede llegar a ocasionar a la ex-
plotacién del referido hotel son, en
caso de producirse, de facil evaluacién

econdmica, sin que exista prueba ni
indicio racional que permita prever
que vayan a ocasionarse en cuantia
tan desmesurada que no puedan ser
satisfechos por quien resulte respon-
sable, sea el Ayuntamiento concedente,
sea la entidad beneficiaria, y si a ello
se anade que la facultad de suspensién
judicial es de naturaleza excepcional
al principio de ejecutoriedad de los
actos administrativos; que la ejecu-
cién de la licencia concedida no entra-
fia para la sociedad recurrente una
onerosidad exorbitante de consecuen-
cias irremediables; que la suspensién
sustituiria los posibles e hipotéticos
dafios que puede sufrir dicha sociedad
por los reales y ciertos que se ocasio-
narian al titular de la licencia, cuya
legalidad hay que respetar mientras
no recaiga resolucién judicial en con-
trario y que el fundamento de la ac-
cién de nulidad de la licencia no es tan
patente y notorio que justifique, pre-
judicialmente, la medida cautelar so-
licitada, es de todo punto incuestiona-
ble que la resolucién apelada ha apli-
cado correctamente el citado art. 122
y en su consecuencia debe ser confir-
mada sin hacer especial imposicién de
costas por no concurrir motivos que
la justifiquen a tenor de lo dispuesto
en el art. 131 de la misma Ley.
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Seccién Recursos de Amparo: 1. Sentencia de 11 de noviembre de 1981 (nu-
mero 178/1981). — 2. Sentencia de 23 de noviembre de 1981 (num. 189/1981).
Seccion Conflictos Constitucionales: 1. Sentencia de 5 de noviembre de 1981
(num. 197/1981).
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Seccicn Recursos de Inconstitucionalidad: 1. Sentencia de 12 de noviembre
de 1981 (ntim. 185/1981). —2. Sentencia de 16 de noviembre de 1981 (num. 814/
1981).

Seccion Cuestiones de Inconstitucionalidad: 1. Sentencia de 10 de noviem-
bre de 1981 (nim. 48/1981).

SECCION RECURSOS DE AMPARO

1. — NUM. 178/1981. SALA SEGUNDA. SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE
1981. MATERIA: IMPOSICION DE SANCION POR MAGISTRATURA DE TRA-
BAJO CONTRARIA AL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY SAN-
CIONADORA MENOS FAVORABLE. DESESTIMACION. PONENTE: SR. TRUYOL
SERRA.

I.— No hay aplicacion retroactiva de una norma posterior desfa-
vorable.

No hay aplicacién retroactiva de una norma posterior desfavorable, al man-
tener el magistrado de trabajo las tres sanciones de suspensién de empleo
y sueldo impuestas por la autoridad administrativa, pues tales sanciones son
las previstas por el Estatuto Juridico del personal médico de la Seguridad
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Social en su grado minimo. Es bien cierto que la interdiccién en el Estatuto
de los Trabajadores de las sanciones consistentes en pérdidas de haberes,
consideradas precisamente més severas en términos objetivos que las de sus-
pensiéon de empleo y sueldo, puede implicar desde el punto de vista subjetivo
un endurecimiento del régimen sancionador existente, pero ese efecto mas des-
favorable de la norma posterior sélo se produciria cuando, a consecuencia de
ella, se hubiera sustituido por la sancién de suspensién de empleo y sueldo
una anterior de pérdida de haberes, lo que manifiestamente, no es aqui el
caso, teniendo por tanto el caracter de simple “obiter dictum”, la referencia
que el magistrado de trabajo hace en su sentencia a la supresién de las san-
ciones de esa naturaleza.

II. — La aplicacién retroactiva favorecid, en todc caso, al recu-
rrente.

La unica aplicacion retroactiva del Estatuto de los Trabajadores es, en con-
secuencia, la que se ha hecho para sustituir la tnica de las sanciones impues-
tas que resultaba incompatible con él. Tal sustitucién no se ha hecho, sin
embargo, agravando la sancién, sino, por el contrario, imponiendo a una falta
calificada de grave una sancién, la de amonestacién, puesta sélo para faltas
leves.

2. — NuM. 189/1981. SALA SEGUNDA. SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE
1981. MATERIA: NULIDAD DE DESPIDOS POR INFRACCION CONSTITU-
CIONAL. ESTIMACION. PONENTE: SR. AROZAMENA SIERRA.

1. — Presupuestos del amparo.

La demanda se funda en la nulidad de despido por infraccién constitucio-
nal de los arts. (sustancialmente) 14 y 28 de la C. (vicios de nulidad absoluta).
La nulidad de los despidos se basa no en que éstos sean nulos por incum-
plimiento de requisitos formales, sino por violacién de derechos constitucio-
nales, por lo que la nulidad debe producir la readmisién sin opcién indemni-
zatoria tasada (los trabajadores que se presentaron como candidatos a
representantes sindicales, fueron despedidos al siguiente dia por necesidades
econdmicas sin que conste si la empresa conocia o no el acuerdo de la Mesa
de proclamacién de candidato. La demanda considera que los despidos tienen
caracter discriminatorio (art. 14 de la C.) y atentan a la libertad sindical. Los
recurrentes, por tanto, no estidn conformes con la sentencia de la Magistratura
de Trabajo, que considera nulos los despidos por incumplimiento de requi-
sitos formales.

11. — Posicidn del M.F. en cuanto a la interpretacion del art. 44,b)
de la LO.T.C. en relacion con los hechos probados en la sentencia
laboral.

El M. F. mantiene que como la sentencia de la jurisdiccién ordinaria esta-
blece que no consta que la empresa tuviera conocimiento del hecho de que
se hubieran presentado a candidatos para la representacidén sindical los des-
pedidos, debe llegarse a la conclusién de que excede del marco del proceso
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constitucional cualquier intento de reconducir el analisis de los elementos pro-
batorios incorporados al proceso para posibilitar una base factica que fuese
discrepante de la resultancia judicial de los hechos probados.

I11. — Valor de las resultancias probatorias.

La primera de las cuestiones aludida por al Magistrado de trabajo y deci-
dida pronto acudiendo a lo que entendié como reglas del “onus probandi” es
la de si estamos en presencia de un despido causal encubierto en injerencias
patronales vulneradoras de la libertad sindical. Confrontando el Magistrado
las alegaciones de las partes y apreciando las pruebas llegé a la concusién
de que la invocada discriminacién, violadora de la libertad sindical, no habia
sido probada, por lo que entendiendo que cada afirmacién de los actores
a ellos incumbia la prueba, deseché el indicado motivo central de la demanda
y resolvié el litigio configurdndolo como despido nulo con nulidad originada
por el incumplimiento de requisitos formales. El “factum” del texto judicial
no incorpora una negativa del caracter discriminatorio del despido, pues su
conclusién es que este punto no habia quedado probado. Cualquiera que sea
la valoracién de la prueba y lo que pueda decirse acerca del juego de los
criterios apreciativos en aquellas materias que ofrecen dificultades probato-
rias, como es seguramente, la que nos ocupa, es lo cierto que el Magistrado
resolvié este punto acudiendo a los principios comunes sobre el reparto de la
carga de la prueba, desechando tanto posibles correcciones justificadas por
dificultades probatorias, como soluciones que con incidencia en las reglas del
“onus probandi” justifican una traslacién de esta carga. La prueba de las ma-
nifestadas causas de despido hubiera rebatido el alegato de discriminacién,
mas al quedar aquéllas improbadas adquiere relevancia la acusada causa
oculta. Si la discriminacién no pasa de ser alegacién de parte sujeta a las
reglas del onus probandi”, sin correccién alguna, y sin que opere aqui una
traslacién de la carga de la prueba, el obligado respeto al factum” con exclu-
sién de toda censura, dejaria zanjada la cuestién en el sentido decidido por
el Magistrado de Trabajo.

COMENTARIO

Ya habiamos advertido sobre la multiplicidad de problemas que
originaria la adecuada interpretacién del art. 44 de la L.O.T.C. b)
(con independencia de los hechos que dieron lugar al proceso...).
No creo, sin embargo, que el camino para afrontarlos sea el seguido
por esta sentencia que incurre, aunque se hagan protestas en otro
sentido, en consideraciones sobre como deberia haberse repartido la
carga de la prueba por la jurisdiccién ordinaria. Es preferible en-
carar este tema desde la perspectiva de la independencia de ambos
poderes y por tanto desde la necesidad de tener libertad para el es-
tablecimiento de los supuestos de hecho constitucionales y de la
adecuaciéon a éstos de los elementos de hecho configuradores de
aquéllos, interpretando el precepto de la L.O.T.C. mas como una ra-
z6n de separacién que como un motivo de confluencias.
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SECCION CONFLICTOS CONSTITUCIONALES

1.— NUM. 197/81. SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1981. MATERIA: ANU-
LACION DEL R. D. 405/1981 QUE GARANTIZA EL FUNCIONAMIENTO DEL
SERVICIO PUBLICO FERROCARRIL METROPOLITANO. ESTIMACION. PONEN-
TE: SR. AROZAMENA SIERRA.

I.— Via previa al planteamiento del conflicto.

El Consejo Ejecutivo de la Generalidad (érgano ejecutivo superior de una
Comunidad Auténoma; art. 63.1 L.O.T.C.) requiri6 al Gobierno de la Nacién
(“requerird a ése para que sea derogada la disposicién o anulada la resolu-
cién del acto en cuestiéon”; art. 63.1) para que anulara el R.D. 450/1981, por
entender que no respeta el orden de competencias establecido en la C. y en el
Estatuto de Catalufia (“el requerimiento de incompetencia...”; art. 63.2). El
Ministro de la Presidencia comunicé al Presidente de la Generalidad la deci-
sién del Gobierno, de no atender al requerimiento por no entenderlo fundado
(“el érgano requerido... si no estimara fundado el requerimiento”; art. 63.4).

I1. — Formalizacién del conflicto.

Dentro del mes siguiente a la notificacién del rechazo del requerimiento
el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluiia, representado por su abo-
gado, planteé conflicto (art. 63.5), certificando el cumplimiento infructuoso
del trdmite de requerimiento. En el escrito de planteamiento (la demanda, se
dice mas adelante) se solicita sentencia declarando que la titularidad de la
competencia controvertida corresponde a la Generalidad de Cataluiia, anulan-
do consecuencia del RD. dicho (art. 66).

I1I. — Iter procedimental.

El T.C. tuvo por planteado el conflicto positivo de competencia y acordd
comunicarlo al Gobierno para que formulara alegaciones en el plazo de veinte
dias (art. 64.1) y al mismo tiempo acordé que se anunciara en el B.O.E. para
general conocimiento (art. 64.4) e igualmente comunicarlo al T.S. (art. 61.2).
Comparecié el Gobierno por medio del Abogado del Estado formulando las
alegaciones de oposicién al conflicto.

COMENTARIO

La comunicacién al T.S. supone que existia una impugnacién pen-
diente ante la jurisdiccién ordinaria sobre la misma disposicién.
Tiene por fin, esta comunicacién, la suspensién del curso del proce-
so hasta la decisién del conflicto constitucional. El tema litigioso,
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planteado desde la vertiente juridico-constitucional, se convierte en
prejudicial y excluyente de cualquier otro conocimiento. No se dice
en los antecedentes quién promovié el recurso contencioso-adminis-
trativo ni su alcance. Con posterioridad, las cuestiones sobre legiti-
macién en materia contencioso-administrativa han sido resueltas por
Ley 34/1981 de 5 de octubre, que atribuye legitimacién a la Admi-
nistracién del Estado para recurrir las disposiciones generales y actos
emanados de la Administracién de las Comunidades Auténomas y
entidades sujetas a la tutela de éstas. Asimismo, las Comunidades
Auténomas pueden impugnar las disposiciones de caracter general,
que, dictadas por la Aministracién del Estado, afecten a su ambito
de autonomia. La nota diferencial entre los objetos del proceso
constitucional y del proceso contencioso-administrativo, viene dada
—aunque no se diga— por el distinto nivel de la infraccién; en lo
contencioso-administrativo, infraccién de la legalidad; en lo consti-
tucional, infraccién de la constitucionalidad, no sélo por la ley, sino
por cualquier disposicién o acto contrario a la Constitucién.

IV.— Objeto el conflicto.

1. Reglas de fondo para la resolucion del conflicto.— La mencién que hace
el art. 62 de la L.O.T.C. no se empaiia aqui con las referencias a otros instru-
mentos legales que (arts. 63, 67 de la misma L.O.T.C.) amplian la lista de las
leyes definidoras de competencia, porque sélo la C. espafiola (art. 149.1, 1.2 y 7.°)
y el Estatuto de Cataluiia (arts. 11.2 y 25.2) contienen las reglas materiales de
las que ha de colegirse si el Gobierno, y en ejecuciéon de las decisiones adop-
tadas por el mismo el Gobernador civil de Barcelona, ostenta el poder de res-
tringir el ejercicio del derecho de huelga...

2. El deslinde competencial se plantea en el terreno de las competencias
ejecutivas, no de las legislativas. — Para el Gobierno las competencias ejecu-
tivas atribuidas a la Comunidad Auténoma son las de produccién de actos
administrativos en su significacién diferenciada de los reglamentos, mientras
que la Generalidad entiende con paralelas facultades competencias y servicios
que en este dmbito y a nivel de ejecucién ejerce el Gobiermo. La cuestidn,
siendo trascendente, no es de indispensable respuesta para dar solucién al
conflicto, pues por un lado, y esto tiene un caricter principal, la regulacién
del derecho de huelga, y dentro de él, lo atinente a las garantias precisas
para asegurar el mantenimiento de los servicios, ha de hacerse por ley. Sin
embargo, la finalidad de este R.D. no fue integrar el ordenamiento juridico
definiendo por via reglamentaria servicios esenciales y garantias precisas. Se
trata de un acto aplicativo y no de ejercicio de potestades reglamentarias ...
por lo que desde este aspecto se comprende el R.D. en el marco de la ejecu-
cién y no en el de la legislacién.

V. — Alcalce del fallo.
Se declara la titularidad de la competencia controvertida en favor del Con-

sejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluiia. No se accede al pedimento de
anulacién por el cardcter impreciso del mismo.
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SECCION RECURSOS DE INCONSTITUCIONALIDAD

1.— NUM. 185/1981. PLENO DEL TRIBUNAL. SENTENCIA DE 12 DE NOVIEM-
BRE DE 1981. MATERIA: INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAfs Vasco NUM. 2/1981 DE 12 DE FE-
BRERO SOBRE RECONOCIMIENTO DE DERECHOS DE INVIOLABILIDAD E IN-
MUNIDAD DE LOS MIEMBROS DEL PARLAMENTO VASCO. ESTIMACION
PARCIAL DEL RECURSO. PONENTE: D. MANUEL DfEz DE VELASCO Va-
LLEJO.

1.— EI Pleno del Tribunal acordd comunicar a los Presidentes del
Parlamento y Gobierno vascos la suspension de la vigencia y aplica-
cion de la ley recurrida, producida desde la fecha de su impugnacion
al invocar el recurrente los arts. 161.2 de la Constitucion y 30 de la
LO.T.C.

I1.— Los niveles de inmunidad conferidos a los parlamentarios
vascos por su Estatuto de Autonomia, inferiores de los que gozan
los diputados y senadores de las Cortes Generales del Estado, sdlo
pueden modificarse mediante la reforma de la mencionada norma
«institucional bdsica», efectuada por los cauces previstos en el articu-
lo 147.3 de nuestra Norma Primaria, también reflejados en el Esta-
tuto del Pais Vasco (arts. 46 y 47).

“La Constitucién guarda silencio..., sobre la inviolabilidad e inmunidad de
los miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas.
A falta de tal regulacién han sido los Estatutos, en “cuanto norma institucio-
nal basica” de la Comunidad Auténoma —articulo 147, ntm. 1, de la Constitu-
cién—, el lugar adecuado para regular el “status” de los parlamentarios... el
Estatuto del Pais Vasco, en su art. 26, num. 6..., fija el sistema legal en orden
a la inviolabilidad e inmunidad de los miembros de su Parlamento.”

“Es de sefialar que la Ley 2/1981 impugnada modifica, sustancialmente, el
sistema sancionado en el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco en la parte
relativa a la inmunidad de los miembros del Parlamento de dicha Comunidad
Auténoma. En efecto, mientras que el Estatuto referido garantiza exclusiva-
mente en relacién con el “status” de tales parlamentarios que “no podran ser
detenidos ni retenidos sino en caso de flagrante delito” —art. 26, nim. 6, parra-
fo segundo—, lo que supone el reconocimiento de una inmunidad parcial o
limitada en relacién con los actos delictivos cometidos por aquéllos, la Ley
2/1981 amplia esa prerrogativa, de manera que la convierte en una inmunidad
plena o completa, ya que, segtin su art. 2.°, nim. 1, los miembros del Parla-
mento Vasco “no podran ser inculpados ni procesados sin la previa autoriza-
cién del Parlamento Vasco”.”

“Tal ampliaciéon de la inmunidad por una Ley de la Comunidad Auténoma
Vasca supone la modificaciéon del Estatuto de Autonomia —que constituye “su
norma institucional basica”, tal como establecen el art. 147, nim. 1, de la Cons-
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titucién y el art. 1.° de la Ley Orgénica 3/1979, por la que se aprueba el men-
cionado Estatuto— por un cauce distinto del previsto tanto en la Constitu-
cién de 1978 —art. 147, nim. 3— como en el propio Estatuto de Autonomia del
Pais Vasco de 1979 —arts. 46 y 47—. En especial se han obviado en el supue-s
to que examinamos dos trdmites esenciales, concretamente la aprobacién de
la reforma por las Cortes Generales del Estado mediante Ley Orgénica y el
referéndum por los electores del pueblo vasco...”

III. — El Reglamento del Congreso de los Diputados y el Derecho
estatal en general no mantienen, en materia de inmunidad parlamen-
taria, una relacion de supletoriedad con el Ordenamiento Juridico
de las Comunidades Autdénomas.

El predmbulo de la Ley de referencia basa las prescripciones, “que contie-
nen la “inmunidad” y el suplicatorio en particular, en el parrafo dltimo de la
disposicién transitoria primera del Estatuto de Autonomia en relacién con el
Reglamento del Congreso de los Diputados —arts. 17 y 18— que se considera
supletorio, y en la supletoriedad genérica del Derecho estatal respecto al de
las Comunidades Auténomas que se contempla en el art. 149, apartado 3, de
la Constitucién de 1978”.

La referencia al Reglamento del Congreso de los Diputados “la considera-
mos fuera de lugar porque dichos articulos desarrollan por via reglamentaria
la aplicacién del art. 71, nums. 1, 2 y 3, de la Constitucién, que se refieren
exclusivamente a los Diputados y Senadores de las Cortes Generales y no a
los miembros de los drganos legislativos de las Comunidades Auténomas, so-
bre los que guarda un significativo silencio. De las prerrogativas de estos
ultimos se ocupan los Estatutos de Autonomia, y en el del Pais Vasco concre-
tamente se ha excluido la prerrogativa de la inmunidad propiamente dicha
o total”.

“Otro tanto cabe decir de la referencia a la supletoriedad genérica del
Derecho estatal a que se refiere el articulo 149, niimero 3 (final), de la Cons-
titucién. En materia de inmunidad no hay laguna que deba ser llenada. Por
el contrario, el legislador que elaboré la versién definitiva del Estatuto del
Pais Vasco excluyd claramente del mismo la prerrogativa de “inmunidad total”,
asi como “el suplicatorio” y, con ello, toda similitud entre lo contenido en el
art. 26 del proyecto de Estatuto y el art. 71, nim. 2 de la Constitucién, rela-
tivo a los miembros de las Cortes Generales.”

IV. — Los preceptos de las Leyes aprobados por las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas, dentro de su marco com-
petencial, podrdn ser declarados inconstitucionales cuando contra-
digan lo dispuesto en su Estatuto de Autonomia.

El Pleno del Tribunal entré a enjuiciar la constitucionalidad de la Ley
impugnada “partiendo a tal efecto, como precepttia el art. 28 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional, de la Constitucién y del Estatuto de Autono-
mia del Pais Vasco”.

Concluyendo, que dicha “Ley (es) inconstitucional y antiestatutaria, califica-
cién esta dltima que, en realidad, queda comprendida en la anterior con base
en lo dispuesto en el art. 161, nim. 1, a), de la Constitucién y en los arts. 27,
28, nim. 1, y 39 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional”.
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COMENTARIO

No es la primera vez que el T. C., de acuerdo con lo previsto en
el art. 28.1 de la L.O.T.C,, incluye normas estatutarias dentro del
marco normativo que sirve de referencia para el enjuiciamiento de
la legitimidad constitucional de las leyes (vide sentencia de 28 de ju-
lio de 1981), estableciéndose asi un cierto paralelismo con el conte-
nido de las sentencias del Tribunal de Garantias Constitucionales
de 5 y 27 de noviembre de 1934 en las que, amparandose en el
art. 29.2 de su Ley Orgénica (sancionada el 14 de junio de 1933),
estimé la inconstitucionalidad de leyes regionales por contravenir
las disposiciones de su Estatuto.

Antes o después el T. C. deberd pronunciarse sobre una cuestién
que queda pendiente: ¢Es extensivo este acertado criterio jurispru-
dencial, de tomar en consideracién los preceptos estatutarios al
enjuiciar la constitucionalidad de las leyes, a las demés «normas in-
terpuestas», entendiendo por éstas las leyes de cardcter orgénico u
ordinario a las que la Constitucién remite su contenido?

2.— NUM. 814/1981. PLENO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. SENTENCIA
DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1981. MATERIA: INCONSTITUCIONALIDAD DE
VARIOS PRECEPTOS DE LA LEY DEL PARLAMENTO vAsco 3/1981, pE 12
DE FEBRERO, SOBRE CENTROS DE CONTRATACION DE CARGAS DE TRANS-
PORTE TERRESTRE DE MERCANCIAS. ESTIMACION PARCIAL DEL RECURSO.
PONENTE: D. FrRANCISCO RUBIO LLORENTE.

No advertimos en la presente sentencia cuestiones de interés procesal, por
lo que nos limitamos a su registro.
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SECCION CUESTIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD

1.— NUM. 48/1981. PLENO DEL TRIBUNAL. SENTENCIA DE 10 DE NOVIEM-
BRE DE 1981. MATERIA: INCONSTITUCIONALIDAD DE UN PRECEPTO DEL
TEXTO DE LA LEY DE DERECHOS PASIVOS DE FUNCIONARIOS DE LA AD-
MINISTRACION CiviL DEL ESTADO, APROBADO POR DECRETO 1.120/
1966, pE 21 DE ABRIL. ESTIMACION DE LA CUESTION. PONENTE: D. Ra-
FAEL GOMEZ-FERRER MORANT.

I.—La Sala Primera el T. C. al estimar, en sentencia resolutiva
de recurso de amparo, que un precepto de la ley aplicada vulnera
derechos constilucionalmente proclamados, acordd elevar cuestion
de inconstitucionalidad al Pleno, a tenor de lo dispuesto en el articu-
lo 55.2 de la L.O.T.C.

“En 6 de abril de 1981 (B.O.E. del 14) la Sala Primera del Tribunal Cons-
titucional dicté sentencia por la que se acordd estimar el recurso de amparo
(ntm. 47/80)... al entender que la ley aplicada lesionaba derechos fundamen-
tales amparados por el art. 14 de la Constitucién. En concreto la disposicién
contemplada era el art. 28, niim. 2, dltima parte...”

“En 10 de abril de 1981 la Sala Primera acuerda elevar la cuestién al Pleno
al objeto de que pueda, si lo considera conveniente declarar la inconstitucio-
nalidad del mencionado precepto en una nueva sentencia, con los efectos ordi-
narios previstos en los articulos 38 y siguientes de la Ley Organica del Tribu-
nal Constitucional.”

COMENTARIO

Al comentar la sentencia estimatoria del recurso de amparo nu-
mero 47/80, origen de la presente cuestién de inconstitucionalidad,
tan so6lo alcanzamos a suponer, pues nada se deducia de los antece-
dentes, que la Sala Primera haciendo uso de las facultades conferi-
das por el art. 552 de la L.O.T.C. habria planteado la cuestién ante
el Pleno del Tribunal (vide nim. 1 de «Justicia 82»), hipétesis que se
corrobora en la sentencia que resefiamos.

1I.— La competencia objetiva de las Salas, cuando la sentencia
estimatoria de un recurso de amparo deba basarse en la violacion
por la Ley aplicada de derechos fundamentales o libertades publicas,
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solo alcanza al caso concreto, pues unicamente el Pleno tiene «pleni-
tud de judisdiccion» para examinar la licitud constitucional de las
leyes.

“La resolucién de los recursos de amparo es una competencia de las Salas,
que no aparece limitada en el supuesto de que la sentencia haya de fundarse
en que la ley aplicada lesiona derechos fundamentales o libertades publicas.
Lo que sucede es que el juicio de la Sala se circunscribe al caso concreto plan-
teado, por lo que su conocimiento sobre la constitucionalidad de la ley es
meramente instrumental y no produce los efectos generales previstos en el
art. 38 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional..., sin que su parecer
tenga valor de cosa juzgada a los efectos de impedir el posterior enjuicia-
miento por el Pleno, con plenitud de jurisdiccién. En términos procesales, nos
encontramos, pues, ante una cuestién previa de caricter constitucional de la
que puede entender la Sala con el alcance indicado, si bien ha de elevar la
cuestién al Pleno, que es el érgano competente para decidir acerca de la
constitucionalidad de la ley, con efectos “erga omnes”, de acuerdo con los ar-
ticulos 10, a) y 38 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional.”

COMENTARIO

Suscita el apartado que hemos recogido de la sentencia de refe-
rencia un tema de gran dificultad, cuya resolucién no ha sido atn
desarrollada en su totalidad por el Tribunal y en el que estdn im-
plicados aspectos del recurso de amparo y de la cuestién de incons-
titucionalidad, motivos por los cuales nos limitamos a su plantea-
miento: ¢Al estimar una Sala un recurso de amparo «porque la ley
aplicada lesiona derechos fundamentales o libertades publicas» esta
declarando la inconstitucionalidad de la norma legal al caso concre-
to (sin perjuicio de que posteriormente el Pleno, por via de cuestién
de inconstitucionalidad le otorgue efectos generales) o unicamente
sostiene que la interpretacién dada en la aplicacién concreta es in-
constitucional (con la posibilidad de plantear cuestién de inconstitu-
cionalidad de la Ley aplicada ante el Pleno)? Encadenada con esta
primera cuestiéon surge otra: «Debemos considerar al recurso de
amparo en el que se estima la lesiéon de un derecho fundamental
o libertad publica producida por un acto de aplicaciéon de una ley,
como una cuestién previa al proceso por razén de la inconstitucio-
nalidad de las leyes denominado cuestién de inconstitucionalidad,
o sus conexiones son las mismas que existen, salvando las distancias,
entre un proceso ordinario (en el que surge la duda sobre la consti-
tucionalidad de la ley aplicada) y el mencionado proceso constitu-
cional?
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I11. — Es admisible la cuestion de inconstitucionalidad que verse
sobre derecho preconstitucional.

Al tratarse de un supuesto de “inconstitucionalidad sobrevenida... el Tribu-
nal se remite a la doctrina contenida en sus sentencias de 2 de febrero de
1981..., 8 de abril de 1981..., 1 de junio de 1981...”.

Incidentalmente el magistrado sefior Rubio Llorente, al formular un voto
particular, del que daremos cuenta en el siguiente apartado, manifiesta lo si-
guiente: “La cuesiién de inconstitucionalidad se plantea a partir de un con-
cepto, el de inconstitucionalidad sobrevenida, con el que ya en su dia expuse
mi desacuerdo por razones que seria improcedente repetir ahora; baste con
indicar que las consecuencias a que tal concepto ha llevado en la Sentencia
de 6 de abril de 1981..., en donde se origina la cuestién presente, no han hecho
sino reafirmar mi conviccién”.

IV.— Estimd el Tribunal que la declaracion de inconstitucionali-
dad del precepto impugnado no es extensiva, por conexidn o conse-
cuencia, a otras normas del texto legal al que pertenece.

“La declaraciéon de inconstitucionalidad del art. 2§, num. 2, ultima parte,
del texto refundido no conduce..., a que debamos entrar en el examen, por
conexiéon o consecuencia, del art. 28, num. 1, a efectos de su posible decla-
raciéon de nulidad, dado que se trata de situaciones distintas ocn peculiarida-
des especificas. Lo tnico procedente, a la vista de las manifestaciones del Mi-
nisterio Fiscal, es aclarar su alcance en el sentido de que no comprende el su-
puesto del ntmero 2...”.

DEL VOTO DE LA MAYORIA DISINTIO EL MAGISTRADO SR. RUBIO
LLORENTE.

“La norma a considerar ha debido ser, ..., no la contenida en el art. 28.2,
sino la genérica contenida en el art. 28.1, y ello no por uso de la facultad que
el art. 39 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional da a este Tribunal
para extender la declaracién de invalidez de un precepto a otro de la misma
ley por via de conexién o consecuencia, sino por exigencia ldgica, por la
simple razén de que el apartado 2 del art. 28 no hace sino aplicar el princi-
pio general del apartado 1 a supuestos concretos, pero de idéntica naturaleza.”

COMENTARIO

No constituye el objetivo de esta seccion, segiin tenemos mani-
festado, considerar los aspectos sustantivos de las sentencias consti-
tucionales, en consecuencia aceptamos la posicién adoptada por la
mayoria de los magistrados, al entender que el segundo inciso de la
norma en cuestién no es consecuencia ni estd conectado con el pri-
mero, sin entrar a dilucidar aspectos de fondo.
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JURISPRUDENCIA
No podemos compartir, en cambio, la tesis patrocinada por el

voto disconforme, porque al pretender ampliar los efectos de la de-
claracién de inconstitucionalidad a un precepto distinto al impugna-
do, basandose en razones de «exigencia légica» y desplazando la inci-
dencia en este punto del art. 39,1 de la L.O.T.C., se vulnera el princi-
pio de congruencia, que impone una necesaria correlacién entre las
pretensiones y el contenido dispositivo de la sentencia, excluyendo
la posibilidad de fallar sobre temas no litigiosos. Sin que quepa EL TRIBUNAL SUPREMO Y LA CONSTITUCION
considerar a la facultad de extender los efectos anulatorios de la
declaracién de inconstitucionalidad a preceptos no impugnados como
una excepcién al mismo, sino que es una consecuencia de la adapta-
cién de tal principio a la naturaleza especial del proceso por razén
de la ilegitimidad constitucional de las leyes, que requiere, en mu-
chas ocasiones, pronunciamientos accesorios del principal.

Seleccion de resoluciones en materia procesal (1979-1980)

BrancAa PASTOR BORGONON

Profesora Ayudante de Derecho Procesal
Universidad de Valencia

1. Articulo 24 de la Constituciéon (tutela jurisdiccional, presuncion de ino-
cencia y principio de contradiccién). — 2. Articulo 26 (tribunales de honor).—
3. Articulo 53 (tutela de libertades y derechos fundamentales). —4. Articulo 117
(jurisdiccion militar).

Se ofrece, en las paginas que siguen, una seleccién de resolucio-
nes jurisdiccionales del Tribunal Supremo, en las que, en materia
procesal, éste aplica directamente la Constitucién durante los afios
1979 y 1980. Ademads de las aqui resefiadas, existen otras en las que,
de pasada y accidentalmente, se cita la Constitucién, aunque sin rea-
lizar en ellas esa aplicacién directa a que nos referimos.

Cuando iniciamos esta seleccién, pensdbamos encontrar un nu-
mero muy superior de resoluciones, porque teniamos la esperanza
de que el Tribunal Supremo se hubiera mostrado sensible al cambio
profundo que en el Ordenamiento juridico produjo la promulgacién
de la Constitucién. Esta esperanza se ha visto, en buena medida,
defraudada. A ello hay que afiadir que en alguna resolucién (caso
por ejemplo de la S. de 24 de septiembre de 1980, Sala 5.*) parece
insistirse en el viejo tépico del caradcter programético de la norma
fundamental y se olvida que la Disposicién derogatoria 3 de la Cons-
titucién significé la desaparicién pura y simple de todas las disposi-
ciones contrarias a ella. Justo es reconocer, también, que no faltan
resoluciones ejemplares (como la S. de 27 de junio de 1980, Sala 3.%).

Las resoluciones estan aqui. El lector juzgari.
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1. ARTICULO 24

CORRECTO USO DE LA TUTELA JURISDIC-
CIONAL.

S. de 30 mayo 1980. CRIM (Sala 2.2)
(RA 2158)

El Tribunal Supremo declara no ha-
ber lugar al recurso de casacion inter-
puesto por la acusacion particular,
contra la sentencia absolutoria de la
Audiencia Provincial, por no concurrir
en el caso los requisitos que desarro-
lla como constitutivos de una estafa
procesal (doctrina que limita el dere-
cho a acudir a los tribunales recono-
cido por el art. 24 de la Constitucion).

CONSIDERANDO: Que es principio
fundamental de Derecho que toda per-
sona puede ejercitar ante los Tribuna-
les las acciones que la Ley otorgue
para la defensa de su derecho, princi-
pio consagrado por la Constitucién
vigente, que en su art. 24 establece
que, “todas las personas tienen dere-
cho a obtener tutela efectiva de los
jueces y Tribunales en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, sin
que, en ningiin caso, pueda producirse
indefensién”, sin que ese derecho ten-
ga otra limitacién que la sefialada por
la jurisprudencia de esta Sala, que, en
S. de 12 noviembre 1975, declaré no ser
moral ni licito ni permisible en el Or-
denamiento del Estado de Derecho
utilizar un proceso administrativo, ci-
vil o laboral para con plena concien-
cia de la falta de razén de lo que se
postula, obtener una resolucién favo-
rable que lleve consigo un perjuicio
defraudatorio para el demandado.

CONSIDERANDO: Que sigue decla-
rando esta misma doctrina jurispru-
dencial que no resulta juridicamente
superflua la concepcién y apreciacién
de la estafa procesal como resultado
de actuaciones seguidas ante Jurisdic-
ciones diversas, pues aunque no sea en
principio admisible la idoneidad abs-
tracta del proceso como medio de con-
figurarla, si cabe y es posible admitir
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su idoneidad concreta, cuando las
maniobras preparatorias del mismo y
las torticeramente empleadas en su
tramitacién y desarrollo, presentan un
grado de verosimilitud suficiente para
engafiar, hacer ineficaces los medios
de control del Organo jurisdiccional y
determinar que el juzgador sea razo-
nablemente persuadido a pronunciar
una decisién asi predeterminada, de
la que sobreviene un perjuicio econé-
mico para el demandado con equiva-
lente y correlativo beneficio del actor,
como reiteradamente ha venido decla-
rando la mas moderna doctrina de esta
Sala, de las que son claramente signi-
ficativas las SS. de 10 marzo 1960, 3
octubre 1967, 7 octubre 1972, 2 octu-
bre 1974, 12 noviembre 1975, 19 abril
1976 y 25 octubre 1978.

ALCANCE DE LA TUTELA DE JUECES Y TRIBU-
NALES (art. 24) Y EJERCICIO DE LA PO-
TESTAD JURISDICCIONAL (art. 117, 3).

S. de 24 septiembre 1980. CONT-ADM
(Sala 5&) (RA 3278)

Se interpore recurso contencioso-ad-
ministrativo contra una resolucion del
Consejo Superior de la Armada sobre
clasificacion para el ascenso, alegando
que la Ley de 5 de diciembre de 1968,
que dispone que contra el contenido
de este tipo de actos del Consejo no
se dard recurso alguno, ha sido dero-
gada en este punto por el art. 24 de
la Constitucion.

CONSIDERANDO: Que en el presen-
te recurso se impugna la clasificacién
efectuada al recurrente, Coronel de
Infanteria de Marina, por los acuer-
dos del Consejo Superior de la Arma-
da de 31 mayo y 15 septiembre 1978,
resoluciones en las que fue declarado
“elegible” con el nim. 6 entre los nue-
ve Coroneles clasificados; en sus alega-
ciones pretende que el parr. 2.° de la
disp. adic. 3.* de la Ley 78/68, que dis-
pone que contra las resoluciones del
Consejo Superior de la Armada no se
dara recurso alguno, incluso el Con-
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tencioso-Administrativo, con la unica
excepciéon de que se aleguen defectos
de procedimiento, ha quedado deroga-
da por el art. 24 de la Constitucién, y
puede entrarse también a decidir
sobre el fondo del asunto, o sea, so-
bre la calificacién efectuada, y reali-
zarse la procedente por el Tribunal;
pero, aparte de que tal disposicién
constitucional es una declaracién de
derechos, y no expresa la forma y me-
dios en que tales derechos han de ser
protegidos por los Tribunales, el pa-
rrafo 3 del art. 117 de la misma Cons-
titucién, establece que “el ejercicio
de la potestad jurisdiccional en todo
tipo de procesos, juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado, corresponde ex-
clusivamente a los Juzgados y Tribu-
nales determinados por las leyes, se-
gun las normas de competencia y pro-
cedimiento que las mismas establez-
can”, lo que lleva a que la extensién
de la competencia ha de ser fijada por
éstas, sin que haya quedado derogada
ni la disposicién citada, ni el art. 40
de la Ley de esta jurisdiccién, pero
ademas de lo expuesto el suplico de la
demanda pide se declare la nulidad
de todo lo actuado en el expediente de
clasificacién del actor, y su nueva cla-
sificacién como elegible, por la Admi-
nistracién, en el lugar que por justicia
le corresponde, por lo que declarar
sobre la clasificacién que le es debida,
fallar sobre el fondo del asunto, seria
una incongruencia, en relacién con lo
pedido en la demanda, infringiéndose
el art. 43 de la Ley Jurisdiccional.

PRESUNCION DE INOCENCIA

S. 27 junio 1980. CONT-ADM (Sala 3.#)
(RA 2686)

La Sala 12 de lo contencioso-admi-
nistrativo de Madrid anuld el acuerdo
del Tribunal Econdmico Administrati-
vo Central que desestimaba el recurso
de alzada contra el fallo del Tribunal
DProvincial de Contrabando de Madrid,
en base a la falta de pruebas de cul-
pabilidad suficientes. El Tribunal Su-

premo confirma esta sentencia, desarro-
llando el significado de la presuncion
de inocencia contenida en el art. 24-2,
ultimo de la Constitucion, que no ha
sido destruida en este caso.

CONSIDERANDO: Que el art. 24-2,
inciso ultimo de la Constitucién de
27 de diciembre de 1978, declara el
derecho de todos los espafoles a la
presuncién de inocencia, declaracién
que segun el art. 53, vincula a todos
los poderes publicos, por lo que hay
que partir de esta presuncién “iuris
tantum” de inocencia que, como todas
las de su clase, puede ser destruida
mediante la prueba en contrario que
en este caso concreto serd la de la
culpabilidad del agente, lo que signi-
ficaque la falta de prueba de esa cul-
pabilidad equivale a la prueba de ino-
cencia en virtud de la presuncién
constitucional; y no pueden invertirse
los términos y entender que es el in-
culpado a quien corresponde probar
que es inocente, sino que esto debe
presumirse siempre, y sélo entender
destruida la presuncién cuando los
érganos encargados de efectuar la co-
rrespondiente acusacién o la persecu-
cién de las infracciones prueben su
culpabilidad en forma cierta e inequi-
voca, puesto que en caso de duda ésta
deberda actuar en beneficio del impu-
tado; por ello, por muy habiles o so-
fisticados que sean los medios o los
procedimientos para realizar las in-
fracciones de contrabando, en virtud
de la presuncién anteriormente esta-
blecida, es preciso llevar al animo del
Tribunal —cualquiera que sea su na-
turaleza— la conviccién de la realiza-
cién del hecho criminal y la indica-
cién del culpable, por lo que la prueba
que se practique para destruir la pre-
suncién de inocencia ha de ir dirigida,
primeramente, a convencer al juzgador
de la existencia o realizacién de los
hechos delictivos que puedan ser rele-
vantes y, posteriormente, a acreditar
que estos hechos fueron realizados
por la persona del imputado, para lo
cual, pueden emplearse todos los me-
dios de prueba que legalmente se ad-
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mitan y que puedan servir para pro-
ducir en el juzgador ese convenci-
miento, pero perteneciendo a éste,
como facultad indeclinable, la libre
valoracién de toda la que se practique.

PRINCIPIO DE CONTRADICCION.

S. 5 noviembre 1979. CRIM (Sala 2.2)
(RA 3814)

Luis S. G., que segun propia confe-
sion habia dado wmuerte a su esposa,
fue procesado por parricidio por el Juz-
zado num. 15 de Madrid. La Audiencia
Provincial, dado que los dictdmenes
periciales afirmaban que el procesado
padecia una paranoia incurable, y a
instancia del Ministerio Fiscal, decretd
el sobreseimiento en base al wnim. 3
del art. 637 de la LECRIM, ordenando
que el procesado debia quedar inter-
nado en el Sanatorio Psiquidtrico Pe-
nitenciario a perpetuidad. Recurrido el
Auto por el procesado, la Sala 2. del
T. S. lo casé de oficio por vulneracion
del principio de contradiccion proce-
sal, ya que al procesado se le habia
impuesto una wmedida de seguridad
asimilable a una pena sin haberse rea-
lizado el juicio contradictorio. Como
la biisqueda de un acusador privado o
particular no dio resultado, y al insis-
tir el MF en su dictamen, la Audien-
cia Provincial dicté nuevo Auto repro-
duciendo al anterior, que también fue
recurrido por el procesado.

La Sala se muestra de acuerdo con
la nulidad del primer Auto de sobre-
seimiento, debido a la medida de in-
ternamiento acordada en el mismo,
porque el art. 367-3.° de la LECRIM
permite cerrar el proceso antes del
juicio oral cuando la persona que rea-
1iz6 el hecho aparece exenta de res-
ponsabilidad criminal, pero en estos
supuestos ninguna otra medida restris-
tiva de derechos debe contradecir la
libre absolucion decretada, ya que lo
contrario vulneraria el principio de
contradiccion.

CONSIDERANDO: Que... al haberse
repetido en el Auto subsiguiente al que
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se contrae este recurso, con la sola
modificacién de no ser a perpetuidad
el internamiento, pero por tiempo ab-
solutamente indeterminado, a que se
refieren los parrafos 2.° y 3.° del art. 8.°
del C. P, sin que haya precedido a su
decisién juicio oral, ni contradiccién,
ni que la defensa del procesado haya
tenido oportunidad de emitir su opi-
nién, intervenir en las pruebas practi-
cadas o proponer las que considerase
atinentes a su misién defensiva, o a
exponer la tesis que estimara proce-
dente en patrocinio del reo, hace sur-
gir la inevitable y consistente duda
de que el Auto recurrido sea el vehicu-
procesal adecuado para la imposicién
de tal medida de seguridad, sustituti-
va y afianzadora de pena no decreta-
da, postdelictual y judicial, habida
cuenta... que, en consecuencia, aparece
de aplicacién a tal medida de seguri-
dad lo establecido para las penas en
el art. 1.° de la L. E. Crim., en el art. 80
del C. P, y en la fecha de comisién
del hecho subjudice los arts. 17, 18 y
19 del Fuero de los Espafioles, en el
momento actual recogidos en el art. 24
de la Constitucién espafiola, que tutela
el derecho de la persona: a la defensa
y asistencia de Letrado, a proceso pu-
blico con todas las garantias, a utilizar
las pruebas pertinentes a su defensa
y a que en “ningiin caso pueda produ-
cirse indefensién”; y... que esta trayec-
toria, aunque esporddicamente presen-
tada por infrecuente en la praxis judi-
cial, ha venido siendo observada por
la doctrina jurisprudencial al declarar
en casos similares al actual “que con
la apertura del juicio, calificacién de
los hechos y responsabilidad de los
mismos, no se prejuzga méis que la
necesidad de esclarecerlos” —S. 3 abril
1901—, “que por altos que sean los in-
tereses de la Ley, no menos y respeta-
ble son los del particular, siendo préc-
tica de los Tribunales hacer restringido
uso de la facultad de sobreseer libre-
mente ,a pesar de la amplitud que la
pueda concederles” —S. 12 abril 1950—,
“que la celebracién del plenario es la
garantia completa para las partes con-
tendientes, siendo la Sentencia el modo

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTIicia 82

normal de terminar el proceso” —SS.
3 mayo 1965 y 5 febrero 1968—, que
“la medida de seguridad de interna-
miento debe acordarla el Tribunal juz-
gador en la respectiva Sentencia que
aprecie la eximente de enajenacién”
—S. 19 febrero 1955—, sin que su adop-
ciéon bajo tal clase de resolucién, ten-
ga acceso a la casacién —SS. 16 octu-
bre 1920 y 30 octubre 1973—, que la
posibilidad de prescindir del juicio oral
dictando Auto de sobreseimiento libre,
s6lo sera asequible “pro reo”, pero no
a la inversa, cuando se impone una
medida de seguridad asimilable y sus-
titutiva de la penal, lo que sélo podra
ocurrir a través del juicio contradic-
torio, nunca de un modo ausente de
toda defensa, en que la del procesado
no pudo expresar y mantener su tesis
—S. 31 mayo 1977—...

2. ARTICULO 26

PROHIBICIGN DE 10S TRIBUNALES DE
HoNoOR.

S. 25 junio 1980. CONT-ADM (Sala 4.2)
(RA 3343)

Al recurrente, arquitecto, se le im-
puso por la Comision de Depuracion
Profesional una sancion de suspension
de su actuacion profesional por el pla-
zo de un mes; apelada esta resolucicn
ante el Tribunal Profesional del Cole-
gio Oficial de Arquitectos de Andalu-
cia Oriental, éste confirmd la resolu-
cion y aumentd la sancidn a tres meses.
La Sala de lo contencioso-administra-
tivo de Granada estimd, en parte, el
recurso del interesado, reduciendo
nuevamente la suspension a un mes.

El sancionado apeld ante el Tribu-
nal Supremo alegando, entre otras co-
sas, que los citados organismos pro-
fesionales constituian tribunales de
honor, prohibidos por el art. 26 de la
Constitucion, de inmediata y directa
aplicacion.

CONSIDERANDO: Que igualmente
es rechazable la cuestion relativa a la
infraccién del art. 26 de la Constitu-
cién Espaifiola de 27 de diciembre de
1978, al no hacerse objeto de inmedia-
ta revisién la actuacién colegial y del
Consejo General, pues aunque es cier-
to cuanto se asevera sobre el conte-
nido del citado articulo y su inmediata
y directa aplicabilidad, de acuerdo con
la doctrina establecida en la sentencia
de esta Sala de 3 julio 1979 con rela-
cién a los derechos y libertades defini-
dos en la Seccién 1.2, del Capitulo 2.°,
del Titulo I de la Constitucién, donde
se halla ubicado el citado articulo,
debe tenerse en cuenta que no es fac-
tible confundir un expediente discipli-
nario tramitado conforme al Capitulo
VII de los Estatutos colegiales de 1931
y una actuacién de Tribunal de Ho-
nor, pues, con independencia de su
existencia o inexistencia en el dmbito
profesional de los arquitectos, lo que
es cierto es que el expediente trami-
tado al recurrente tiene aquel cardc-
ter y no éste y ello, tanto por razones
de su contenido e histéricas, cuando
de fondo, pues, en cuanto a éste, es
claro que termina el expediente con
una suspension temporal del ejercicio
profesional, que no puede darse en Tri-
bunales de Honor, donde sdélo cabe,
como alternativa, la separacién total
o expulsién o la absolucién y en cuan-
to a los antecedentes histdricos debe
tenerse en cuenta que la denominada
jurisdiccién disciplinaria de los Esta-
tutos de 1931 fue establecida por un
Gobierno y ratificada en 4 noviembre
del indicado afio por una Cidmara que
poco mas de un mes méas tarde apro-
baba una Constitucién que contenia
en su articulado la misma norma
prohibitiva que la actual y ninguna
duda hubo entonces, ni puede surgir
ahora, sobre la aplicabilidad del expre-
sado régimen disciplinario, que desde
aquellas datas permanece sin modifi-
cacién.
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3. ARTICULO 53

TUTELA JURISDICCIONAL DE LAS LIBERTA-
DES Y DERECHOS FUNDAMENTALES.

1) S. 4 febrero 1980. CONT-ADM (Sala
Especial de Revisién) (RA 392)

La parte plantea recurso extraordi-
nario de revision contra la Sentencia
de la Sala 3. del Tribunal Suprewmo,
de 14 de agosto de 1979, en base a dos
motivos: la sentencia encierra contra-
diccion en la parte dispositiva (ap. a)
del art. 102 LICA), y la sentencia re-
currida no es congruente con las ale-
gaciones de las partes ni resuelve las
cuestiones bdsicas que se plantean
(ap. g) del art. 102). El recurso queda
delimitado en determinar la aplicabi-
lidad al supuesto de la Ley de 26 de
diciembre de 1978 (sobre proteccion
jurisdiccional de los derechos funda-
mentales) o si se trata de un proble-
ma contencioso - administrativo que
debe ser enjuiciado por la LICA de
27 de diciembre de 1956.

CONSIDERANDO: Que el estudio
del primer motivo de esta revisién y
de la lectura de su fallo, que debe ser
la parte dispositiva a que alude el re-
currente, no es facil advertir la con-
tradiccién que se denuncia, pues alli
se desestiman las causas de inadmisi-
bilidad alegadas por la Administracién
y asimismo se desestima el recurso
interpuesto por los sefiores que recu-
rrieron; la contradiccién no se advier-
te por ninguna parte; sus dos pronun-
ciamientos podréan ser acertados o no,
pero la contradiccién no es posible
mantenerla, pues es perfectamente con-
corde, procesalmente hablando, que
una sentencia cualquiera rechace unas
causas de inadmisibilidad y no acoja
la pretension actuada en el proceso de
que se trate; por lo demas, en cuanto
a este motivo, es ajustado a Derecho
que no obstante proclamar el art. 20
de la Constitucién Espafiola el dere-
cho, entre otros, a la libertad de pen-
samiento oral o escrito y legitimar el
53 de la misma Constitucién a cual-
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quier ciudadano para recabar la tutela
de este derecho, ha de entenderse que
tal proteccién debe postularse en la
forma y con los requisitos estableci-
dos en las normas procesales, porque
si el cumplimiento de la Ley obliga a
todos, el procedimiento es garantia
para todos los ciudadanos que preten-
dan un derecho que estime que les
pertenece y como el derecho que se
actia en este proceso no esta referido
a la tutela del derecho de libertad de
expresion, sino a la defensa adminis-
trativa de quienes profesionalmente
pueden haber sido lesionados por el
Decreto de 16 julio 1979, relativo a los
medios de prensa, no es aplicable al
caso debatido las normas de las nor-
mas de la Ley de 26 diciembre 1978,
que protege exclusivamente los dere-
chos fundamentales de la persona.

2) S. 21 abril 1980. CONT-ADM (Sala
32) (RA 1392)

El actor interpuso recurso conten-
cioso-administrativo ante la Audiencia
Territorial de Barcelona, acogido a
las previsiones de la Ley de 26 de di-
ciembre de 1978, alegando como viola-
do el derecho a la educacion, procla-
mado por el art. 27 de la Constitucion,
por no impartirse a su hijo clases en
castellano. La sentencia de la Audien-
cia de 21 de marzo de 1980 declara la
inadmisibilidad del contencioso admi-
nistrativo en base a que en el cauce
procesal establecido por la Ley de 26
de diciembre de 1978 unicamente pue-
den discutirse pretensiones que se de-
riven de la violacion de derechos o
libertades expresamente catalogados
en la misma o en el Real Decreto de
20 de febrero de 1979, y en ninguna
de ellas se hace referencia al derecho
a la educacion, proclamado por el ar-
ticulo 27 de la Constitucion. El Tribu-
nal Supremo no se muestra de acuer-
do con esta postura.

CONSIDERANDO: Que, ciertamente,
en determinado momento cronoldgico,
el razonamiento que antecede, crucial-
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mente incluido en la cuidada senten-
cia de instancia, pudo ser juridica-
mente irreprochable, mas es de notar
que, a criterio de esta Sala de apela-
cién, la promulgacién y vigencia de la
Ley Organica 2/1979, de 3 octubre del
Tribunal Constitucional, vino a supo-
ner una alteracién en este punto ya
delimitado referente a las posibilida-
des de orden procesal para la protec-
cién jurisdiccional de los derechos fun-
damentales de la persona, desde el
momento que en tal Ley —que posee
la condicién de Organica— no es que
se contenga precepto o disposicién li-
mitativa en cuanto a cuales sean los
derechos o libertades protegibles, sino
que de modo expreso, en su Disposi-
cién Transitoria Segunda, punto dos,
se establece que persistiendo —siquie-
ra provisionalmente— como via judi-
cial previa al recurso constitucional
de amparo, la configurada en la Ley
de 26 diciembre 1978, a los efectos de
la adecuada proteccién jurisdiccional,
el ambito de la misma se entiende
extendido a todos los derechos y liber-
tades a que se refiere el art. 53.2 de la
Constitucién, de acuerdo con el cual,
cualquier ciudadano podréd recabar la
tutela de las libertades y derechos re-
conocidos en el art. 14 y la Seccién 1,
del Capitulo Segundo ante los Tribu-
nales ordinarios por un procedimiento
basado en los principios de preferen-
cia y sumariedad y, en su caso, a tra-
vés del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional.

CONSIDERANDO: Que el hecho de
que tanto en el momento de ejercitar-
se la accién por el demandante, como
en la actualidad no haya tenido lugar
la constitucién del Tribunal creado
por nuestra Primera Ley, no puede de-
terminar la inaplicabilidad de los pre-
ceptos de la Ley Orgénica del mismo,
de 3 octubre 1979 —en lo que ahora
interesa— porque esa demora no vie-
ne impuesta de modo expreso por el
Texto de que se trate, de lo que se
infiere la tesis que sustentamos, y,
més todavia, no parece que deba ser
otra la solucién desde el punto en que

ha previsto el legislador (Disposicién
Transitoria Segunda, nim. 1) que los
plazos previstos en la misma Ley para
interponer el recurso de amparo co-
menzaran a contarse desde el dia en
que quede constituido el Tribunal,
cuando las resoluciones o actos que
originen el recurso fueran anteriores
a aquella fecha y no hubieran agotado
sus efectos, previsién o supuesto que
puede convenir al de autos, por lo que
ha de reputarse que nada obsta a que
—interin se constituye el Tribunal—
puedan agotarse por los interesados las
vias judiciales que imperativamente
le son impuestas por la normativa
como previas, para aguardar en su
caso, y si asi conviene a los legitima-
dos al efecto, el momento de funcio-
namiento del Tribunal Constitucional,
con el consiguiente inicio en el cémpu-
to del plazo para recurrir en via de
amparo, y efectivamente hacerlo.

4. ARTICULO 117.5

JURISDICCION MILITAR EN EL AMBITO ES-
TRICTAMENTE CASTRENSE

1) A. 2 mayo 1980. CRIM (Sala 2.*)
(RA 1917)

El Juzgado de Imstruccion de Mo-
ron de la Frontera y la Capitania Ge-
neral de la Segunda Region Militar se
consideraban competentes para cono-
cer de la causa instruida contra un
paisano por insultos a la Guardia Ci-
vil. El Tribunal Supremo afirma la
competencia de la jurisdiccion ordi-
naria.

CONSIDERANDO: Que para la ade-
cuada resolucién de cualquier conflic-
to jurisdiccional en el que surjan fun-
dadas dudas sobre la determinacién
de la jurisdiccién competente para el
enjuiciamiento de determinadas con-
ductas punibles, se han de tener en
cuenta dos principios fundamentales
y de superior rango: el de la unidad
jurisdiccional, proclamando en el nu-

223



BLANCA PASTOR BORGONON

mero 5 del art. 117 de la Constitucidn,
el cual conlleva la expansién de la ju-
risdiccién ordinaria y el constrefiimien-
to de las jurisdicciones especiales y
excepcionales, las que sélo serdn com-
petentes cuando les corresponda el co-
nocimiento para enjuiciar hechos pu-
nibles merced a preceptos legales cla-
ros, expresos y terminantes; y el ema-
nado del art. 3-1 del C. Civ., conforme
al cual las normas se interpretaran
acudiendo no sélo a los tradicionales
métodos gramatical, ldgico, histérico
y sistemético, sino también al socio-
légico —realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas— y, de ma-
nera fundamental, al teleolégico —es-
piritu y finalidad de dichas normas—.

CONSIDERANDO: Que, el inciso 2.°
del niim. 5 del art. 117 de la Constitu-
cién, establece que “la Ley regulard
el ejercicio de la jurisdiccién militar
en el dmbito estrictamente castrense y
en los supuestos de estado de sitio, de
acuerdo con los principios de la Cons-
titucién”, suponiendo este precepto un
mandato para que, en el futuro, se
dicte una Ley que regule esta mate-
ria conforme a las directrices emana-
das de la Constitucién, acentuandose
asi, y puesto que ella misma lo pre-
viene, el caracter meramente progra-
matico o de declaracién de principios
que suelen tener los textos constitu-
cionales, y que precisa, para su apli-
cacién y efectividad, del adecuado de-
sarrollo legislativo, el que, en este caso,
todavia no se ha efectuado aunque se
halla en preparacién. Infiriéndose de
lo dicho que, no derogado o modifica-
do todavia el Cédigo de Justicia Mili-
tar, no puede sostenerse que lo ha
reemplazado o recortado el nim. 5 del
art. 117 citado.

CONSIDERANDO: Que la Ley de 26
de diciembre de 1978 sobre Proteccién
Jurisdiccional de los Derechos Funda-
mentales de la Persona, en su art. 1-2
se refiere a los derechos de reunién,
expresion y asociacién, a los de liber-
tad personal, inviolabilidad de domi-
cilio y de correspondencia, y a otros
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entre los que no figura el derecho al
honor, estableciendo en su art. 2, que
los delitos y faltas cometidos contra
los derechos fundamentales de la per-
sona comprendidos en el ambito de
esta Ley seran juzgados por los Jueces
y Tribunales de la Jurisdiccién Ordi-
naria, afiadiendo, en su disp. transit.
22, que los Juzgados, Tribunales y
autoridades de cualquier orden y juris-
diccién distintos de la ordinaria que
estuvieran conociendo de delitos de la
indole resefiada se inhibirdn inmedia-
tamente a favor de la referida juris-
diccién ordinaria. Como el D. de 20
febrero 1979, en su art. 1 y cumplien-
do la autorizaciéon concedida al Go-
biermo por la Ley analizada, incorporé
al texto de la misma, entre otros, el
derecho al honor, el cual gozara de la
misma proteccién penal atribuida a
la jurisdiccién ordinaria, no resta més
problema que el de determinar si el
honor a que se refiere el precepto es
el individual, correspondiente a las
personas fisicas o si puede extenderse
también al de las personas juridicas,
Cuerpos, Instituciones, clases del Es-
tado u Organismos publicos o priva-
dos, derecho al honor éste que es re-
conocido undnimemente por la doctri-
na y, de modo palmario, por el C. P.,
en el parrafo 3.° del art. 467 y por la
L. de 26 diciembre 1978, en su art. 44,
los cuales mencionan expresamente a
las Corporaciones y a las clases deter-
minadas del Estado.

2) S. 31 octubre 1980. CRIM (Sala 2.3)
(RA 4239)

El Juzgado de Instruccion nim. 3 de
Madrid y la Primera Region Militar
se consideraban competentes para co-
nocer de la causa dirigida contra un
paisano por delito de injurias por es-
crito contra el Ejército. El Tribunal
Supremo afirma la competencia de la
jurisdiccion ordinaria.

CONSIDERANDO: Que como ha ve-
nido declarando esta Sala al resolver
cuestiones de competencia andlogas a
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la aqui planteada, a efectos decisorios
del tema objeto de enjuiciamiento,
han de tomarse como base los dos
principios fundamentales y de supe-
rior rango siguientes: el de unidad
jurisdiccional, proclamado en el ar-
ticulo 117 de la Constitucién, a medi-
da del cual se consagra la expansion
de la jurisdiccién ordinaria y el co-
rrelativo constreifiimiento de las juris-
dicciones especiales y excepcionales,
cuya competencia para conocer queda
limitada a aquellos casos en los que el
enjuiciamiento de determinados he-
chos punibles les venga atribuido por
claros, expresos y terminantes precep-
tos legales; y el estatuido en el art. 3-1
del C. Civ., conforme al cual, las nor-
mas se interpretaran acudiendo no
s6lo a los métodos gramatical, 16gico,
histérico y sistemdtico, sino también
al sociolégico o a la realidad social
del tiempo en el que deben ser apli-
cadas.

CONSIDERANDO: Que la Ley de
26 diciembre 1978 sobre Proteccién de
Derechos fundamentales de la perso-
na, hace expresa referencia, en su
art. 1-2, a los derechos de reunién,
expresion y asociacién, a los de liber-
tad personal, inviolabilidad de domici-
lio y de correspondencia y otros, es-
tableciendo en su art. 2.° que los deli-
tos y faltas cometidos contra los dere-
chos fundamentales de la persona
comprendidos en el ambito de esta
Ley serdn juzgados por los Jueces y
Tribunales de la jurisdiccién ordinaria
y en su disposicién transitoria segun-
da se ordena que los Juzgados, Tribu-
nales y Autoridades de cualquier or-
den y jurisdiccién distintos de la ordi-
naria que estuvieron conociendo de
delitos de la resefiada indole, se inhibi-
réan inmediatamente a favor de la ju-
risdiccién ordinaria. Siendo de notar,
que aunque entre los derechos expre-
samente aludidos en la Ley no se en-
cuentra el del honor, fue incorporado
al texto legal, por el D. de 20 febrero
1979, de modo que no queda la menor
duda respecto a la atribucién a la
jurisdiccién ordinaria de la competen-

cia para conocer de los delitos aten-
tatorios este bien juridico al que se
hace extensiva la proteccién penal, asi
como la jurisdiccién a quien compete
prestar tal proteccién, quedando, pues,
como unico problema, el relativo a si
el honor al que se refiere el precepto
es el individual o de las personas fi-
sicas o si ha de entenderse extendido
también a las personas juridicas, Cuer-
pos, Instituciones, clases del Estado,
u Organismos publicos o privados.

3) S. 8 noviembre 1980. CRIM (Sala 2.2)
(RA 4461)

El recurrente es procesado por la
jurisdiccion militar por supuestos in-
sultos de obra a Fuerza Armada y por
tenencia ilicita de armas. A continua-
cion formula ante la Audiencia Pro-
vincial cuestion de competencia, a fin
de que se requiera de inhibicion a la
jurisdiccion militar. La Audiencia Pro-
vincial dicta auto denegando su com-
petencia y declarando no haber lugar
al requerimiento de inhibitoria. Con-
tra este auto recurre el interesado en
casacion.

CONSIDERANDO: Que aceptando
que los miembros de la Guardia Civil
se hallaban en el ejercicio de las fun-
ciones sefialadas en la Ley de 4 diciem-
bre 1978 —art. 2.°2 b)— al tratar de
evitar en el cuartel la comisién de un
delito de robo con armas, no puede
afirmarse la competencia de esta ju-
risdiccién ordinaria, como propicia el
recurrente, porque el art. 5.°-1, parr. 2.°
de dicha Ley mantiene para la Guardia
Civil el fuero militar, y este fuero atri-
buye la competencia a la jurisdicciéon
de guerra para los delitos que sin
estar comprendidos en el art. 16 del
Cédigo de Justicia Militar, como no
lo estd el enjuiciado, se cometen en
los lugares militares que menciona el
art. 9.2, 1.° a) de este ultimo texto le-
gal, entre los que se encuentran los
cuarteles; a esta misma conclusién
coadyuva la interpretacidn sistematica
y logica del art. 5° de la Ley de Poli-
cia antes citada, pues si los delitos co-
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metidos “por” los miembros de la
Guardia Civil en el ejercicio de las
funciones que dicha Ley les encomien-
da serén enjuiciados por la jurisdiccién
ordinaria “salvo que por razén del lu-
gar sea competente otra jurisdiccién”,
esta misma salvedad debe hacerse para
los delitos que se cometan “contra”
los mismos, con fuerza légica reforza-
da por el hecho de conservar, en este
caso, el fuero militar; y como razén
decisiva basta traer, finalmente, a co-
lacién, el art. 117-5.° de la Constitucién
Espaiiola, que al reconocer el principio
de unidad jurisdiccional, restringe el
ejercicio de la jurisdiccién militar al
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“ambito estrictamente castrense”, am-
bito que en el aspecto objetivo viene
definido por los llamados lugares o
espacios militares, y entre ellos, com-
prendidos, con significacién propia y
relevante, los locales destinados al
acuartelamiento, todo ello conduce a
desestimar el motivo de casacién for-
mulado por la via del ntim. 1° del
art. 849 de la L. E. Crim., invocando
la infraccién del art. 5°1, parr. 2.°
de la Ley de Policia de 4 de diciem-
bre de 1978, debiendo ser mantenido
el Auto de la Audiencial Provincial que
rechazé la competencia por inhibito-
ria propuesta.

AUDIENCIA PUBLICA

EL <AMBIENTE» EN LOS CAMPOS DE FUTBOL

Ante la proximidad de la celebracién de los Mundiales de Futbol
en nuestro pais, no estd de mas traer a colacién el pensamiento de
nuestros Tribunales en torno al alcance del «ambiente» en estas
manifestaciones deportivas, aunque sélo sea como un mero ejerci-
cio de precalentamiento. Los componentes que intervienen en la
creacién de este caldo de cultivo social son sumamente variopintos:
desde la gestién de la directiva de un club, sometida a critidas acer-
vas, hasta las manifestaciones de la «hinchada» en lenguaje rotundo
y «de costumbre» soez, que a veces desciende de las gradas y pasa
a la accién, pasando por las «aventuras» protagonizadas por los que
corren en el terreno de juego y por las bandas. Los &dnimos se aca-
loran poco a poco, las pasiones se desatan a raudales y el juego se
convierte en espectaculo no sélo en el campo, sino también en todo
su entorno. Una vez mads, el panem et circenses se actualiza, saltan-
do incluso a las péginas frescas y actuales de las decisiones de nues-
tros Tribunales.

1. Ciertamente, la jurisprudencia reconoce que los campos de
balompié no son precisamente escuelas de educacién ciudadana y
que por lo tanto hay un cierto margen para los improperios, de-
nuestos o imprecaciones que crean el «ambiente», ajeno a intencio-
nes injuriosas. Sin embargo, todo tiene un limite, cuando las expre-
siones sobrepasan los canones acostumbrados y admitidos por la ge-
ralidad. La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 1979
(Aranzadi 2144) confirma la condena por injurias del ex-directivo de
un Club que se extralimité en sus apreciaciones criticas sobre la la-
bor del Presidente del mismo:

“Los campos de balompié, en lo que concierne principalmente al
publico que asiste a dichos espectdculos, no son precisamente escue-
las de educacién ciudadana ni de exquisitos ni refinados modales,
sino lugares donde hierven las pasiones pseudo-deportivas adobadas

Esta seccién estd abierta a la colaboracién de los lectores, rogédndoles nos
remitan sus sugerencias, de las que daremos debida cuenta.
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por rivalidades regionales o locales, deseo de humillar al adversario
y excesivo y fandtico amor a los propios colores, con lo cual, el ensa-
flamiento verbal con los jugadores contrarios y hasta con los del
conjunto local, con los jueces de la contienda, con el publico foras-
tero, con los directivos y con las autoridades federativas, mientras no
sobrepase el improperio, el denuesto a la imprecacién, acostumbra-
dos y admitidos por la generalidad como “ambiente” natural de esta
clase de manifestaciones deportivas, dificilmente, y sea cual sea su
calibre, podra revestir los caracteres del delito de injurias ni enten-
derse que el agente se comporté de ese modo incivil o ineducado
con auténtico “animus injuriandi”; pero si, como en el caso presente,
y aprovechando una incidencia adversa del juego, ante tres personas
que sin ser periodistas colaboran con diarios regionales, se censura
acremente la actuacién del Presidente del “Club local” y, horas mas
tarde, evidentemente serenado y tranquilizado el agente, ante el in-
terrogatorio telefénico de uno de los mencionados —corresponsal del
“C. E.”"— ratifica las manifestaciones que luego se publicarian en el
periédico antedicho, en las cuales afirma que “La marcha del equipo
es catastréfica. Deportivamente estamos en el nivel més bajo de toda
la historia del L. Respecto a la Junta Directiva actual pongo en duda
su existencia, puesto que sélo veo una “cabeza de turco” y un ayu-
dante que trabaja en una empresa suya. El sefior L. C. es muy inte-
ligente, estd haciéndolo muy bien. Esta intentando crear un nivel
bajisimo de futbol o buscando el descenso de categoria con la cual
la necesidad de utilizacién de L. G. no sea perentoria y entonces
tirar la anunciada calle por medio del campo...”, es indudable que,
por mas que se reconozca que el procesado sea persona muy adicta
al club citado y que, en otra época, figuré en la direccién del mismo,
cualquier pretendido propdsito de enjuiciamiento critico de la situa-
ciéon de la referida asociacién deportiva, al rebasar los limites de la
compostura mas elemental y del respeto y consideracién que los
demés merecen —véanse sentencias de este Tribunal de 9 mayo 1911
y 1 marzo 1942— cae de lleno en un claro y duro propdsito de deni-
grar, vilipendiar y desacreditar al querellante, propdsito que late en
el seno de todas las manifestaciones realizadas por el procesado pero
que llega al cénit o al apogeo cuando imputa al Presidente del Club
no ya desaciertos, gestién desafortunada o fracaso evidente, lo que
pudiera constituir critica apasionada pero nada mads, sino una inten-
cién tan bastarda y proterva —como lo es la de tratar deliberada-
mente de crear un nivel bajisimo de futbol y de buscar el descenso
de categoria con el fin de, una vez libre el terreno de juego —L. G—,
consumar un negocio inmobiliario trazando una “calle por medio del
campo”—, intencidén, la atribuida, que, suponiendo, en el querellante,
una inmoralidad patente y una falta de la mas elemental ética, le
desacredita y deshonra del modo grave a que se refiere el nim. 2.°
del art. 458 del C. P., perjudicédndole, de modo notorio y con evidente
“animus infamandi”, en su buena fama y en su reputacién social.
Procediendo, a virtud de lo expuesto, y habida cuenta también de
las razones aducidas tan atinadamente, por el Tribunal “a quo”, y
que es ocioso repetir, desestimar conjuntamente los tres motivos
del presente recurso, amparados todos ellos en el nim. 1.° del art. 849
de la L. E. Crim., por aplicacién indebida, los dos primeros, del
art. 457 del C. P., e inaplicacién, el dltimo, del nim. 1.° del art. 586
del referido Cuerpo legal.”
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2. Las viscerales reacciones que producen en la lucha electoral
por una poltrona de directivo dan lugar a un intercambio de califi-
cativos entre los candidatos, que pueden hacer las delicias, en uno
u otro sentido, de los hinchas, pero que acaban por no gustar al in-
terpelado. Estos métodos electorales tienen su trascendencia juridi-
ca, tal como pone de relieve la sentencia del Tribunal Supremo de
27 de septiembre de 1978 (Aranzadi 2852), pues si bien el libelo por
escrito y con publicidad tiene la condicién de delito, los Tribunales
deben interpretar circunstanciadamente las injurias nacidas en el
marco de este caldo de cultivo social. Lo cual no obsta tampoco para
llegar a una sentencia de condena por el hecho de calificar la con-
ducta de un contricante electoral como «propia de reptiles»:

CONSIDERANDO: Que no obstante el criterio general antes sen-
tado, no debe perderse nunca en el delito de examen el elemento
circunstancial, de tal modo que es el que decide la gravedad de las in-
jurias segun expresa dicha diccién del num. 4.° del art. 458 del Cddigo
punitivo, hasta el punto de que dicha circunstancialidad puede refluir
en el mismo “animus iniuriandi”, alma antijuridica y culpable de la
infraccién, si no para negarlo por la abierta y contrapuesta concu-
rrencia de otro 4nimo, si al menos para paliarlo por la velada o
manifiesta oposicion de “animi” distintos, tal el “retorquendi” que
si bien en veces sirve para desplazar la intencién deshonorante y
con ello el delito —S. de 10 abril 1973 entre otras—, en otras servira
para rebajar dicha intencién en orden a medir la gravedad de aquél;
doctrina que encuentra especial aplicacién cuando los particulares
acuden a los medios de comunicaciéon social (prensa y radio como
mas significativos) para solventar sus diferencias de apreciacién en
multiples temas, asi ideoldgicos, como referidos a la propia conducta
y en cuyos casos los dichos, réplicas y contrarréplicas de las partes
afectadas forman un estrecho entramado que es preciso abordar en
su conjunto para la mejor valoracién de la respectiva intencién infa-
mante; como asimismo habra de tenerse en cuenta la propia natu-
raleza del tema en que se ven incursos los antagonistas, pues algunos
de ellos, tal el deportivo, se ve enormemente influido por la propia
valoracién, cuando no emocional reaccién social a través de los res-
pectivos clubs y gestién casi siempre sometida a la acerba critica
de sus directivos; contexto sociolégico el indicado que es necesario
tener también muy en cuenta para la debida interpretacién juridica
de las injurias nacidas en tal caldo de cultivo social.

CONSIDERANDO: Que a la vista de la anterior consideracidn, es
preciso reconocer el acierto de la sentencia de instancia al calificar
las injurias de leves —siquiera producidas por escrito y con publici-
dad y por ello delictivas— a las emitidas por el procesado en su
carta abierta, cuya publicidad, denegada primero en el periédico al
que iba destinada como réplica de otra del querellante, logré final-
mente en tres emisoras de radio locales; pues es lo cierto que el
hecho de tratarse de una respuesta a otra carta —siquiera la autoria
de la del querellante quedara velada por la firma de su secretaria, lo
que ya indica el temor a las consecuencias— implica un cierto grado
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de retorsién, si bien al exceder ésta los limites convenientes se cae
en la infraccién contra el honor perseguida, como lo demuestran los
propios conceptos aplicados a la conducta del querellante (elemento
ontolégico), calificindola como “propia de reptiles” y al encuadrar la
condicién humada de aquél como de “bajo fondo moral”; por lo
que en trance de graduar la gravedad de tales expresiones hay que
atender a todos los antecedentes concurrentes (elemento circunstan-
cial), de suerte que ademds de aquel ingrediente retorsivo antes alu-
dido, hay que situar los hechos en el polémico ambiente de la Direc-
tiva de un club de futbol local a cuya Presidencia era candidato el
querellante, aspiracién a que traté de oponerse el procesado con la
aludida carta abierta, resentido, ademads, por el juicio desfavorable ver-
tido por el acusador particular en su misiva contra persona a la que
el acusado se considera vinculado moralmente; por lo que atendidas
todas dichas circunstancias, en particular el grado de apasionamiento
que yace en tales disputas, reflejo del que rodea la misma préctica
del futbol como deporte multitudinario, se hace preciso ratificar la
calificacién de la sentencia recurrida al encuadrar la conducta del
procesado en el art. 460 del C. P., cuya indebida aplicacién se postula
por el motivo primero del recurso que, por lo mismo, hay que deses-
timar.

3. La sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 21 de
julio de 1980 (RJCat. 1980, pag. 1223) tampoco considera excusables
penalmente las imputaciones de falta de pulcritud en el manejo pe-
cuniario, mediante una alusién al pago de «cubatas» a sus amigos,
efectuadas por un periodista contra el Secretario de una entidad de-
portiva. Los hechos y sus consecuencias juridicas son los siguientes:

El procesado José, mayor de edad, sin antecedentes penales, de
las restantes circunstancias ya consignadas, en el mes de octubre de
1979, publicé en el nimero 255 del Butlleti d’Informacié Municipal
Ciutadana de Sant Feliu de Llobregat, un reportaje bajo el titulo de
“Antonio R. M., Secretario del Santfeliuense F. C. ni aprendiz de pe-
riodista”, en el que en constante referencia al citado se contienen,
entre otras, las siguientes frases: “Sefior M., no es ser ni aprendiz, ni
periodista, eso es ser un individuo postulante que sélo desea que
su ego sea admirado por algunos que se dicen sus amigos mientras
les vaya pagando “cubatas”, lo tnico que no he podido comprobar
es si de su peculio particular o a cuenta del club”; se afirma que
prefiere jugadores “foraneos”, “quiza para con sus fichas esconder un
dinero, esto si que se ha comprobado y el sefior P. presidente, sabe
mucho de ello”; y se afiade que era desleal a dicho sefior P.

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados son legal-
mente constitutivos de un delito de injurias, previsto y penado en
los articulos 457 y 458, 2.°, 459, 462 y 463, todos del Cédigo Penal, como
acertadamente propone el Ministerio Fiscal, pues ésa eés la califica-
cién juridico-penal que corresponde a las frases relacionadas en la
narraciéon histérico-factica consignada en el primero de los Resul-
tandos de esta resolucién, valoradas ya en si mismas, segin el senti-
do seméntico gramatical, ya en relacién con el resto del relato perio-
distico en el que se inserta, atendidas las circunstancias concurren-

230

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTIiciA 82

tes en el hecho encausado, entre ellas la personalidad del destina-
tario de aquel texto —conocida por el cargo desempefiado en la en-
tidad deportiva anteriormente mencionada—, la publicacién del ar-
ticulo en el boletin de informacién editado en la localidad de resi-
dencia de los sujetos activo y pasivo del delito, asi como la calidad
de periodista del procesado, que apoya sus manifestaciones prestén-
doles mayor fuerza, datos de valor que llevan a la conviccién de real
existencia y concrecién del elemento principal del delito de injurias,
es decir, la intencién malsana de causar deshonra, descrédito o me-
nosprecio del sujeto pasivo del delito, abiertamente apartada y sepa-
rada del “animus criticandi” encaminado a la noble defensa de la
causa comunitaria o de intereses generales, en el que aparecen des-
lindados —cuando es rectamente entendido y ejercitado— el interés
publico del puro interés privado, de modo tal que el juicio critico
que pueda merecer determinada actuacién o gestién, con precisién
de fracasos o resultados negativos, no autoriza —fuera de los cauces
legales— a desacreditar a la persona o a las personas de los dirigen-
tes, encargados de la resolucién de asuntos propios de una asocia-
cién, no va con la alegacién de ineptitud para el desempefio del car-
go, sino con la imputacién de falta de pulcritud en el manejo pecu-
niario.

4. También los animos de los espectadores se calientan a veces
en exceso hasta el punto de irrumpir en el terreno de juego, sal-
tando la valla, y no precisamente para correr detrds de la pelota.
Veamos sino el resultado de hechos probados de la sentencia en
apelacién de la Audiencia Provincial de Castellén de la Plana de 4
de marzo de 1974 (Col. Min. Just. nim. 120):

RESULTANDO probado y asi se declara que el dia 9 de junio de
1973 con ocasién de celebrarse en el Estadio Castalia de esta ciudad
el partido de futbol correspondiente al campeonato de liga entre los
equipos del Castellén y el Betis, saltaron al campo de juego algunos
espectadores, motivando la intervencién de los Agentes del orden y
cuando el policia armado don F. S. M., que estaba de servicio osten-
tando el uniforme e insignias de su cargo trataba de sujetar a uno
de los espectadores que habia contribuido a la perturbacién, el acu-
sado, ejecutoriamente condenado con anterioridad por un delito de
robo a la pena de cinco afios de presidio menor, le dio al citado
Agente un manotazo en el brazo para obligarle a soltar al que tenia
aprehendido, ocultandose luego entre el publico, e impidiendo con
su accién que aquél fuera identificado.

Hay quien en arrebato «forgiano» utiliza métodos estruendosos,
no se sabe si para despistar al portero contrario y convertirse en el
jugador nimero doce de su equipo, o para desfogarse de los impe-
tus acumulados en las jornadas precedentes a la celebracién del
«round». El resultado de tal actitud, con poco esfuerzo, acaba en
tépico: el altercado con las fuerzas del orden, adobado con sonoros
improperios que caldean mucho mas el ambiente. Como muestra
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valga el resultando de hechos probados de la sentencia en apelacién
de la Audiencia Provincial de Alicante de 22 de abril de 1978 (Col.
Min. Just. nim. 357):

RESULTANDO que el resultando de hechos probados de la senten-
cia apelada es del tenor literal siguiente: Primer resultando probado,
y asi se declara, que en la tarde del 22 de mayo de 1977 los acusados
Vicente C. P., de treinta y tres afios y sin antecedentes penales; Ade-
lino J. S., de treinta afios y sin antecedentes penales, y Joaquin J. S,
de veinticinco afios y condenado por el delito de escandalo publico
(sentencia de 18 de octubre de 1973), con pena de arresto mayor y
multa, se encontraban presenciando el encuentro de fitbol Hércules -
Elche, detrds de una de las porterias, junto a la barandilla de sepa-
racién del campo, y ante el alboroto promovido por Vicente C., quien
insistentemente se dirigia al portero del Elche, que se encontraba
muy proximo, diciéndole a gritos “loco, loco, loco” y golpeaba la
barandilla que rodea al campo, el policia armado de servicio que se
encontraba en las inmediaciones, José Romaén, le llamé varias veces
la atencidén para que cesase en su actitud, sin que el citado Vicente
le hiciese caso, continuando dando los golpes y gritos mencionados,
por lo que el policia le pidié la documentacién, negandose a ello Vi-
cente, aunque finalmente se la entregé al sargento de la Policia
Armada, sin que se haya acreditado que Vicente C. dirigiese al sefior
P. la frase que éste le atribuye: “al sargento se la doy, a ti te voy
a dar una mierda”, refiriéndose a la documentacién pedida. Finali-
zado el partido de fttbol, el sargento le devolvié la documentacion
a C. y el policia armado se dirigié a éste, diciéndole que le habia
insultado y que le acompaiiara a la Comisaria, y ante la oposicién de
Vicente C. se produjo un alboroto, en el curso del cual los tres acu-
sados, dirigiéndose al sefior P. y al también policia armado de servi-
cio Manuel, les gritaron que eran unos hijos de puta, cabrones y
sirvergiienzas que merecian estar todos muertos, que no les extrafiaba
que los estuvieran matando, y que eran unos asesinos. Al acudir al
alboroto el cabo de la Policia Armada, sefior U., ordend la detencién
de los tres, adoptando Adelino una actitud de resistencia a la deten-
cién, y Joaquin Juan incité al publico para que se pusiera a favor de
los acusados y criticara la actuaciéon de la fuerza publica.”

Claro estd que también los Tribunales son conscientes de que di-
chas actitudes desaforadas son, en gran medida, producto de la
excitacion nerviosa y de los «vapores» que se producen en los «derbys»
ligueros. Por ello no es de extrafiar la ponderacién de las condenas
pronunciadas. En los dos casos anteriores, ambas sentencias de la
Audiencia Provincial, en grado de apelacién, revocan la condena por
delito pronunciada por el Juzgado de Instruccién y degradan la in-
fracciéon a la falta del articulo 570, 5.° del Cédigo Penal.

5. Pero en ocasiones la furia de los hechos no se queda en una
mera verborrea y pasa a las manos. Uno de los personajes preferidos
para entrar en calor es, sin duda, el arbitro, sobre todo cuando la
musica que emite su silbato no es del agrado del respetable. El ciu-
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dadano, al que la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de septiem-
bre de 1967 (Aranzadi 3362) condena por lesiones, logré, salvando
todos los obstaculos, aproximarse al «trencilla» de turno y le espetd
un sopapo a bocajarro, que le causé conjuntivitis traumética en el
ojo derecho y cefalea frontal que le oblig6 a estar asistido médica-
mente durante 28 dias. ;Y todo por un pitido que le soné fuera
de tono!

Los peligros que acechan al colegiado aumentan cuando el sujeto
al que no le gusta un silbido «contestado» es uno de los jugadores
que también corren por el césped, sobre todo si resulta ser mas
fortachén que el arbitro. jHay que ver en qué puede desembocar un
empujon de ti a td, mientras el colegiado recula en retirada defen-
siva! La sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 1978
(Aranzadi 3366) no vacila en casar la sentencia de la Audiencia que
habia condenado por simple falta y elevar la calificacién de los he-
chos a delito:

CONSIDERANDO: Que la aplicacién de la doctrina que se acaba
de exponer al hecho de autos, conduce a sentar la conclusién, de que
procede estimar el primer motivo de los alegados al recurso formula-
do por el Ministerio Fiscal, pues del relato factico de la sentencia re-
sulta, que el procesado, jugador del equipo de fatbol “C. y C. de S.”
se dirigié al arbitro increpandole su proceder, a la vez que le empujo
sin intencién de agredirle, pero provocando, dada la diferencia de for-
taleza fisica entre el procesado y el arbitro, que caminaba de espal-
das, la caida de éste que determind el resultado lesivo que en el
propio Resultando se describe. De donde resulta, pues, que el empu-
jon, acto desencadenante del proceso que termind con el resultado
lesivo, fue un acto indiscutiblemente intencional e ilicito, que, nor-
malmente, y salvo casos excepcionales en que su levedad y circuns-
tancias concurrentes aconsejen no estimarlo asi, constituye un acto
de acometimiento o agresién, de modo que cuando de €l no se deriva
resultado lesivo alguno para la integridad fisica del sujeto pasivo, es
enmarcable en el nimero 1.° del art. 585 del C. P., como mal trato de
obra, en cuanto atenta al bien juridico protegido por la norma, y
que de sobrevenir un resultado dafioso para la integridad fisica del
agraviado genera el correspondiente delito de lesiones o la falta del
namero 1.° del art. 583 del propio C. P., en cuyas figuras queda sub-
sumido el empujén como constitutivo de la accién tipica; de ahi
pues, que el empujon, que en determinadas circunstancias de perso-
nas, lugar, etc.,, es un medio perfectamente idéneo para producir los
mas graves dafios, en el caso de autos, dadas las circunstancias fac-
ticas que se describen en el Resultando de hechos probados, ha de
reputarse como adecuado y eficiente para producir un resultado le-
sivo aun cuando el real y efectivamente producido aparezca haya
sobrepasado al querido y, en consecuencia, que en modo alguno se
puede estimar que en el caso que aqui se enjuicia haya habido tal
ausencia de acto inicial intencional con el que el resultado se halle
en relaciéon de causa a efecto, inico supuesto en el que, como quedd
dicho, el hecho puede y debe ser calificado como culposo.
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6. En fin, las reglas de juego excluyen el dolo en las lesiones
que eventualmente pueden ocasionarse los jugadores de los equipos
en el fragor al «macht». Pero no siempre, como recuerda la senten-
cia de apelacién de la Audiencia Provincial de Toledo de 13 de octu-
bre de 1977 (Col. Min. Just. nim. 237):

RESULTANDO que la sentencia recurrida estimé probado que: el
2 de enero de 1977, en ocasién de celebrarse un partido de fitbol en-
tre los equipos de los pueblos de Magan y Cobeja, en el campo de
deportes de esta tltima localidad, el encartado J. F. C. de la F., a la
sazén de veintiséis afios de edad y sin antecedentes penales, jugador
del equipo mencionado en ultimo lugar, y actuando con propdsito
agresivo, propiné varios golpes al jugador del otro equipo conten-
diente, V. C. del V., produciéndole conmocién cerebral y contusiones
multiples, estando impedido para sus trabajos habituales durante
diecisiete dias, durante los cuales necesité asistencia médica o vigi-
lancia facultativa, no habiéndole quedado defecto, deformidad, ni im-
pedimento fisico alguno para dedicarse a sus habituales ocupaciones;
y después de invocar los preceptos legales y consideraciones juridi-
cas que el Juez estimé procedentes, pronuncié el fallo, condenando
a J. F. C. de la F. como autor criminalmente responsable de un de-
lito de lesiones menos graves previsto y penado en el articulo 422
del C. P, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad, a la pena de un mes y un dia de arresto mayor y a
que en concepto de indemnizacidn civil satisfaga al perjudicado V.
C. del V. la cantidad de 17.000 pesetas, con las accesorias legales
correspondientes y al pago de las costas procesales.

CONSIDERANDO que de todo lo actuado directamente se des-
prende, al ser apreciado en su conjunto, que con motivo de interve-
nir V. C. en defensa de sus hermanos J. L. y Q. en un incidente pro-
ducido al final del partido de futbol en cuestién y en el que los mis-
mos resultaron lesionados, de cuyo hecho fue absuelto el denunciado
J. F. C. de a F., al estimarse producidas las lesiones dentro de las
reglas del juego, éste propiné varios golpes al citado V., conforme
se relata en el resultando de hechos probados, habiendo reconocido
a éste respecto al repetido J. F. que desde el inicio fue identificado
por el nimero —el 6— de su dorsal, “que dio un golpe a un jugador
del Magén”, al que pertenece V., que fue quien resulté con conmo-
cién cerebral y contusiones en el maxilar inferior, lesiones que no
pueden considerarse como producidas dentro de las reglas del juego
y como un incidente mas del mismo, sino ocasionadas con un claro
propdsito agresivo, tal como reconoce la sentencia apelada, por lo
que procede su confirmacién.

Francisco Ramos
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JORNADAS DE ESTUDIO
SOBRE EL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

(Madrid, 10 a 13 de diciembre de 1981)

El art. 122.2-3 de la Constitucién y la ley organica de 10 de enero de 1980
(la primera de las leyes organicas en el sentido del art. 81 de la Constitucién),
han supuesto la aparicién de un O6rgano totalmente nuevo en nuestra tradi-
cién juridica: el Consejo General del Poder Judicial. El propio Consejo ha
sido consciente de su radical novedad y ha estimado conveniente organizar
unas jornadas de estudio para autoanalizarse.

Convocadas en principio para octubre de 1981, es decir, justamente para
un afio después del momento de la constitucién del propio Consejo, y luego
trasladadas, las Jornadas se celebraron los dias 10 a 13 de diciembre de 1981.
Han participade en ellas principalmente miembros de la magistratura y en
menor medida del secretario judicial, de la carrera fiscal y de la Universidad.
El Consejo ha declarado su propdsito de publicar las ponencias, comunica-
ciones y en general las actas de las sesiones, por lo que aqui nos limitaremos
a dar noticia de la celebracién de las Jornadas.

El acto de apertura se celebré el dia 10, en el auditorio del Ministerio de
Cultura, con la presidencia del presidente del Consejo y la asistencia del mi-
nistro de Justicia, Fiscal General del Estado y presidente del Senado, haciendo
la presentacién el consejero delegado para relaciones externas Diego Palacios
Luque. Inmediatamente empezé la discusién de las ponencias y comunica-
ciones.

Dia 10 DE DICIEMBRE

A) 12 ponencia: La modernizacion de los sistemas de seleccion y perfec-
cionamiento de los funcionarios judiciales: Joaquin Salvador Ruiz PErez, di-
rector de la Escuela Judicial. Se presentaron y expusieron siete comunicacio-
nes debidas a Gabriel GArRciA CANTERO, catedratico de Derecho Civil de Zara-
goza; Luis Fernando MARTINEZ RUIZ, magistrado-juez de primera instancia de
Madrid; José JIMENEz VILLAREJO, fiscal de la Audiencia Provincial de Huelva;
Juan MONTERO ARoCA, catedratico de Derecho Procesal de Valencia; Jesiis SEOANEB
CACHARRON, secretario de juzgado de primera instancia de Salamanca; José
ARREGUI GIL, magistrado de la Audiencia Territorial de Pamplona; Carlos M.*
ENTRENA KLETT (sustituido por el Sr. Albacar), presidente de la Audiencia Te-
rritorial de Caceres; y Colegio Nacional de Secretarios Judiciales.

Las intervenciones posteriores se centraron principalmente en el secreta-
riado, atendiendo a las aspiraciones de este cuerpo, no compartidas al pare-
cer por la magistratura, aunque falta decisién en la negativa; en el sistema de
oposicién, partiendo de la base de estimar que este sistema de ingreso debe
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ser mantenido en sus principios para perfeccionarlo en su practica; y sobre
todo en la necesidad de que a la judicatura lleguen personas de todas proce-
dencias sociales.

B) 2. ponencia: Naturaleza juridica del Consejo General del Poder Judi-
cial: José Luis ALCABAR LOPEz, magistrado adscrito a la Presidencia del Tribu-
nal Supremo. Se presentaron dos comunicaciones debidas a Jorge CARRERAS
LLANSANA, catedratico de Derecho Procesal de Barcelona y Juan GARCiA-BARBON
CASTANEDA, vocal del Consejo (que no la expuso).

La naturaleza administrativa (frente a la jurisdiccional) del Consejo quedd
claramente establecida. En las intervenciones de los participantes se alzé ya
un tema que, a lo largo de los debates posteriores, iba a preocupar a todos
los asistentes: politica y justicia.

C) 3.2 ponencia: El Consejo General del Poder Judicial y la independencia
de la funcion jurisdiccional: Luis BURON BARBA, magistrado del Tribunal Su-
premo. Siete fueron los comunicantes, aunque no todos comparecieron: César
ALVAREZ-LINERA URiA, magistrado de la Audiencia Territorial de Oviedo; Juan
José GoNzALEz Rivas, facultativo del Consejo; Pablo MAQUEDA IBANEZ, presiden-
te de la Audiencia Territorial de Burgos; Claudio MoviLLA ALVAREZ, magistrado
de la Audiencia Territorial de La Corufia (sin comparecer); Ricardo ALCAIDE
ALoNSo, magistrado de la Audiencia Territorial de Las Palmas (sustituido por
el Sr. Manzanares); Rubén de MARINO BORREGO, magistrado de la Audiencia Te-
rritorial de Valladolid; y Miguel A. ApaAricio, profesor de la Universidad de
Barcelona.

La independencia, una vez mas, se revelé como el tema crucial de la orga-
nizacién judicial, en torno al cual gira todo lo demas, hasta el punto que el
Consejo se justifica como defensor de la independencia. Hay que destacar la
preocupacién de la magistratura espafiola ante el mismo, ahora frente a los
poderes facticos.

Dia 11 DE DICIEMBRE

D) 42 ponencia: El Consejo General del Poder Judicial y los conflictos
constitucionales: Placido FERNANDEZ V1AGAS, magistrado del Tribunal Constitu-
cional. Con tres comunicantes; Manuel GORDILLO, magistrado del Tribunal Su-
premo; Juan José GONzALEz Rivas, facultativo del Consejo; y Salvador DoMin-
GUEZ MARTIN, magistrado de la Audiencia Territorial de Barcelona.

A pesar del titulo de la ponencia, el ponente y los comunicantes atendie-
ron mas a un problema de gran actualidad, el de la revocacién de las resolu-
ciones de drganos jurisdiccionales por el Tribunal Constitucional (el caso de
la sentencia de éste de 28 de julio de 1981, en amparo es el mas destacado).
Lastima de la falta de defensa técnica de la posicién del Tribunal Constitu-
cional.

E) 5.2 ponencia: Las facultades financieras del Consejo General del Poder
Judicial: Rafael MENDIzABAL ALLENDE, presidente de la Audiencia Nacional. No
hubo comunicaciones. La ponencia puso de manifiesto la ausencia de autono-
mia financiera del Consejo, la diferencia entre presupuesto del Consejo y pre-
supuesto del Poder Judicial y la falta de atencién econdmica en que la socie-
dad espafiola ha tenido tradicionalmente a este Poder; quiza faltaron ntimeros
para completar la visién.

F) 6.2 ponencia: Funciones disciplinarias e inspectoras del Consejo General
del Poder Judicial: José Ignacio JIMENEzZ HERNANDEZ, vocal del Consejo. Los
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comunicantes, que no comparecieron, Mario DEAN GUELBENZU, presidente even-
tual de la Audiencia Territorial de Pamplona, y José M.* RIFA SOLER, profesor
de la Universidad de Barcelona.

Los presentes, en su mayor parte de la carrera judicial, se mostraron es-
pecialmente sensibles a este tema, posiblemente como raccién al caracter pre-
ponderante de la antigua Inspecciéon de Tribunales. Hubiera sido interesante
conocer el numero de expedientes de que se hizo cargo la Seccién Disciplina-
ria al constituirse, como “herencia” de la Inspeccién, y el nimero de sancio-
nes impuestas en el afio en que habia funcionado el nuevo sistema. Atin mayor
sensibilidad, si cabe, levanté la Seccién de Calificacién y el modo de hacer
los nombramientos (el juez juzgado).

H) 72 ponencia: Régimen juridico de los actos del Comnsejo: su impugna-
cién: Francisco PERA VERDAGUER, presidente de la sala del Tribunal Supremo.
Tres comunicaciones de Javier DELGaDO BARRIO, magistrado de la Audiencia
Territorial de Burgos; José A. MARTIN PALLIN, fiscal de la Audiencia Territorial
de Madrid, y Fernando de MATEo LAGE, magistrado del Tribunal Supremo.

La competencia del pleno del Tribunal Supremo para conocer de los recur-
sos parecié poco realista. Una opinién para declarar los actos del Consejo
inimpugnables fue duramente criticada por la mayoria. La aplicacién suple-
toria al Consejo del Derecho Administrativo creado por el Poder Ejecutivo
es hoy una necesidad.

Dia 12 DE DICIEMBRE

I) 8.2 ponencia: Relaciones entre el Consejo General del Poder Judicial y
el Poder Ejecutivo: Fernando LEDESMA BARTRET, vocal del Consejo. Sin comu-
nicaciones. Hay que partir del Consejo como érgano de rango constitucional
y de su indeclinable caracter politico (que no es lo mismo que partidista), y
tener en cuenta que sus competencias provienen basicamente del Ministerio
de Justicia, el cual, por otra parte, subsiste y no se ha visto privado total-
mente de competencias.

J) 9.2 ponencia: Procedimiento electoral para la designacion de los miem-
bros del Consejo General del Poder Judicial: Antonio AGUNDEZ FERNANDEZ.
Sélo una comunicacién de Jestis SEOANE CACHARRON, secretario de juzgado de
primera instancia de Salamanca.

Nuevamente el secretariado planted el tema de su “marginacién” (aqui obra
de la Constitucién que en su art. 122.3 dice “entre Jueces y Magistrados de
todas las categorias judiciales”), con olvido de temas trascendentales en la
composicién y elecciéon de los miembros del Consejo.

K) 102 ponencia: El Consejo General del Poder Judicial y las Comunida-
des Autonomas: Luis M.® Dfaz VALCARCEL, vocal del Consejo. Comunicantes:
José CaNo BARRERO, magistrado de la Audiencia Territorial de Granada; Ramén
CARBALLAL PERNAs y Claudio MoviLLA ALVAREZ, magistrados de la Audiencia
Territorial de La Corufia; José ARREGUI GIL, magistrado de la Audiencia Terri-
torial de Pamplona; Carlos JIMENEzZ VILLAREJO, fiscal de la Audiencia Terri-
torial de Barcelona.

Aqui, como en otros ambientes, el Estado de las Autonomias divide las
opiniones. La conclusién que puede extraerse de las comunicaciones y de la
discusién es que no hay conclusién, que la indeterminacién es tal que no sabe-
mos doénde estamos y que tres afios después de la Constitucién todavia esta-
mos esperando soluciones legislativas a problemas basicos.
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SIMPOSIO SOBRE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL
EN ESTOCOLMO

Para el 4 y 5 de marzo de 1982 estd prevista la celebracién de un Simposio
sobre Arbitraje Comercial Internacional en Estocolmo. Los temas objeto de
consideracién son los dos siguientes:

1. Las reglas de arbitraje UNCITRAL y la resolucién de los litigios comer-
ciales internacionales.

2. El arbitraje en las relaciones comerciales Este-Oeste.

SEMINARIO SOBRE EL ARBITRAJE INTERNACIONAL
EN FRANCIA

La Fundacién para el Estudio del Derecho y de los Usos del Comercio
Internacional (FEDUCI) organiza, para los préximos dias 18 y 19 de marzo de
1982, en Paris (Francia), un seminario sobre “El derecho y la practica de arbi-
traje internacional en Francia”.

JORNADAS DE ESTUDIO SOBRE EL PODER JIDICIAL

La Direcciéon General de lo Contencioso del Estado organiza unas Jornadas
de estudio sobre “El poder judicial” para el préximo mes de mayo de 1982.
Los temas que serdn objeto de consideracién son los siguientes:

El poder judicial en la Constitucién.

La jurisdiccién: Unidad jurisdiccional y conflictos jurisdiccionales.
Poder judicial y Comunidades Auténomas.

El Ministerio Fiscal en la Constitucién.

La participacién de los ciudadanos en la Administracién de Justicia.
La jurisprudencia.

El derecho a la tutela juridica de los Tribunales de Justicia.

La responsabilidad del Estado por el funcionamiento de la Administra-
cién de Justicia.
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