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EDITORIAL

LA QUIEBRA DE LA JUSTICIA

Deciamos en la presentacion de esta Revista (Nimero especial,
p. 7) que si «iustitia fundamentum regnorum, algo muy importante
estd hoy quebrdndose en nuestro pais y, lo que es mds grave, ante
la insensibilidad de la clase politica». Casi simultdneamente, segiin
recoge un semanario de informacion general de dmbito nacional, el
presidente del Tribunal Supremo, que lo es a la vez del Consejo
General del Poder Judicial, manifestaba piiblicamente: «La justicia
en Espaiia estd al borde de la quiebra».

Segiin nuestra legislacion de quiebras, es obligacion del que se
encuentre en este estado ponerlo en conocimiento del juzgado de su
dowmicilio, acompariando el balance general de sus negocios y una
memoria en que exprese las causas directas e inmediatas de la quiebra.

Este paso formal, por lo menos en parte, parece que se ha dado
ya. En la Memoria sobre el estado y actividades de la Justicia, pre-
sentada por el Consejo General del Poder Judicial a las Cortes y al
Gobierno, se habla de las disfunciones graves que padece la justicia
espaiiola y de crisis de confianza del pueblo en la justicia. Hasta
cierto punto esta Memoria no es sustancialmente distinta de la que
debe presentar el quebrado.

La situacion es tanto mds dramdtica si se piensa quién es en este
caso el quebrado. No lo son los servidores de la justicia, no lo son
las profesiones forenses. Es el propio Estado el que quiebra.

Los sintomas de descomposicion del Estado en el ejercicio de su
potestad jurisdiccional, tienen unas repercusiones alarmantes y su-
mamente peligrosas. En el Estado moderno, principio bdsico de su
propia existencia, es la prohibicion de la autotutela, esto es, de la
defensa privada. El principio responde a un compromiso; el Estado
prohibe a sus ciudadanos towmarse la justicia por su propia mano,
y al mismo tiempo toma a su cargo la realizacion de la justicia; el
Estado asume el deber de garantizar a sus ciudadanos la convivencia
en justicia.

La quiebra de la justicia supone que el Estado no cumple con su
parte del compromiso, y en esta circunstancia, ¢qué tiene de extrario
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ANTONIO DE ANZIZU FUREST

La exencion o bonificacién de todo tipo de gastos del litigio debe
fundamentarse en la existencia de recursos estimados en base al sala-
rio minimo interprofesional, estableciendo, con arreglo a él y a otros
ingresos de renta, unos baremos que dieran lugar a exenciones tota-
les o a bonificaciones parciales, siendo trascendentales como prueba
para justificar los recursos personales, la tltima declaracién por el
impuesto sobre la renta de las personas fisicas, o el documento que
acredite la exencién de declarar, asi como el Libro de Familia para
observar las cargas familiares.

Art. 22. — Afecta discriminatoriamente al solicitante, tener que
esperar a que se resuelva sobre el beneficio de pobreza, para iniciar
la tramitacién de la demanda principal, con lo que frecuentemente
es ilusorio alcanzar a tiempo el objetivo de la accién principal, sobre
todo en las reclamaciones sobre obligaciones dinerarias, cuyo éxito
depende de la cambiante solvencia del deudor. La espera es, de ordi-
nario, de muchos meses.

La ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa ofrece una
mas acertada solucién en su articulo 132, facultando a la Sala a ini-
ciar ya desde el primer momento, la tramitacién del asunto principal,
siempre y cuando el actor estuviese notoriamente comprendido en
algunos de los casos del articulo 15 de la LEC y se presente declara-
cién jurada y circunstanciada de tales extremos.

En consecuencia seria deseable y totalmente posible, exigir con
la solicitud inicial, una documentacién fiscal indiciaria, que permi-
tiera al Organo Jurisdiccional hablitar de probreza al solcitante para
no demorar el tratamiento procesal inmediato del asunto principal,
sin perjuicio de tramitar en pieza separada y por sistemas adecuados
al momento presente, el derecho de justicia gratuita total o parcial.

Arts. 28 y 29. — Contemplado lo antes explicado, estos articulos
deben agilizarse, introduciendo los elementos facticos que la actual
normativa fiscal y laboral nos ofrece y obligando al solicitante a pro-
veerse de la documentacién en las oficinas publicas correspondien-
tes, con lo que se evitaria una indudable carga de trabajo de «gesto-
ria» a la jurisdiccién civil, en beneficio del propio interesado.

Art. 43 y siguientes. — Interesa hacer patente el peregrinaje que
se posibilita, alcanzando hasta tres el nimero de Letrados que excu-
sen la defensa por insostenible.

Seria deseable que ante la primera excusa razonada, sea vincu-
lante el dictamen que de inmediato se solicite al Colegio de Abogados
de la demarcacién, y por su resultado se obligue al primer letrado
nombrado o se exima ya a todos los colegiados.
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Baste decir en este breve trabajo, la situacién de bloqueo que
produce la actitud procesal del litigante en cuyo poder se ha deposi-
tado el cumplimiento de ciertas comunicaciones procesales; se trata
en este caso de conducta de omisién.

4. Las tdcticas dilatorias posibilitadas por la Ley

Consecuencia del principio dispositivo y también como enunciado
de las conductas litigantes, he de sefialar el abuso procesal de toda
suerte de recursos de reposicién y apelacién en ambos efectos, que
fueron aplicados en el apartado A-3 de este trabajo y que debo de-
nunciar como factores que gravemente afectan a la duracién de los
procesos ordinarios.

Seria deseable una politica procesal de mayor responsabilidad
hacia quienes intenten ese tipo de recursos, reservandolos exclusiva-
mente para resoluciones limite, y reconducir todas las incidencias
al momento de la sentencia.

En el mismo sentido es necesario modelar de nuevo hoy, 1981,
cuestiones previas degeneradas en la practica diaria, como las excep-
ciones dilatorias.

E) Duracidn descontrolada imputable al Organo Jurisdiccional

Resumiendo lo que hasta ahora se ha examinado en este trabajo,
parece clara la existencia de una voluntad de rapidez, que por la pro-
pia normativa de los actos de gestidon procesal queda frenada; a lo
que se afiade la actitud de las partes procesales actuando sobre el
tiempo. Esos factores retardantes (de los actos y de las partes) pue-
den corregirse y modificarse y ya han sido abordados repetidamente
por los estudiosos del Derecho Procesal Civil.

Pero existe un tercer factor, ajeno relativamente al ordenamiento
de la Ley procesal, que influye sobre todos los anteriores: La Organi-
zacion Judicial encargada de prestar el servicio publico de adminis-
trar justicia.

En este trabajo debo tratarlo forzosamente, por existir motivos
fundados acerca de su influencia decisiva, hoy 1981, en la duracién
del proceso.

Si las normas procesales sobre rapidez de los actos no se cumplen
o no pueden cumplirse (segiin los casos y estoy hablando desde la
Optica de Barcelona-Ciudad, lugar de todas mis experiencias); si los
procedimientos se retrasan y demoran muchisimo mas de lo previsto
en la LEC, es forzoso admitir que estamos ante una duracién /des-
controlada/ y las causas debemos buscarlas en el sistema de este
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FRANCISCO RAMOS MENDEZ

1. La vinculacién de las partes al arbitraje, es decir, la imposi-
bilidad de obligar al contrario renuente a seguir al juicio arbitral
e impedir la actuacién de los Tribunales ordinarios, supone la vali-
dez del acuerdo arbitral. Dicha validez puede ser combatida tanto
ante el propio Tribunal arbitral mediante la declinatoria de jurisdic-
cién, como ante los Tribunales estatales, ya sea también por medio
de la declinatoria, ya sea en via principal en un juicio sobre la validez
del pacto arbitral.

Expresamente recogen esta posibilidad todos los Convenios cuan-
do se refieren a una eventual excepcién de incompetencia de juris-
diccién basada en el pacto arbitral:

a) Asi en el Protocolo de Ginebra de 24 de septiembre de 1923:

«Los Tribunales de los Estados contratantes, al presentarseles un
litigio sobre un contrato celebrado entre personas comprendidas en
el articulo 1.°, y que incluya acuerdo de arbitraje vdlido en virtud de
dicho articulo y susceptible de aplicaciéon, lo sometera, a peticién
de una de las partes, a la decisién de los arbitros. Esta inhibicién no
prejuzgara la competencia de los Tribunales en el caso de que, por
cualquier motivo, el acuerdo de arbitraje prescriba o se anule» (ar-
ticulo 4).

b) Por su parte, el Convenio europeo de Ginebra de 21 de abril
de 1961 recoge tanto la declinatoria ante el Tribunal arbitral (art. V),
como antes los Tribunales estatales (art. VI), fundadas en la inexis-
tencia, nulidad o caducidad del acuerdo o compromiso arbitral:

«Declinatoria del tribunal arbitral por incompetencia.

1. La parte que pretenda promover una excepciéon declinatoria
por incompetencia del tribunal arbitral, debera, cuando se trate de
excepciones basadas en el hecho de inexistencia, nulidad o caducidad
del acuerdo o compromiso arbitral, hacerlo durante el procedimiento
arbitral no después del momento de presentar sus alegaciones sobre
el fondo o sustancia de la controversia y, cuando se trate de una
excepciéon basada en el hecho de que la cuestiéon controvertida excede
de las facultades del arbitro, tal excepcién sera presentada tan pronto
como surgiera, en el procedimiento arbitral, la cuestién que exceda
de dichas facultades. Cuando las partes se retrasaren en presentar la
excepcién, debido a una causa que el arbitro estimare justificada, éste
declarara la excepcion como admisible» (art. V).

«Competencia de los tribunales judiciales estatales.

1. Toda excepcién o declinatoria por incompetencia de tribunal
estatal basada en la existencia de un acuerdo o compromiso arbitral
e intentada ante el tribunal estatal ante el cual se promovié el asunto
por una de las partes del acuerdo o compromiso arbitral, deberda ser
propuesta por el demandado, so pena de pérdida de derechos por ven-
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cimiento del plazo, antes o en el mismo momento de presentar sus
pretensiones o alegaciones en cuanto al fondo segin que la ley del
pais del tribunal considere tal excepcién o declinatoria como una cues-
tién de derecho procesal o sustantivo.

2. Al examinar y pronunciar resoluciéon sobre la cuestién de la
existencia o validez del acuerdo o compromiso arbitral, los tribunales
nacionales de los Estados contratantes ante los cuales se hubiere
promovido dicha cuestién, deberan, en lo referente a la capacidad
juridica de las partes, atenerse a la ley que les sea aplicable a éstas,
y en lo concerniente a las restantes materias, decidiran:

a) segun la ley a que hayan sometido las partes el acuerdo o com-
promiso arbitral;

b) no existiendo una indicacién al respecto, segin la ley del pais
donde deba dictarse laudo;

c) careciéndose de indicacién sobre la ley a la cual hayan some-
tido las partes el acuerdo o compromiso arbitral y, si en el momento
en que la cuestién sea sometida a un tribunal judicial no hubiere
posibilidad de determinar cudl sera el pais en que habra de dictarse
fallo arbitral, entonces segun la ley aplicable en virtud de las reglas
de conflicto del tribunal estatal conocedor del asunto.

El tribunal ante el cual se hubiere promovido el asunto podra
denegar el reconocimiento del acuerdo o compromiso arbitral si, con-
forme a la lex fori, la controversia no es por su objeto o materia sus-
ceptible de arreglo mediante arbitraje» (art. VI).

c) En el Convenio de New York de 10 de junio de 1958 se espe-
cifica que:

«El Tribunal de uno de los Estados contratantes al que se someta
un litigio respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo
en el sentido del presente articulo, remitird las partes al arbitraje,
a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo
es nulo, ineficaz o inaplicable» (art. II, 3).

2. Ulteriormente, la eficacia ejecutiva de un laudo arbitral dic-
tado en base a una cldusula de arbitraje internacional viene subor-
dinada en los diversos convenios de arbitraje a la validez de dicha
clausula. Es decir, en el momento del exequatur de un laudo arbitral
extranjero se exige como uno de los presupuestos tipicos de la homo-
logacién la existencia del pacto arbitral y la validez del mismo. En
caso contrario, el reconocimiento vendra denegado:

a) El Convenio de Ginebra de 26 de septiembre de 1927, que

complementa el Protocolo de 24 de septiembre de 1923, recoge como
uno de los presupuestos del reconocimiento:

«Que la sentencia haya sido dictada a consecuencia de un compro-
miso o cldusula compromisoria vdlidos, segiin la legislacion que les
sea aplicable» (art. 1, a).
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10. PROCESOS ORDINARIOS
Y ESPECIALES

ADECUACION DEL PROCESO ORDINARIO PARA
UN OBJETO RELACIONADO CON LA MATE-
RIA DE ARRENDAMIENTOS URBANOS.

S 20 junio 1980 (RA 2725)

HECHOS:E! actor pretendia indem-
nizacion por los datios sufridos a cau-
sa del derrumbamiento del inmueble
que ocupaba como arrendatario debi-
do al incumplimiento por el propieta-
rio de la obligacion de realizar las
reparaciones mnecesarias.

CONSIDERANDO: Que anélogo fun-
damento lleva a la desestimacién del
motivo segundo del recurso que, igual-
mente apoyado en aquel precepto de
la Ley Procesal, aduce infraccién por
violacién del art. 126, en relaciéon con
el 123, de la L. A. U,, por cuanto el li-
tigio debié acomodarse a lo establecido
en la L. E. Civ. para los incidentes;
pero, aun sin desconocer el caracter
de derecho necesario que reviste la
normativa concerniente a la jurisdic-
cién y al procedimiento, si ya en prin-
cipio resulta sintomatico que tal pro-
blema haya sido suscitado por vez pri-
mera ante este Tribunal y nada se
alegara al respecto en la instancia, su
inconsistencia es evidente ya que no
se trata de resolver sobre pretensiones
basadas en la legislacién especial de
inquilinato, sino de actuar derechos
que aunque referidos a una relacién
arrendaticia urbana se asientan en los
preceptos del C. Civ. sobre el arrenda-
miento de cosas y la sancién del in-
cumplimiento de las obligaciones que
ataflen al arrendador cuando ha pro-
vocado un resultado harto dafoso,
tema que forzosamente hubo de ser
sustanciado conforme a lo dispuesto
en las leyes procesales comunes, segin
categéricamente previene el art. 151 de
aquella Ley especial.

PROCESO ESPECIAL DE RETRACTO: ADMISI-
BILIDAD DE ACUMULACION DE ACCIONES
DISTINTAS A LA DE RETRACTO.

S 20 junio 1980 (RA 3079)

HECHOS: Dofia Maria demanda a
los compradores de la finca haciendo
valer el derecho de retracto de colin-
dantes. En el acto de conciliacion los
compradores manifiestan haber vendi-
do la finca al también colindante
D. Antonio, que ejercité el derecho de
retracto extrajudicialmente. La actora
amplia su demanda dirigiéndola tam-
bién contra D. Antonio, pretendiendo
la nulidad del retracto ejercitado, por
fraude de ley.

CONSIDERANDOS: Que asi concre-
tada la litis, la primera cuestion que
se plantea es la referente a la posible
acumulacién en el juicio especial de
retracto de la accién de nulidad por
fraude de ley, como presupuesto previo
al de la propia accién de retracto, tal
como entendié el Juzgador de instan-
cia, contra lo que se dirige el tercero
de los motivos del recurso, al denun-
ciar, por la via del ordinal primero, del
art. 1692 de la L. E. Civ. la interpreta-
cién errénea de los arts. 1521 y 1511
del C. Civ,, ya segun se afirma en la
sentencia que recae en el juicio de re-
tracto, no caben otros pronunciamien-
tos «que los dimanantes de la accién
de retracto y no los dimanantes de
ninguna otra accién»; y siendo el re-
tracto, art. 1521 del C. Civ., el derecho
de subrogarse, con las mismas condi-
ciones estipuladas en el contrato en
lugar del que adquiere una cosa por
compra o dacién en pago, ya habiendo
declarado anteriormente, art. 1511, que
el comprador sustituye al vendedor en
todos los derechos y acciones, la Juris-
prudencia de esta Sala no ha puesto
dificultad alguna, por el contrario no
ya lo permite sino que estima ser re-
quisito previo a la accién de retracto,
el que cuando para evitar o burlar el
ejercicio de la correspondiente accién
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caso, y adoptando un criterio amplio
y permisivo que no consienta la poda
o repulsién sistemética, inmisericorde
e irrazonada de toda o de la mayor
parte de la prueba propuesta por el
defensor o defensores con la sola jus-
tificaciéon de que «es impertinente»; y,
e) que ademdas de pertinentes y con-
ducentes, es preciso que se hayan pro-
puesto en tiempo —en los escritos de
calificaciéon provisional si se trata de
procedimiento ordinario, o en dichos
escritos y posteriormente a ellos, has-
ta el momento de iniciacién de las
sesiones del juicio oral y después de
la inconformidad del procesado o del
responsable civil, cuando se trata de
procedimiento de urgencia—, y en for-
ma, es decir, con los requisitos ritua-
rios a que se refieren los arts. 656 y
657 de la L. E. Crim., para el proceso
ordinario, y los arts. 799 y 800, para
el procedimiento de urgencia.

SUSPENSION. PARA REALIZAR UNA SUMARIA
INFORMACIGN SUPLEMENTARIA.

S 7 mayo 1980 (RA 1817)

HECHOS: En proceso seguido por
delito de atentado, recurre el procesa-
do alegando como infringido el art. 746,
num. 6.° de la L. E. Crim.

CONSIDERANDO: La procedencia de
desestimar el unico motivo del recurso
interpuesto al amparo del num. 1.° del
art. 849 de la L. E. Crim., mediante el
que denuncia la infracciéon de lo dis-
puesto en el nam. 6.° del art. 746 de
la propia L. Pro. P., es evidente, en
aplicacién de la reiteradisima doctrina
de este Tribunal, sentada, entre otras,
en SS. de 8 abril 1957, 30 noviembre
1957, 16 enero 1961, 3 octubre 1964, 27
abril 1966 y 11 junio 1969, conforme
a la cual, el acordar o no la préactica
de la sumaria informaciéon suplemen-
taria a que hace referencia el menta-
do nim. 6.° del art. 746 de la L. E.
Crim., entra dentro de las facultades
discrecionales de los Tribunales de ins-

tancia por lo que la resolucién que
adopten no es susceptible de casacioén,
pero a mayor abundamiento, represen-
ta un remedio extraordinario que rom-
pe con la preclusiéon y que sélo proce-
de conceder en casos muy extraordi-
narios en los que de manera manifies-
ta concurran los supuestos expresa y
taxativamente normados, cuales son,
que han surgido revelaciones o retrac-
taciones que hayan producido altera-
ciones sustanciales del juicio que ha-
gan necesarios nuevos elementos de
prueba, circunstancias que, manifiesta-
mente, no concurren en el caso de
autos, en el que el hecho de que el
ofendido haya manifestado que no re-
cordaba nada de lo sucedido no supo-
ne ninguna revelaciéon ni retractacién
trascendente pero, en todo caso, lo
intrascendente es lo que hubiese de-
clarado ya que el Tribunal para for-
mar el estado de conciencia o la con-
viccién reflejada en el resultando de
hechos probados ha de atender al con-
junto de los elementos probatorios
obrantes en la causa con independen-
cia de la significacion que tenga cual-
quiera de ellos aisladamente conside-
rado.

7. RECURSOS

RECURSO DE CASACION: POR INFRACCION
DE LEY. ERROR DE HECHO EN LA APRE-
CIACION DE LAS PRUEBAS RESULTANTE DE
DOCUMENTOS AUTENTICOS.

S 19 mayo 1980 (RA 2052)

HECHOS: En recurso de casacion al
amparo del num. 2.° del art. 849, se
entra a cowsiderar el cardcter de docu-
mento auténtico a los fines casaciona-
les de las pdlizas del contrato de segu-
ro mercantil.

CONSIDERANDO: Que, a virtud de
lo dispuesto en los arts. 1225 y 1227,
del C. Civ. y 382 y 385 del C. Com., es
indudable que, las podlizas del contrato
de seguro mercantil, en tanto en cuan-
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la tramitacién del recurso jurisdiccio-
nal conforme al citado art. 122, razo-
nes por las que procede desestimar la
apelacién sin pronunciamiento sobre
las costas.

DOCTRINA GENERAL DE LA NULIDAD DE AC-
TUACIONES.

S 21 enero 1980 (Sala 4.2) (RA 241)

HECHOS: En un expediente munici-
pal para la cownstruccion de una fase
de un grupo de viviendas, se acordo
que las obras deberian comenzar en el
plazo de seis meses, considerdndose en
otro caso caducada la licencia. Formu-
lado recurso de reposicion contra di-
cho acuerdo y sucesivos, el Ayunta-
miento ratifica los acuerdos recurridos,
y ordend que el escrito de los recu-
rrentes pasase a informe de los Aseso-
res del propio Ayuntamiento, notificdn-
doseles este ultimo acuerdo en forma
defectuosa. Interpuesto recurso con-
tencioso-administrativo, la Sala de la
Audiencia declaro nulas todas las ac-
tuaciones practicadas y los acuerdos
adoptados por la Corporacion, ordenan-
do se practique nueva y correcta noti-
ficacion. Promovida apelacion por el
Ayuntamiento, el T. S. la estima, revo-
cando la sentencia impugnada y decla-
rando, en su lugar, vdlido el acuerdo
del mencionado Municipio en cuanto
considerd caducada la licencia de cons-
truccion.

CONSIDERANDOS: Que una invete-
rada jurisprudencia viene proclamando
la necesidad de administrar con pru-
dencia y moderacién la teoria de las
nulidades, en el sentido de no perder
de vista el pro y el contra de su apli-
cacién, en cuanto la salvaguardia de
las formalidades es garantia, tanto de
la Administracién como de los admi-
nistrados, pero teniendo a la vez pre-
sente la funcionalidad de las mismas,
en cuanto no constituyen un valor en
si, sino un elemento para asegurar una
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actuacién vinculada a los tramites y al
procedimiento preestablecido; razoén
por la cual dicha jurisprudencia no lle-
ga a declarar la nulidad de actuaciones,
aun existiendo motivos para ello, si con
la misma se consigue sélo una pérdida
de tiempo y de esfuerzos considerable,
al preverse que la reproduccién del
procedimiento no iba a conducir a un
resultado material distinto al consegui-
do anteriormente.

Que siendo en el caso de autos una
realidad, lo que al final del anterior
considerando se expone como hipdte-
sis, no tiene sentido por lo tanto el
pronunciamiento dictado por el Tribu-
nal «a quo», basado en unas defectuo-
sas notificaciones de los acuerdos resi-
denciados en este proceso, puesto que
ello se ha visto compensado con la ad-
misibilidad del mismo, desligada de las
fechas en que los interesados pudieron
tener conocimiento de los aludidos ac-
tos administrativos; esto es, que lo
principal aqui es que los administrados
en cuestiéon han podido utilizar cuan-
tos medios el ordenamiento juridico
pone a disposicién de los particulares,
para garantizar la integridad de sus de-
rechos e intereses (recurso de reposi-
cién mas el contencioso, en sus dos
instancias), lo que descarta la situacién
de indefensién, ya que con la utiliza-
cion de esos medios impugnatorios han
tenido la oportunidad de alegar y pro-
bar cuantos motivos y hechos podian
exponer en defensa de su tesis.

Que la consecuencia de lo expuesto
no puede ser otra que la de declarar
improcedente la nulidad de actuacio-
nes decretada en el fallo de que se tra-
ta, y su mandato de que se produjera,
en debida forma, la notificacién del
acuerdo del Ayuntamiento de Gorliz,
de 14 agosto 1970, asi como las actua-
ciones que de ello se derivaran, lo que
inevitablemente comporta la revocacién
de dicha sentencia, con la consiguiente
obligaciéon por parte de este Alto Tri-
bunal de entrar en el enjuiciamiento
del fondo del asunto, aplicando por
analogia lo establecido en el art. 100-7
de nuestra Ley Jurisdiccional.
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COMENTARIO

A nuestro juicio, la sentencia cuyos argumentos se resumen, ha
debido situar en primer plano el caso concreto y colocar en un
segundo relieve la llamada doctrina de la pena justificada que expli-
ca la solucién dada por el Tribunal Supremo a determinadas situa-
ciones. De otra manera acontece que la sentencia parece que quiere
establecer los limites de una mal llamada jurisprudencia. En efecto,
asi como en materia civil, cabe hablar con propiedad de jurispru-
dencia civil (recursos de casacién por infraccién de ley y de doctrina
legal), en materia penal no hay, técnicamente, ni jurisprudencia, ni
doctrina (seria contrario ello al principio de legalidad) puesto que
s6lo cabe recurso de casacién por infraccién de ley. Es verdad que
en circulos profesionales interesados se trata de desdefiar esta im-
portante diferencia, sobre la que, no obstante, conviene meditar
antes de dar el espaldarazo a ninguna doctrina jurisprudencial en
materia penal.

7.— NUM. 202/80. SALA PRIMERA. SENTENCIA DE 22 DE ABRIL DE 198l.
MATERIA: SOBRE VULNERACION DEL DERECHO A LA DEFENSA EN EXPE-
DIENTE DE JURISDICCION VOLUNTARIA. DESESTIMACION. PONENTE:
D. MANUEL DiEz DE VELASCO.

1.— Garantias procesales en materia de jurisdiccion voluntaria.

Nuestro Texto constitucional no se limita a reconocer el derecho a la juris-
diccién sino que el proceso ademés se desarrolle con las debidas garantias
(art. 24.2). En el presente recurso el especifico expediente de jurisdiccién volun-
taria que se contempla se ha realizado en aplicacién de los arts. 1811 a 1823
de la L.E.C., efectivamente sin audiencia del recurrente de amparo. Para valo-
rar este hecho a la luz del art. 24.1. de la C. se tiene en cuenta que al no estar
empeiada una cuestion entre partes conocidas, esta justificado que no sea
aplicable el traslado previsto para la demanda en la jurisdiccién contenciosa,
puesto que la falta de notificacién o de traslado puede no producir indefensién
si en virtud de la solicitud prevista en el art. 1813 de la L.E.C. existe ocasién
de alegar lo que se estime procedente por quien ostente un interés legitimo,
ademas de que existe la posibilidad de oposicién prevista en el art. 1817 de la
L.E.C. sin que, finalmente, lo resuelto tenga valor de cosa juzgada.

II. — No se ha producido indefension en el caso concreto.

En el caso concreto no se ha producido indefensién porque el interesado, al
tener conocimiento del auto recaido, como resolucién del expediente, pudo
haber argumentado lo que hubiera considerado oportuno sin limitacién algu-
na, sin reducir su exposicién a argumentos sobre la nulidad del procedimiento
y a expresar simplemente su oposicién en base al art. 1817 de la L.E.C.
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Estamos en desacuerdo desde una posicién doctrinal con la inter-
pretacién que da la sentencia al derecho de defensa en el concreto
expediente de jurisdiccién voluntaria. De los propios antecedentes
consignados en la sentencia se induce que el expediente de jurisdic-
cién voluntaria fue promovido fraudulentamente, puesto «que se ha-
bia solicitado por el promovente que, al no ser preceptiva, no se
evacuara tramite previo de audiencia al padre del menor». Tal peti-
cién, contraria a lo que determina el art. 1813 de la L.E.C., supone
ya un claro y decidido propédsito de evitar la audiencia del interesado
ante su presumible oposicién. Es insélita la dicha solicitud, porque
lo que el articulo en cuestién permite es que se pida la audiencia de
alguien, no que alguien deje de ser oido; todo ello sin perjuicio
de las facultades que de oficio corresponden al juez para decidir la
audiencia de quienes consten tienen interés legitimo. Por eso, enten-
demos que fue correcta la nulidad solicitada por el interesado, sin
que el derecho de defensa signifique la obligatoriedad de acumular
eventualmente todo cuanto se tenga que decir en un solo acto.

8. — NUM. 238/80. SALA SEGUNDA. SENTENCIA DE 7 DE MAYO DE 1981.
MATERIA: SOBRE MULTA IMPUESTA POR DIRECCION GENERAL DE SEGU-
RIDAD. DESESTIMACION. PONENTE: D. PLAcCIDO FERNANDEZ VIAGAS.

I.— No procede la inadmision porque el caso ocurriera antes de la
vigencia de la Constitucion.

Planteada por el Abogado del Estado la inadmisién porque los preceptos
constitucionales invocados no son aplicables «ratione temporis» al caso, que
ocurrié antes de la vigencia de la Constitucidén, no se acepta la pretendida
inadmisibilidad derivada de que la Constitucién no es aplicable al mismo, lo
que exigiria un pronunciamiento de fondo.

I1. — Inadecuacion de la Disposicion Transitoria Segunda de la
L.O.T.C. al caso concreto.

Se estima inadecuada la norma contenida en la Disposicién Transitoria
Segunda de la L.O.T.C. en relacién con el caso, pues en éste ya se entienda
que el acto recurrido es la sentencia del Tribunal Supremo o bien la resolu-
cién administrativa impugnada en el contencioso-administrativo, lo cierto es
que el plazo es de veinte dias a partir de la notificaciéon de la resolucién judi-
cial que recay6é en un momento posterior a la constituciéon del Tribunal. Porque
no seria nunca que acto origen del recurso no hubiera agotado sus efectos al
constituirse el Tribunal sino que o no habia surgido ain al mundo juridico
(si se trata de la sentencia) o no se habia agotado la via judicial si el acto
originario es la sancion administrativa.
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si no supone restricciones a los derechos de caradcter procesal reconocidos
constitucionalmente. Afirma que el caracter especial del régimen disciplinario
militar estd fijado en la C. si se interpreta a sensu contrario el art. 25. No
obstante, este régimen especial que cada Estado puede organizar, segiin reco-
noce el Tribunal europeo de los derechos humanos, presenta limitaciones por
lo que se refiere a las garantias procesales cuando la sancién consiste en pri-
vacion de libertad. En Espafia, el art. 24.2 de la C. al estar orientado hacia
el proceso judicial penal no es de aplicacién inmediata al régimen disciplina-
rio y tampoco puede aplicarse como Derecho interno el art. 6.° del Convenio
europeo, pues se ha reservado la aplicacion de los arts. 5.° y 6.° en la medida
en que sean incompatibles con las disposiciones que, en relacién con el régi-
men disciplinario de las Fuerzas Armadas establecen las disposiciones perti-
nentes.

II1. — No obstante, es obligado a reconocer la aplicabilidad del art. 24
respecto a la impugnacién de los expedientes judiciales en esta ma-
teria.

Finalmente, en cuanto a la declaracién de nulidad que el recurrente solicita
de un auto dictado por el Consejo Supremo de Justicia Militar al resolver el
recurso de queja que interpuso por la omisién de diligencias sustanciales y la
inconstitucionalidad parcial del art. 1004 del C.J.M., mantiene la Sala de ampa-
ro que es obligado sin embargo reconocer la aplicabilidad del art. 24.1 de la C.
respecto a la posible impugnacién de los expedientes judiciales, derecho a la
tutela efectiva que no ha sido vulnerado pues el recurrente ha tenido acceso
a un 6rgano de la jurisdiccién militar.

COMENTARIO

La sentencia, minuciosa en muchos aspectos y fundamentada en
razonamientos juridicos de peso, rompe, sin embargo, la coherencia
de la linea argumental que mantiene, pues, de una parte, sostiene
que el art. 24 no es de aplicacién inmediata y, de otra, considera su
exigible aplicabilidad, para llegar a la consecuencia de que fue efec-
tivamente aplicado. La distincién que se establece entre derecho a la
jurisdiccién no aplicable todavia respecto de garantias procesales
y derecho a la jurisdiccién aplicable para impugnar la sancién (que
no estaba regulado, aunque de «facto» sefiala la sentencia que se
respetd), nos parece artificiosa y sin una base sélida de apoyo cons-
titucional.

14. — NUmM. 135/80. SALA PRIMERA. SENTENCIA DE 10 DE JULIO DE 1981.
MATERIA: CONTRA RESOLUCIONES DEL MINISTRO DE DEFENSA SOBRE
EDAD DE RETIRO. DESESTIMACION. PONENTE: D. MANUEL DiEZ DE
VELASCO.
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I. — Subsanacion multiple de defectos procesales.

Ordend el Tribunal la subsanaciéon de las causas de inadmisién consistente
en la falta de procurador y direccién letrada asi como la ausencia de conte-
nido en la demanda que motivara una decisién por parte del Tribunal.

I1. — Designacion de abogado y procurador en el turno de oficio.

Mandé proceder la Sala a la designacién de abogado y procurador en el
turno de oficio, cursando los correspondientes oficios al Decano del Colegio
de Abogados de Madrid y al Presidente del Consejo General de la Abogacia.
El escrito de alegaciones fue presentado directamente por el abogado por cau-
sa de fuerza mayor al haber fallecido el procurador y con objeto de respetar
los plazos y comparecer para la defensa de los derechos del recurrente.

III. — No hubo ejercicio tardio de la accion.

Se rechazd el motivo de inadmisibilidad, opuesto por el Abogado del Esta-
do y consistente en la presentacién fuera de plazo de la demanda, por haber
transcurrido el sefialado en el art. 50.1 de la L.O.T.C. en relacién con la dispo-
sicién transitoria segunda. La sentencia se remite a la interpretacion flexible
dada por otra sentencia del T.C. de 16 de junio.

IV. — No cabe apreciar la inadmision por disparidad de pretensiones
en la via previa y ante el T.C.

Se rechaza al entender la Sala que la disparidad sefialada en las pretensio-
nes aducidas es mas aparente que real.

15.— NUM. 6/81. SALA PRIMERA. SENTENCIA DE 14 DE JuLIO DE 1981.
MATERIA: SOBRE PROSECUCION DE PROCESO CONTENCIOSO-ADMINIS-
TRATIVO. ESTIMACION. PONENTE: D. MANUEL DIiEZ DE VELASCO.

I.— Subsanacion de la falta de representacion.

Se notificé al recurrente la existencia del motivo de inadmisién subsanable
consistente en la falta de representacién por medio de procurador y de actuar
bajo la direccién de letrado, defectos que fueron subsanados.

II. — No prosperd la inadmisibilidad aducida por falta de concordan-
cia entre el derecho cuya tutela se pedia y la invocacion en via juris-
diccional.

Frente al motivo de inadmisibilidad aducido por el Abogado del Estado
porque el demandante quiere hacer valer en via constitucional derechos (dere-
cho a deducir la demanda, derecho a la prosecuciéon del proceso en los térmi-
nos y plazos que la ley previene), cuya invocacién no es congruente con lo
pedido en via jurisdiccional establece la Sala (con referencia al derecho a
deducir la demanda) que se sigue por la Abogacia del Estado un criterio
estrictamente formalista en la delimitacién de pretensién formulada por el
recurrente y no se tiene en cuenta el sentido total e integrador del texto de la
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Esta sentencia no presenta cuestiones de interés procesal, en consecuencia
nos limitamos a su cita con el fin de no romper el orden cronolégico mante-
nido hasta ahora.

4. — NUM. 40/1981. P1ENO DEL TRIBUNAL. SENTENCIA DE 28 DE JULIO DE
1981. MATERIA: INCONSTITUCIONALIDAD DE PRECEPTOS DE LA LEY DE
CATALUNA 6/1980, DE 17 DE DICIEMBRE, POR LA QUE SE REGULA
LA TRANSFERENCIA URGENTE Y PLENA DE LAS DIPUTACIONES CATALA-
NAS A LA GENERALIDAD. ESTIMACION DEL RECURSO. PONENTES:
D. Francisco RuUBIO LLORENTE, D. RAFAEL GOMEZ-FERRER MORANT
Y D. ANGEL ESCUDERO DEL CORRAL.

I.— El Pleno del Tribunal dispuso la comunicacion al Presidente de
la Generalidad de la suspension de la vigencia y aplicacion de deter-
minados preceptos de la Ley referida, producida desde la fecha de su
impugnacion al invocar el recurrente los arts. 161.2 de la Constitu-
cion en relacion con el 30 de la L.O.T.C.

II.— El T.C. amplié el plazo ordinario para dictar sentencia en vir-
tud de las facultades que le confiere el art. 34.2 de la L.O.T.C.

III. — Es admisible un recurso de inconstitucionalidad sobre leyes,
disposiciones normativas o actos con fuerza de Ley que afectan a la
delimitacion de competencias entre el Estado y las Comunidades
Autdnomas.

«...el recurso de inconstitucionalidad es un medio de impugnacién de una
Ley..., que tiene por objeto inmediato la determinaciéon de su inconstituciona-
lidad, sin que queden excluidas de su ambito las normas que afectan a la deli-
mitacién de competencias (arts. 161. 1. a) de la Constitucién y 31 de la L.O.T.C),
mientras que la finalidad del conflicto positivo de competencias es determinar
el titular de éstas cuando con motivo de una disposicién, resoluciéon o acto se
entiende que uno de sus titulares invade el ambito competencial de otro».

«...en el presente recurso nos encontramos con toda evidencia ante un re-
curso de inconstitucionalidad y no ante un conflicto de competencias, pues
el petitum no se concreta en la pretension de que se declare que la competen-
cia ejercida por la Generalidad de Cataluiia es del Estado sino en la declara-
cién de inconstitucionalidad de la Ley impugnada...».
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SECCION CUESTIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD

1.— NUM. 17/1981. PLENO DEL TRIBUNAL. SENTENCIA DE 29 DE ABRIL DE
1981. MATERIA: INCONSTITUCIONALIDAD DE PRECEPTOS DE LA LEGIS-
LACION DE REGIMEN LocAL. ESTIMACION PARCIAL DE LA CUESTION.
PONENTE: D. JERONIMO AROZAMENA SIERRA.

I.— El incidente procesal previo al planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad se instaurd por el drgano judicial «a instancia
de parte».

II. — Es admisible la cuestion de inconstitucionalidad que verse so-
bre una norma legal preconstitucional derogada por otra posterior
a la norma fundamental, formulada a partir de un proceso en que
esta ultima no es aplicable.

«...el art. 365.1 de la Ley de Régimen Local (cuya constitucionalidad ha sido
puesta en duda) es anterior a la Constitucién y ha perdido su vigencia por el
efecto derogatorio de una norma posterior en lo que no estuviera ya afectado
por la Constitucién y la decisién del proceso en el que se ha planteado la cues-
tién, sigue pendiente de la citada norma legal porque la promulgacién del Real
Decreto Ley 3/1981 de 16 de enero» es posterior al acto gubernativo que ori-
giné el proceso.

El T.C. estimé que el conjunto de circunstancias descritas «no privan de
contenido al proceso ni permite soluciones que hagan innecesaria la decisién
respecto de la cuestién propuesta», apoyandose en los siguientes fundamentos:

a) La doctrina jurisprudencial sentada por el T.C. en sentencias anteriores,
en relacién con las leyes preconstitucionales, es la de que «los jueces y tribu-
nales deben inaplicarlas si entienden que han quedado derogadas por la Cons-
titucion al oponerse a la misma; o pueden en caso de duda someter este tema
al T.C. por la via de la cuestién de inconstitucionalidad».

b) «El criterio de la Ley posterior evitard planteamientos de cuestiones
que pueden resolverse por la via de la derogacién afirmada en sede jurisdic-
cional, dejando la intervencién del T.C. para aquellos supuestos en que la per-
sistencia de interpretaciones contrarias a la Constitucién o la dispersién de
criterios reclaman una solucién de alcance general... Desde este aspecto puede
justificarse el planteamiento de la presente cuestién».

c) «La funcién principal de los procesos de constitucionalidad cual es la
defensa objetiva de la Constitucién», excluyendo del Ordenamiento Juridico
las leyes que no se le adectien, ha perdido interés en el presente proceso, «por-
que, al menos desde la entrada en vigor del R.D.L. 3/1981, no podra acudirse
al art. 365.1” de la L.R.L. Pero ello «no priva de razén de ser al proceso consti-
tucional ni por la via del efecto directo ni por la desaparicién del objeto liti-
gioso, porque... las situaciones anteriores surgidas de la aplicacién del articu-
lo 365.1, a las que no alcance la retroactividad definida en la transitoria quinta
del Decreto-ley, reclaman el juicio de confrontacién entre Ley y Constitucién
para inferir si aquélla quedd privada de vigencia por la entrada en vigor
de éstan.
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ruptura, habia saqueado su cuenta bancaria, amén de retener el pa-
trimonio que su amante habia ido colocando a su nombre. La res-
puesta judicial, perspicaz, cierra la via penal mediante un auto de
sobreseimiento provisional, aunque deja la puerta abierta a una po-
sible reclamacién civil, apuntando el camino a seguir. La resolucién
procede de un Juzgado de Instruccién de Barcelona y contiene los
siguientes juicios de valor, que transcribimos para nuestros lectores:

«CONSIDERANDO: Que entre el denunciante y la denunciada, se-
gin mutuo reconocimiento, ha existido convivencia, han mantenido
relaciones intimas en las que es comun en nuestra sociedad, que el
hombre compense econdémicamente las atenciones de la mujer.

CONSIDERANDO: Que el propio denunciante, reconoce haber pues-
to el piso a nombre de la denunciada, a ello equivale su retorcida
versiéon del por qué aparece ésta como adquirente, actuacién de nota-
ble eficacia frente a «terceros», mas no menor frente a las propias
partes, ya que en nuestro derecho existe la figura de la donacién
—remuneratoria nos atreveriamos a calificarla en este caso—, regu-
lada en el titulo II del Libro Tercero —art. 624 y ss.— del C.C.

CONSIDERANDO: Que al no haberse anulado la autorizacién para
extraer metdlico de la cuenta corriente nutrida con imposiciones del
denunciante, es claro que la demandada tenia derecho a extraer nume-
rario conforme a la regulacién del C. de C. y normativas bancarias
complementarias; siendo de afadir que tal facultad es usual en pex-
sonas que mantienen relaciones, del tipo que unieron a las partes.

CONSIDERANDO: Que —y moviéndonos siempre en la versién acu-
sadora— nos hallamos ante negocios juridicos en los que una de las
partes ha ejercitado facultades formalmente regulares, correspondien-
do a tal denunciante demostrar que los actos de constitucién de los
primeros —los negocios juridicos— son nulos por carecer de causa
u otro elemento basico del contrato, o anulable tal ejercicio —las
facultades— por uno de los motivos que se recogen como fundamento
de la reduccién o revocacion de las donaciones: asi, ingratitud, incum-
plimiento de condiciones, etc.; mas todo ello ante la jurisdiccién com-
petente: la civil ordinaria, ya que estimase no existen indicios de que
la convivencia fuese creada por la denunciada —preparada y lograda—
falaz y enganosamente a los solos efectos de las satisfacciones econd-
micas de que hoy protesta el denunciante.

CONSIDERANDO: Que en principio y al entender que los hechos
no son constitutivos de delito, sera de aplicar lo dispuesto en el pa-
rrafo 1.° del art. 641 de la LECr, ello sin perjuicio de que la jurisdic-
cién competente deduzca el tanto de culpa o tras la resolucién dictada
por la misma existan o aparezcan indicios que hoy no se hallan.

Vistos los preceptos de aplicacién, Su Sefioria DIJO:

Que debia decretar y decretaba el sobreseimiento provisional en
las presentes diligencias, al entender que los hechos no son constitu-
tivos de delito.
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civa meta cuya consecucién pretenden quienes con la sutil y artificio-
sa distincién entre lo erdtico y lo pornogréfico y con la cantinela de
lo estatico y lo dindmico, tratan elusivamente que se acepte como
legitimo lo que es nefando y recusable. Esta Sala, como ya ha decla-
rado anteriormente, no niega que algin desnudo femenino pueda ser
casto y hasta de estética depurada si su reproduccién fotografica o
pictdrica, por la pureza de lineas de la modelo, por el contraste de
tonos o de matices o por la destreza artistica del fotdgrafo, dibujante
o pintor, constituye reproduccion fiel y aséptica de la figura humana,
pero la acumulacion incesante de desnudos que desfilan provocativa-
mente ante el lector en actitud procaz e incitante, destinada no a des-
pertar la admiracién sino apetitos libidinosos ajenos a una sana se-
xualidad, ha de calificarse forzosamente como constitutiva del delito
de escandalo publico y castigarse como tal.»

3. Dafios morales por seduccion de mujer soltera

El Juez de Primera Instancia de Cartagena habia concedido a la
actora, estimando en parte su demanda, la cantidad de 400.000 pese-
tas, en concepto de indemnizacién por dafios morales. Al parecer,
dicha sefiorita habia convivido maritalmente con un vardén casado,
sin que le importase descubrir mas tarde dicha circunstancia, pues,
a pesar de ello, persistié en su relaciéon amorosa. Rota mas tarde ésta
y vedada sin duda cualquier otra via juridica méas expedita, la mujer
aleg6 la seducciéon padecida como generadora de responsabilidad ci-
vil extracontractual, tesis que efectivamente hall6 eco en la sentencia
del Juzgado de instancia. Pero la Audiencia no fue del mismo pare-
cer y revoco la sentencia del Juzgado, cuya tesis tampoco tuvo suerte
en casacién. Aunque el Tribunal Supremo no entra propiamente en
el fondo del asunto, pues desestima el recurso por motivos procesa-
les, se dejan entrever los juicios de valor tenidos en cuenta para
denegar la pretendida indemnizacién por dafios morales. La senten-
cia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 9 de abril de 1979
(Aranzadi 1277) sefiala:

CONSIDERANDO: Que el unico tema debatido en la instancia,
que igualmente con caracter exclusivo, es el que se plantea en casa-
cién, es el que se refiere a la reclamacién indemnizatoria entablada
por la hoy recurrente, con apoyo en el art. 1902 del C. Civ., por pre-
tendido dafios morales causados por quien ahora figura como recu-
rrido, a consecuencia de las relaciones sexuales que éste habia tenido
con aquélla, cuestién que, juridicamente y a los efectos de la aplica-
bilidad del indicado precepto, se reduce a averiguar si la actuacion
del varén deba reputarse culposa o negligente que obligue a la repa-
racion del dafio, al no haberse ni siquiera suscitado el problema con-
cerniente a la paternidad del hijo; siendo de observar al respecto que
la sentencia recurrida declara descartada la violencia, asi como el
engafio o sugestion, lo que no se contradice con el hecho de que el
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