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EDITORIAL

LOPJ Y LEYES PROCESALES

El Gobierno ha aprobado y remitido a las Cortes el proyecto de
Ley Orgdnica del Poder Judicial. Se afronta asi, por primera vez
desde la transicion politica, la realizacion de un cuerpo legal grande
por el niimero de sus articulos e importante por su contenido. Hasta
ahora el Gobierno y el Parlamento, los sucesivos desde 1977, nos ha-
bian ofrecido legislativamente mds que chapuzas y parches.

Nuestros grandes cuerpos legales son todos del siglo XIX (el Co-
digo Penal formalmente no, pero si en cuanto a técnica y contenido),
y en los mds o menos cien aiios transcurridos la sociedad espafiola
ha cambiado radicalmente, tanto que esos cddigos son hoy o initiles
o un freno. No quisiéramos poner ejemplos de vetustez e incluso
de ridiculo; no hace falta.

Esta situacion, sin embargo, se ha prolongado afio tras a#io y lo
unico que Gobierno y Parlamento han sido capaces de hacer son le-
ves de reforma parcial y urgente. Hay tantas que estamos a punto
de perder la cuenta; sobre todo el Cddigo Civil ha sido objeto de
tantos parches que parece un baldn de futbol de equipo de liga re-
gional preferente. Reformas urgentes han sufrido también el Cddigo
Penal, la Ley de Enjuiciamiento Civil y no digamos la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, que parece haber caido en manos de Penélope.
Se hacen reformas, si, pero no se afronta la realizacion de cddigos
nuevos.

Frente a la falta de sistema, que hemos denunciado, propios de
la chapuza y el parche, el proyecto de Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial abre nuevos caminos. Por fin una ley importante. Podrd estarse
de acuerdo o no con su contenido —y nosotros no podemos estarlo,
por razones que no vienen ahora al caso—, pero hay que reconocer
que se quiere hacer algo distinto a lo que nos habian acostumbrado.
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EDITORIAL

En el editorial de 1982, 11, denuncidbamos el hecho de que desde
1977 se habia seguido con la proliferacion de procesos especiales en
materia civil. Por ese camino seguimos todavia. En los ultimos aiios
hemos continuado asistiendo a la promulgacion de leyes procesales
extravagantes que lo unico que hacen es complicar el panorama pro-
cesal espatiol. Por curiosidad habria que destacar que en la mayoria
de ellas se ha olvidado algo tan elemental como es la existencia de
la Constitucion, y asi inciden una v otra vez en regular procedimien-
tos escritos o se remiten a ellos; el articulo 120.2 de la Constitucion
no parace existir.

Ha llegado el momento de que el Ministerio de Justicia dé a co-
nocer sus trabajos para la redaccion de leyes de enjuiciamiento civil
y penal. La Ley Orgdnica no puede hacerse desconectada de las pro-
cesales; una verdadera reforma, que responda a unidad de pensa-
miento y de fines, exige la consideracion y promulgacion conjunta.
El 6rgano y la actividad no pueden ser considerados de modo se-
parado.
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ARTICULOS

EJECUCION EN ESPANA
DE SENTENCIAS EXTRANJERAS DE DIVORCIO

FraNcisco RaMos MENDEZ
Abogado

SUMARIO:

1. El exequatur de sentencias extranjeras de divorcio. — II. La aplicaciéon del
sistema convencional de exequatur. — III. La aplicacién del sistema de recipro-
cidad. — IV. La aplicacién del régimen general del art. 954 LEC. — V. La aplica-
cién del procedimiento del exequatur. — VI. Autos del Tribunal Supremo: 1.2) Aus-
tralia: Auto de 27 de febrero de 1984; 2.°) Bolivia: Auto de 15 de junio de 1983;
3.9) Canadd: Auto de 25 de abril de 1983; 4.°) Dinamarca: Auto de 1 de febrero
de 1984; 5°) Estados Unidos: Autos de 21 de abril de 1983, de 15 de junio de
1982 y de 16 de febrero de 1984; 6.°) Francia: Autos de 21 de enero de 1983,
de 16 de marzo de 1983, de 15 de abril de 1983, de 6 de julio de 1983, de 1 de
marzo de 1984 y de 23 de abril de 1984; 7.°) Gran Bretatria: Autos de 18 de enero
de 1984, de 19 de enero de 1984, de 29 de marzo de 1984 y de 9 de abril de 1984;
8.°) Holanda: Autos de 16 de noviembre de 1982, de 9 de marzo de 1983 y de
11 de mayo de 1983; 9.°) Méjico: Auto de 19 de abril de 1983; 10.°) Republica
Democrdtica Alemana: Auto de 10 de febrero de 1984; 11.°) Republica Domini-
cana: Auto de 18 de marzo de 1983; 12.°) Republica Federal Alemana: Autos
de 25 de marzo de 1983, de 27 de abril de 1983, de 11 de julio de 1983, de 13 de
julio de 1983, de 12 de diciembre de 1983, de 23 de enero de 1984, de 2 de febre-
ro de 1984 y de 24 de febrero de 1984; 13.°) Suecia: Auto de 26 de septiembre
de 1983; 14°) Suiza: Autos de 2 de marzo de 1984, de 20 de marzo de 1984 y de
23 de marzo de 1984; 15.°) Venezuela: Autos de 25 de abril de 1983 y de 8 de
marzo de 1984.

I. EL EXEQUATUR DE SENTENCIAS EXTRANJERAS DE DIVORCIO

Durante los dos ultimos afios se ha producido un verdadero alu-
vién de sentencias extranjeras de divorcio que han solicitado su reco-
nocimiento en Espaifia. El fenémeno es facilmente comprensible, si
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se tienen en cuenta un conjunto de circunstancias. Ante todo, la re-
forma operada por la Ley 30/1981 de 7 de julio, que vino a institucio-
nalizar de nuevo el divorcio en nuestro pais, supuso juridicamente el
levantamiento de la barrera del orden publico contra la que se estre-
llaban cuantas resoluciones extranjeras de divorcio pretendian tener
carta de naturaleza en territorio espafiol. Digo juridicamente, porque,
de hecho, dichas situaciones, presentes en la realidad social, encon-
traban en mayor o menor medida su solucién peculiar al margen del
derecho aca y alla de las fronteras territoriales. Esto explica que
la mayoria de los autos de exequatur que ahora se producen sean
s6lo regularizaciéon de situaciones pasadas que han permanecido lar-
vadas desde todo este tiempo.

Por otra parte, la reforma de 1981 ha impuesto la necesidad de
exequatur de las sentencias extranjeras de divorcio con caracter ge-
neral, cuando hasta ahora dicho procedimiento podia soslayarse o
era innecesario en muchos casos. El parrafo segundo del nuevo articu-
lo 107 del Cédigo Civil tiene la culpa al disponer: «Las sentencias
de separacién y divorcio dictadas por Tribunales extranjeros produ-
ciran efectos en el ordenamiento espaiiol desde la fecha de su reco-
nocimiento conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil». Ello explica también la proliferacién de los procedimientos de
exequatur, en la mayoria de los casos con la exclusiva finalidad de
obtener la inscripcién de la sentencia en un Registro publico. En este
sentido, la reforma ha sido francamente retrégrada. Si se hubiese con-
siderado que este tipo de sentencias tienen naturaleza constitutiva
y que son solo susceptibles de ejecucién impropia, dicho articulo 107,
2° CC hubiera resultado seguramente superfluo. Pero, a la vista de
lo tajante de dicha disposicién, se ha hecho dificil en la practica
prescindir del tramite del exequatur previo.

La frecuencia de estos procedimientos ante la Sala Primera del
Tribunal Supremo ha producido un efecto beneficioso en cuanto a la
flexibilizacién de las normas del exequatur, hasta el punto que en es-
tos momentos reina un clima abiertamente favorable respecto de la
circulacién en Espafia de resoluciones extranjeras. El Tribunal Su-
premo ha clarificado ampliamente la coordinacién entre los tres sis-
temas de exequatur previstos en la LEC en el sentido correcto: Pre-
domina la aplicacién del sistema convencional en el caso de que exista
Tratado con el pais de donde proviene la resolucién sobre los siste-
mas de reciprocidad y el general del articulo 954 LEC. Este ultimo
entra en juego cuando no es posible aplicar los otros dos sistemas:
Autos de 11 de julio de 1983 y 12 de diciembre de 1983 (Repiiblica
Federal Alemana), entre otros.

Cuantitativamente, segun las resoluciones que he podido localizar
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y que se incluyen anexas, las sentencias provinientes de Alemania
Federal (10) y Francia (6) son las mas numerosas, seguidas de las de
Gran Bretafia (4), Estados Unidos (3), Suiza (3), Holanda (3), Vene-
zuela (2), Australia, Bolivia, Canada, Dinamarca, Republica Domini-
cana, Republica Democratica Alemana, Méjico y Suecia.

Un breve analisis de estas resoluciones nos proporciona los si-
guientes datos sobre la aplicacién jurisprudencial del exequatur a sen-
tencias extranjeras de divorcio.

II. LA APLICACION DEL SISTEMA CONVENCIONAL DE EXEQUATUR

Este sistema preferente sélo ha tenido ocasién de ser aplicado en
relacién con varias sentencias francesas y suizas.

En lo que respecta a sentencias francesas, el Tribunal Supremo
se ha remitido a la aplicacién del Convenio bilateral con Francia de
28 de mayo de 1969, ratificado por instrumento de 15 de enero de 1970
(BOE de 14 de marzo de 1970, num. 63), sin mayores problemas. Se
trata de un Convenio aplicado reiteradamente por la jurisprudencia,
como asimismo recuerda el Auto de 21 de enero de 1983. El tunico
tema que merece ser destacado es que dicho Convenio permite al Tri-
bunal ante el que se solicite el exequatur controlar la competencia
del Tribunal de origen. Ello dio lugar, por ejemplo, a la denegacién
del exequatur en el caso contemplado en el Auto de 16 de marzo de
1983. La solucién, que en su literalidad puede reputarse correcta, en
el fondo, lo unico que hace es reenviar el problema a un nuevo juicio
de divorcio en Espaiia, jdiez afios después de una sentencia de divor-
cio en Francia! Es un caso claro de desconexién entre los dos paises,
que no es facil de justificar, pues, en el mismo caso, los Tribunales
espafioles se hubieran considerado también competentes para decre-
tar el divorcio (Disposicién Adicional Primera, regla primera, de la
Ley 30/1981, de 7 de julio).

El Convenio bilateral con Suiza es tan antiguo (19 de noviembre
de 1896, ratificado por instrumento de 6 de julio de 1898, Gaceta de
Madrid de 9 de julio de 1898, nim. 190) que, en ocasiones, su existen-
cia pasa completamente desapercibida incluso para el Tribunal Su-
premo. En los casos en que resulta de aplicacién este Tratado, el
Tribunal Supremo no es el competente para entender de la solicitud
de exequatur, sino que lo es el Juzgado de Primera Instancia del lugar
en donde haya de ejecutarse la sentencia (art. 2 del Tratado). Por
ello, las solicitudes presentadas ante el Tribunal Supremo terminan
con una declaraciéon de incompetencia. Asi, correctamente, los Autos
de 2 de marzo y 23 de marzo de 1984. Pero de vez en cuando también
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se desliza alguna resolucién suiza a través del Tribunal Supremo, sin
ninguna justificacién, aunque el destinatario de la ejecucion sea el
Registro Civil Central: Auto de 20 de marzo de 1984. El competente
en este caso hubiera sido uno de los Juzgados de Primera Instancia
de Madrid y no el Tribunal Supremo.

III. LA APLICACION DEL SISTEMA DE RECIPROCIDAD

Una aplicacién pura del sistema de reciprocidad, que después del
régimen convencional es el que sigue en preferencia, no se ha produ-
cido con claridad. Sin embargo, merece la pena destacar dos reso-
luciones que inciden sobre el tema.

El Auto de 25 de marzo de 1983, dictado respecto de una senten-
cia alemana, parece aplicar exclusivamente el régimen de reciproci-
dad, entendido come reciprocidad legislativa positiva y quiza juris-
prudencial. En este sentido, es grafica la motivacién de dicha resolu-
cién: «...peticién de exequatur a la que debe accederse, dado que,
por una parte, a falta de Tratado especial con la Republica Federal
Alemana debe aplicarse, a tenor del articulo 952 de la Ley Procesal
Civil, el principio de reciprocidad y est4 acreditado en los autos que
en similares circunstancias los Tribunales alemanes daran cumpli-
miento a las ejecutorias espanolas y, por otro lado, aparecen cum-
plidos todos los requisitos formales exigidos por la normativa vi-
gente...».

Por su parte, el Auto de 27 de abril de 1983, aunque, de suyo,
aplica el régimen general del art. 954 LEC, efectia una mencién de
la reciprocidad que deja traslucir a quien incumbe la carga de la
prueba cuando dicho sistema se hace valer: «...y no consta que en el
pais en que se dicté (Republica Federal Alemana) no se respete el prin-
cipio de reciprocidad con Espaia...».

IV. LA APLICACION DEL REGIMEN GENERAL DEL ART. 954 LEC

La gran mayoria de los Autos del Tribunal Supremo aplican el ré-
gimen general del exequatur del art. 954 LEC. Como es sabido, esta
norma establece una serie de controles respecto de la circulacién de
sentencias extranjeras. Aqui me limitaré a resaltar aquellos aspectos
mas novedosos contenidos en la doctrina jurisprudencial.

1.— No puede decirse que el Tribunal Supremo haya dado clara-
mente la venia a una sentencia extranjera dictada en rebeldia, no
obstante la citacién en forma del demandado. Dicha situacién se viene
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explotando como tactica habitual para impedir el exequatur respecto
de paises con los que hay Tratado. En casi todos los supuestos exa-
minados el demandado habia comparecido personalmente o por me-
dio de apoderado (Auto de 15 de julio de 1983, Estados Unidos).
Incluso el Tribunal Supremo considera suficiente el hecho de que el
demandado haya sido oido en el juicio de divorcio, aunque luego no
se haya personado (Auto de 20 de marzo de 1984, Suiza) y, en un
caso, es suficiente para el Tribunal Supremo que «no consta que es-
tuviera en rebeldia» (Auto de 18 de enero de 1984, Gran Bretafa).
Esta orientacién me parece correcta, pues da relevancia al cumpli-
miento del principio de audiencia, independientemente de la conduc-
ta concreta que luego adopte el demandado. De confirmarse la doc-
trina supondria abandonar para siempre el trasnochado evento de
la «no rebeldia», que equivale a dejar en manos del demandado la
posibilidad de tutela jurisdiccional efectiva, en contra de las previsio-
nes constitucionales vigentes.

Tampoco tiene relevancia una sentencia obtenida en rebeldia,
cuando es el propio rebelde el que solicita el exequatur: Auto de 16
de febrero de 1984 (Estados Unidos).

2. Como se ha dicho, la reinstauraciéon del divorcio en Espaiia
por la Ley 30/1981 de 7 de julio, ha hecho desaparecer para el Tribu-
nal Supremo la barrera del orden publico a los efectos del exequatur.
Asi lo reiteran machaconamente todos los Autos, por ejemplo, los
de 9 de marzo de 1983 (Holanda), 13 de julio de 1983 (Republica Fe-
deral Alemana) y 17 de julio de 1983 (Estados Unidos).

Tampoco el Tribunal Supremo ha entrado nunca en el examen del
fondo del asunto para comprobar si la causa de divorcio hecha valer
estd prevista también en la legislaciéon espafola. Sélo se considera
la licitud del divorcio, independientemente de la causa en la que se
funde.

El tnico caso en que el Tribunal Supremo se acoge al fraude de
ley para denegar la ejecucion de una sentencia mexicana de divorcio
del afio 1967 relativa a dos ciudadanos espafioles es el contemplado
en el Auto de 19 de abril de 1983. El divorcio se habia fundado en la
incompatibilidad de caracteres, pero para el Tribunal Supremo esta
causa, sin ninguna otra cualificacién, pugnaria con el estatuto perso-
nal de los cényuges. La denegacién del exequatur, solicitado ademas
conjuntamente por ambos cényuges, resulta un tanto esperpéntica
desde el punto de vista humano. En definitiva, después de los afios
transcurridos y cuando sin duda los interesados ya peinan canas, se
les remite como solucién a un nuevo juicio de divorcio en Espana.

3.— También el Tribunal Supremo se ha mostrado flexible en
cuanto a las formalidades que deben reunir los documentos acompa-
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fiados a la solicitud de exequatur, subsanandose incluso los defectos
durante la tramitaciéon del procedimiento de exequatur. Asi, se consi-
dera suficiente una ejecutoria inglesa, aun sin contener la transcrip-
cién literal de la sentencia de divorcio (Auto de 18 de enero de 1984);
se subsana la falta de traduccién de algunos documentos, defecto
puesto de relieve por el Ministerio Fiscal respecto de una sentencia
proviniente de Estados Unidos (Auto de 21 de abril de 1983), o la
falta de una «apostille» (Auto de 6 de julio de 1983, Francia), que
—todo hay que decirlo— tampoco hacia falta, porque el Convenio
hispano-francés no exige la legislacion de los documentos.

La tunica excepcién en esta postura flexible, que es la que debe
predominar, es la nota discordante del Auto de 25 de abril de 1983,
que se refiere a una sentencia canadiense, cuya cadena de legaliza-
ciones fue considerada insuficiente para el Tribunal Supremo. Antes
de denegar el exequatur por cuestién tan enojosa en la practica, pero
tan sencilla en su significacién, hubiera podido darle la oportunidad
al solicitante para cumplimentar el requisito. Al fin y al cabo, tarde o
temprano, el Tribunal Supremo estd llamado a volverse a encontrar
con la misma sentencia, pidiendo venia para su eficacia en Espaiia,
eso si, con unas cuantas pdlizas mas adheridas y con nuevas rabricas,
que, a lo sumo, reafirman que las que anteceden son «al parecer» de
las personas que dicen que las han puesto.

4. — En algunos casos, se encuentra alguna referencia dentro de
este sistema general de exequatur del art. 954 LEC a la competencia
del Tribunal de origen (Autos de 13 de julio y 12 de diciembre de
1983, Republica Federal Alemana, por ejemplo). En rigor, este control
solo es posible en los casos en que esta previsto en un Tratado, por
ejemplo, Francia (Auto de 16 de marzo de 1983). Introducir tal con-
trol de la competencia en el régimen general del articulo 954 LEC es
anémalo, porque significaria crear un presupuesto nuevo donde no
lo habia. Si, como reconoce el propio Tribunal Supremo, en los jui-
cios de divorcio no existe una competencia exclusiva de los Tribuna-
les espafioles, aun siendo las dos partes espaiiolas, seria absurdo in-
troducir este control en el momento del exequatur (Autos de 12 de
febrero de 1983 (Republica Federal Alemana), 15 de julio de 1983
(Estados Unidos), 19 de enero de 1984 (Gran Bretafa) y 24 de febrero
de 1984 (Repuiblica Federal Alemana).

V. LA APLICACION DEL PROCEDIMIENTO DEL EXEQUATUR

El procedimiento del exequatur es, sin duda, sencillo en su con-
cepcion legal, aunque su duracién practica sobrepasa con creces lo
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que cabria esperar en relacién a la simplicidad de tramites. En los
exequatur de sentencias extranjeras de divorcio se han producido las
siguientes variantes:

1.— Es posible la solicitud conjunta de exequatur de una senten-
cia extranjera de divorcio por parte de ambos cényuges: Autos de
23 de enero de 1984 (Republica Federal Alemana) y de 20 de marzo
de 1984 (Suiza). Ello hace superfluo el tramite de audiencia de la
parte contraria (arts. 956 y 957 LEC), con un ahorro temporal de dos
a tres meses como minimo.

2. — También es factible la solicitud de exequatur de dos o mas
sentencias acumuladas, aunque se refieran a acciones distintas, por
ejemplo, la de un divorcio y la de impugnacién de paternidad de un
hijo: Auto de 23 de marzo de 1983 (Republica Federal Alemana).

3. —La audiencia de la parte frente a la que se solicita el exequa-
tur (art. 956 LEC) se cumplimenta por el emplazamiento en sus di-
versas formas: personal, por edictos, mediante comisién rogatoria,
etcétera. Llama la atencién, sin embargo, el Auto de 10 de febrero
de 1984 (Republica Democratica Alemana) en el que, habiéndose en-
viado la comisién rogatoria a dicho pais para el emplazamiento de
la demandada y dado el tiempo transcurrido sin que se cumplimen-
tase, el Tribunal acuerda la continuacién del procedimiento a instan-
cias del actor, sin siquiera cubrir el expediente con una mera citacién
edictal.

4. Salvo el caso contemplado por el Auto de 16 de marzo de 1983
(Francia), que lo deniega, en los demas casos no ha habido oposicién
a la solicitud de exequatur.

VI. Autos DEL TRIBUNAL SUPREMO

diecisiete de agosto de mil novecien-
tos ochenta, declarando haber lugar al
divorcio entre su representada dona
Maria y el esposo de ésta don Gerardo.

1°) AUSTRALIA.
Auto de 27 de febrero de 1984.

En la Villa de Madrid a veintisiete

de febrero de mil novecientos ochenta
y cuatro.

RESULTANDO: Que por el Procura-
dor don Argimiro, en nombre y repre-
sentaciéon de dofia Maria, presenté es-
crito, ante esta Sala, solicitando la
ejecucién en Espafia de la sentencia
pronunciada por el Juzgado de Fami-
lia de Australia en Melbourne el dia

RESULTANDO: Que al encontrarse
en ignorado paradero don Gerardo,
ha sido citado en forma, mediante
edictos, sin que haya comparecido en
autos dentro del plazo concedido; pa-
sadas las actuaciones al Ministerio
Fiscal, éste las devolvié con el dicta-
men que obra en autos.

Siendo Ponente el Magistrado don
Mariano Fernandez Martin Granizo.
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CONSIDERANDO: Que no existe Tra-
tado o Convenio alguno con Austra-
lia, pais en el cual ha sido citada la
sentencia cuya ejecucién se pretende,
y tampoco aparece acreditada la fuer-
za que en el mismo se conceda a las
ejecutorias dictadas en Espafia, lo que
sitia la cuestion ante el supuesto que
contempla el articulo novecientos cin-
cuenta y cuatro de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

CONSIDERANDO: Que ello sentado
es preciso examinar si concurren las
circunstancias seifialadas en el citado
precepto, lo que efectivamente acon-
tece, desde el momento en que la ac-
cién ejercitada, de divorcio, es perso-
nal; que al marido le han sido notifi-
cadas la solicitud de disolucién de
matrimonio formulada por su esposa
dofia Maria, promotora de este «exe-
quatur», asi como la citacién para
comparecer ante el Tribunal de Rela-
ciones Familiares de Melborne (Aus-
tralia), constando su comparecencia
personal representado por el Procura-
dor Sr. K. Prunty; el supuesto en que
ha sido dictada la sentencia cuya eje-
cucidn se interesa; es licito en Espana
a partir de la Ley 30/1981, de siete de
julio, y por ultimo, la ejecutoria, retine
los requisitos exigidos en el nimero
cuarto del articulo novecientos cin-
cuenta y cuatro de la Ley Procesal, al
estar traducidos debidamente.

Se otorga el cumplimiento en Espa-
fia de la sentencia definitiva de disolu-
cion del matrimonio celebrado por
Maria y Gerardo, dictada el diecisiete
de agosto de mil novecientos ochenta
por el Juzgado de Familia de Melbour-
ne (Australia), y comuniquese el pre-
sente auto a la Audiencia correspon-
diente, a los efectos procedentes.

2° BoLrivia.
Auto de 15 de julio de 1983.
RESULTANDO: Que por el Procura-

dor don Justo interesé ante este Tri-
bunal Supremo en nombre de don Car-
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los la ejecucion en Espafia de la
sentencia dictada por el Juzgado de
Partido Segundo de Familia de Cha-
bamba (Bolivia) en dieciocho de mayo
de mil novecientos ochenta y dos, re-
solviendo el vinculo matrimonial con
dona Maria, acompainando con su es-
crito los documentos que especificaba
asi como el poder acreditativo de su
personalidad.

RESULTANDO: Que citada y empla-
zada dofia Maria por Comisién Roga-
toria librada a las autoridades judicia-
les de Bolivia, dejé transcurrir el
término al efecto concedido sin que
compareciera en autos por lo que se
acordo seguir en el conocimiento de
los mismos sin su intervencidn.

RESULTANDO: Que comunicados
los autos al Ministerio Fiscal, emitid
dictamen en el sentido de que «reunien-
do la ejecutoria los caracteres de auten-
ticidad y acreditada la firmeza de la
sentencia procedia acceder al «exequa-
tur» interesado, toda vez que actual-
mente el divorcio vincular no es mate-
teria de orden publico en Espana al
estar expresamente admitido por la le-
gislacion vigente, si bien la cuestién se
ha resuelto aplicando la legislacién bo-
liviana aunque el marido adquiriera
con anterioridad la espaiiola, pero sin
renunciar a la originaria, amparado en
el Convenio de doble nacionalidad
existente entre Espafia y Bolivia de
doce de octubre de mil novecientos
sesenta y unos.

Siendo Ponente el Magistrado Excmo.
Sr. D. Rafael Casares.

CONSIDERANDO: Que no siendo la
materia objeto del presente «exequa-
tur» contraria al orden priblico interno
espafiol y dado que los documentos
aportados se encuentran debidamente
legalizados, reuniendo las restantes
circunstancias que el articulo novecien-
tos cincuenta y cuatro de la Ley de
Enjuiciamiento Civil exige, procede ac-
ceder, de acuerdo con el dictamen del
Ministerio Fiscal, a la peticién de eje-
cucién en Espafa solicitada por don
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Carlos, respecto de la sentencia de di-
vorcio del solicitante y donia Maria,
dictada por el Tribunal de Samilia de
Cochabamba (Bolivia) el dieciocho de
mayo de mil novecientos ochenta y dos,
cuyo matrimonio tuvo lugar en esta
citada ciudad el doce de julio de mil
novecientos sesenta y nueve, figurando
inscrito en el Registro Central de Es-
pana.

Ha lugar al cumplimiento en Espana
de la Sentencia de divorcio dictada por
el Tribunal de Cochabamba (Bolivia)
el dieciocho de mayo de mil novecien-
tos ochenta y dos, respecto del matri-
monio de don Carlos y dona Maria, a
cuyo efecto librese la oportuna certifi-
cacién de este Auto a la Audiencia
Territorial de esta capital, para que
tenga efecto lo mandado en dicha sen-
tencia y solicite el interesado si ello
fuere procedente. Y publiquese esta
resolucién en el Boletin Oficial del Es-
tado e insértese en la Coleccién Legis-
lativa, pasandose al efecto las copias
necesarias.

3.°) CANADA.
Auto de 25 de abril de 1983.

RESULTANDO: Que por el Procura-
dor don Argimiro, en nombre y repre-
sentaciéon de don Luis, se interesé la
ejecucion en Espana de la sentencia
dictada por el Tribunal Supremo de
Ontario (Canada) con fecha veinticua-
tro de febrero de mil novecientos se-
tenta y ocho, por el que se acordé el
divorcio del solicitante de su esposa
dona Elisabeth, acompafiando con su
escrito los documentos que expresa y
el poder acreditativo de su persona-
lidad.

RESULTANDO: Que emplazada en
debida y legal forma dofia Elisabeth,
dejé transcurrir el término al efecto
concedido, sin que compareciera en
los autos a usar de su derecho, por
lo que se acordd seguir en el conoci-
miento de los autos sin su interven-
cién.

RESULTANDO: Que oido el Ministe-
rio Fiscal emitié dictamen en el senti-
do de estimar que «no procedia acce-
der a la ejecucién solicitada por don
Luis porque la sentencia cuya ejecu-
cién se pretende no contiene datos
bastantes para conocer su fundamento
y por tanto su aceptabilidad, ni la cer-
tificacién aportada cumple las exigen-
cias del articulo 954-4° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil».

Siendo Ponente el Excmo. Sr. Ma-
gistrado don José Beltran de Heredia
y Castaiio. -

CONSIDERANDO: Que la presente
solicitud de «exequatur» se refiere a
una sentencia dictada por un «Juez lo-
cal» de Ontario (Canadda) el veinticua-
tro de febrero de mil novecientos
setenta y ocho por la que se decreta el
divorcio, provisional, del matrimonio
celebrado el catorce de junio de mil
novecientos sesenta y nueve en la ciu-
dad de Montreal, entre el subdito espa-
fiol Luis y Elisabeth (cuya nacionalidad
no consta), divorcio que fue instade
por ésta y elevado a definitivo por el
Tribunal Supremo de Ontario el nueve
de junio de mil novecientos setenta y
ocho, sin que en la tramitaciéon de la
solicitud pedida por el marido, haya
comparecido aquélla, no obstante ha-
ber sido citada en debida forma; siendo
de observar que la llamada sentencia
provisional («Decree Nisi») se presenta
con una simple fotocopia, firmada por
un «Local Registar» (Registrador Lo-
cal), sin autenticar ni legalizar, mien-
tras que de la denominada sentencia
definitiva («Decree Absolute») se acom-
pafia un original donde aparece que
la resolucién emana de un «Juez Local»
y la tunica firma que alli figura es
también la de un Registrador Local,
sin constancia expresa de la indispen-
sable firmeza y sobre todo sin la le-
galizaciéon o confirmaciéon que pudiera
autenticar el escrito, pues lo unico
que aparece, al respecto, es la firma
del Cénsul espanol en Montreal (lega-
lizada después por el Ministerio de
Asuntos Exteriores en Madrid), que
esta puesta en la traduccion efectua-
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da, afirmando que «concuerda con
su original inglés»; lo cual, es contra-
rio a lo requerido en el nimero cuatro
del articulo 954 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, procediendo, de acuerdo
con lo dictaminado por el Ministerio
Fiscal, denegar la ejecucién solicitada,
devolviéndose la ejecutoria a la parte
que la presentd, segun determina el
articulo 958 del mismo Cuerpo Legal.

No ha lugar a la ejecucién y cum-
plimiento en Espaiia de la Sentencia
del Tribunal Supremo de Ontario (Ca-
nadd) de nueve de junio de mil nove-
cientos setenta y ocho, que decreté el
divorcio del matrimonio de don Luis
y dona Elisabeth, devolviendo la ejecu-
toria al primero de ellos, que fue quien
la presenté. Y publiquese este auto en
el «Boletin Oficial del Estado» e insér-
tese en la Coleccién Legislativa, para
lo que se pasard al efecto las copias
necesarias.

4.°) DINAMARCA.
Auto de 1 de febrero de 1984.

RESULTANDO: Que por el Procura-
dor don Francisco, en nombre de don
Luis, se interesé la ejecuciéon en Espa-
fia de la sentencia dictada por el Juz-
gado de Gentofte (Dinamarca), con
fecha cuatro de diciembre de mil nove-
cientos setenta y cuatro, declarando
disuelto, por divorcio, el matrimonio
del solicitante y dofia Lene, acompa-
fiando con su escrito los documentos
que expresa y el poder acreditativo de
su personalidad.

RESULTANDO: Que citada en forma
y personalmente dofia Lene para su
comparecencia en autos, dejé transcu-
rrir el término al efecto conferido sin
verificarlo, por lo que se acordé pro-
seguir en el conocimiento de los autos
sin su intervencién.

RESULTANDO: Que oido el Ministe-
rio Fiscal, emitié dictamen en el sen-
tido de interesar que procedia acceder
al «exequatur» interesado por reunir
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la documentacién aportada los carac-
teres de autenticidad, no haberse dic-
tado la sentencia en rebeldia y versar
sobre materia conforme con el orden
publico interno.

Siendo Ponente el Magistrado Excmo.
Sr. D. Antonio Fernandez Rodriguez.

CONSIDERANDO: Que estindose en
presencia de sentencia firme dictada
en fecha cuatro de diciembre de mil
novecientos setenta y cuatro por el
Juzgado de Gentofte (Dinamarca), de-
clarando resuelto el matrimonio con-
traido entre don Luis, nacido en Espa-
pafia, y dofia Lene, nacida en Dinamar-
ca, sin que conste que en esta nacién
no se dé cumplimiento a las sentencias
dictadas por los Tribunales espaioles,
asi como habiéndose pronunciado la
de que se trata a consecuencia del
ejercicio de accién personal, no dic-
tada en rebeldia, sobre materia licita
en la actualidad en Espaiia, y reunien-
do los requisitos necesarios en la na-
cién en que se dicté para ser conside-
rada como auténtica y los que las leyes
espafiolas requieren para que haga fe
en Espana, se esta en el caso de otor-
gar su cumplimiento cual se solicita,
a cuyo efecto comuniquese este auto
por certificacién a la Audiencia Terri-
torial de Madrid, para que ésta dé la
orden correspondiente al Juzgado de
Primera Instancia Decano de la misma
capital a fines de que tenga efecto lo
en dicha sentencia mandado, emplean-
do los medios de ejecucién estable-
cidos en la Seccién 1.2 del titulo VIII,
del libro II, de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil.

Se otorga el cumplimiento en Espa-
fia de la sentencia dictada con fecha
cuatro de diciembre de mil novecien-
tos setenta y cuatro por el Juzgado de
Gentofte a que se contraen las presen-
tes actuaciones; y en su consecuencia
comuniquese este auto por certifica-
cién a la Audiencia Territorial de Ma-
drid, para que ésta dé la orden corres-
pondiente al Juzgado Decano de los de
Madrid, a fin de que tenga efecto lo
en dicha sentencia mandado, emplean-
do los medios de ejecucién estableci-
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dos en la Seccién 2.2 del titulo VIII,
del libro II, de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil.

5.°) EstAp0S UNIDOS.
Auto de 21 de abril de 1983

RESULTANDO: Que por el Procura-
dor don Justo, en nombre de don
Eduardo, se interesé la ejecucién en
Espana de la sentencia dictada con fe-
cha ocho de enero de mil novecientos
setenta y cinco por el Tribunal Supre-
mo del Estado de Nueva York, por
la que se disuelve el matrimonio cele-
brado entre el solicitante del «exequa-
tur» y doiia Elisabeth, acompafiando
con su escrito los documentos que ex-
presa y el poder acreditativo de su
personalidad.

RESULTANDO: Que citada dofia Eli-
sabeth para comparecer en los autos a
sostener su derecho, dejé transcurrir
el término al efecto conferido sin ha-
berlo verificado, por lo cual, se acordé
proseguir en el conocimiento de los
autos sin su intervencién.

RESULTANDO: Que comunicados los
autos el Ministerio Fiscal interesé la
aportacién de testimonio original de
la sentencia cuya ejecucién se insta
y de los documentos que se acompa-
fiaban, asi como traducir en forma los
demdas documentos que cita en su dic-
tamen, lo que ha sido cumplimentado
por la parte.

Siendo Ponente el Magistrado Excmo.
Sr. D. José Beltran de Heredia y Cas-
tafo.

CONSIDERANDO: Que la presente
solicitud de «exequatur» se refiere a
una Sentencia del Tribunal Supremo
del Estado de Nueva York (USA) de
ocho de enero de mil novecientos se-
tenta y cinco por la que se decreta el
divorcio del matrimonio entre Eduar-
do (subdito espanol) y Elisabeth (sub-
dita norteamericana), celebrado el
trece de octubre de mil novecientos

sesenta y nueve en Washington (USA),
que fue inscrito en el Registro Central
del Ministerio de Justicia esparfiol y
del que no nacieron hijos; el divorcio
fue instado por la mujer con anuencia
del marido, aunque no comparecié en
el procedimiento, se tramité con arre-
glo a la Ley americana aplicable, que
era la «Domestic Relation Law (Sec-
cién 170, Subseccién sexta) y tuvo como
base la separaciéon consentida de los
esposos durante mas de un afio, que
habian estipulado el apropiado conve-
nio, que mantenian en vigor y figura
incorporado a la Sentencia; ahora, en
cambio, quien solicita el reconocimien-
to y ejecucion en Espaiia, es el mari-
do, a los efectos consiguientes, habida
cuenta su nacionalidad, sin que la in-
comparecencia de la mujer, a pesar de
que fue citada en tiempo y forma,
pueda interpretarse como oposicion, de
acuerdo con los antecedentes expues-
tos, existiendo elementos suficientes
para considerarlos en vigor.

CONSIDERANDO: Que a los fines
de la ejecucién en Espaiia, es visto que
no se da el supuesto del articulo 953
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (re-
torsién), concurriendo todos los requi-
sitos del articulo 954, pues la ejecuto-
ria se dicté a consecuencia del ejercicio
de una accién personal, no fue dictada
en rebeldia debido al acuerdo existen-
te entre los esposos, la ejecutoria
reune las exigencias legales del pais
de origen para ser considerada como
auténtica y las de Espafia para que
aqui haga fe, sin que la obligacién a
cuyo cumplimiento se procede sea ili-
cita, segin resulta de la nueva legisla-
cién especialmente recogida en la Ley
de 7 de julio de 1981, con el contenido
actual de los articulos 107 y 85 y si-
guientes del Cdédigo civil; observando-
se, igualmente cumplimentado lo dis-
puesto en el articulo 956 de la Ley
procesal, referente a la traduccién de
la ejecutoria y de los documentos que
con ella se presentaron.

CONSIDERANDO: Que, como conse-
cuencia de cuanto antecede, procede
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acceder al reconocimiento y ejecucién
solicitados, de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de Nueva York (USA) de
ocho de enero de mil novecientos se-
tenta y cinco por la que se decreta
el divorcio del matrimonio habido en-
tre Eduardo y Elisabeth; y conforme a
lo dispuesto en el parrafo segundo del
articulo 958 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, comuniquese este Auto por
certificacién, a la Audiencia para que
ésta dé la orden correspondiente al
Juez del partido en que esté domicilia-
do el solicitante, a fin de que tenga
efecto lo mandado.

Ha lugar al reconocimiento y ejecu-
ciéon en Espafia de la Sentencia del
Tribunal Supremo del Estado de Nue-
va York (USA) de ocho de enero de
mil novecientos setenta y cinco, por
la que se decreta el divorcio del ma-
trimonio entre Eduardo y Elisabeth.
Comuniquese este Auto, mediante cer-
tificacién, a la Audienmia de Madrid,
donde esta el domicilio del solicitan-
te, para que expida carta-orden al Ma-
gistrado-Juez Decano de los de esta
capital,a fin de que tenga efecto lo
mandado. Y publiquese este acto auto
en el «Boletin Oficial del Estado» e
insértese en la Coleccién Legislativa,
para lo que se pasara al efecto las co-
pias necesarias.

Auto de 15 de julio de 1983.

RESULTANDO: Que por el Procura-
dor don Antonio, actuando en repre-
sentacién de dofia Rosario, se interesa
la ejecucién en Esparia de la senten-
cia de divorcio dictada por el Tribunal
Penal de Primera Instancia del Distri-
to de Columbia (Seccién de Relaciones
Internas), Estados Unidos de Norte-
américa, con fecha dos de junio de mil
novecientos sesenta y cinco, en accién
personal seguida con don José.

RESULTANDO: Que no habiendo
comparecido ante esta Sala la parte
contra quien se dirige la solicitud, se
acordé oir al Ministerio Fiscal, que
emitié dictamen en el sentido de esti-
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mar que procede acceder a lo soli-
citado.

Siendo Ponente el Magistrado don
Cecilio Serena Velloso.

CONSIDERANDO: Que para un ade-
cuado planteamiento del presente jui-
cio de reconocimiento de sentencia
extranjera, deben establecerse las si-
guientes puntualizaciones: A) los coén-
yuges Rosario (actualmente vecina de
Madrid) y José, ambos de nacionalidad
espaiiola que no consta hayan perdido,
contrajeron matrimonio candnico en
Madrid (Distrito de Puente de Vallecas)
el siete de octubre de mil novecientos
cincuenta y siete; B) hallaindose Rosa-
rio domiciliada en Columbia ininte-
rrumpidamente a partir del veintiocho
de julio de mil novecientos sesenta y
uno y al menos hasta introducir la
demanda de divorcio de que se harid
mérito, hallandose José-Luis en igno-
rado paradero y siendo su ultimo do-
micilio conocido a la sazén el de Rio
de Janeiro (Brasil), el Tribunal de Pri-
mera Instancia del Distrito de Colum-
bia («District of Columbia Court of
General Sessions»), Estados Unidos de
América, dicté sentencia de divorcio
aplicando la Ley local el dia dos de ju-
nio de mil novecientos sesenta y cinco,
firme desde el dos de diciembre del
mismo afio mil novecientos sesenta y
cinco; C) dicho juicio de divorcio y
segiin se expresa en la ejecutoria re-
caida, se siguié «habiéndose notificado
(la demanda de la esposa) al deman-
dado, a tenor de lo dispuesto por la
Ley, y habiendo comparecido por re-
presentaciéon legal, el cual argumentd
la postura de su representado»; D) Ro-
sario ha solicitado de esta Sala se otor-
gue el cumplimiento en Espana de
dicha sentencia y a ese propdsito consta
en las actuaciones la ejecutoria debi-
damente apostillada por el Oficial de
Compulsas del Departamento de Esta-
do de los Estados Unidos de América
y traduccién de la misma y de la apos-
tilla, efectuada por Intérprete Jurado;
E) José Luis fue emplazado por térmi-
no de treinta dias mediante Cédula
que inserta el «Boletin Oficial» de la
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provincia de Madrid del dia catorce
de febrero de mil novecientos ochenta
y tres, para que compareciera en el
presente juicio si viera convenirlo, lo
que no ha verificado; F) el Ministerio
Fiscal ha dictaminado en el sentido de
que procede otorgar el cumplimiento
en Espafia de la ejecutoria extranjera
de que se trata.

CONSIDERANDO: Que no existien-
do Tratado con los Estados Unidos de
América en que se pronuncié la cir-
cunstanciada sentencia de dos de junio
de mil novecientos sesenta y cinco y
no constando dato alguno en punto a
la reciprocidad, el presente juicio debe
regirse por el sistema del articulo no-
vecientos cincuenta y cuatro de la Ley
de Enjuiciamiento civil, ya que no lo
estd, por lo dicho antes, en los casos
de que tratan los precedentes articu-
los novecientos cincuenta y uno a no-
vecientos cincuenta y tres.

CONSIDERANDO: Dentro del terce-
ro de los sistemas de reconocimiento,
o sea el del citado articulo novecien-
tos cincuenta y cuatro, segun el cual
las ejecutorias extranjeras tendran
fuerza en Espana si reunen las cuatro
circunstancias que en el mismo se
enuncian, que concurren todas ellas,
ya que la ejecutoria ha sido dictada
en méritos del ejercicio de una accién
personal; no fue dictada en rebeldia
del varén demandado, ya que, segun
expresa, el juicio se siguié no obstan-
dolo el ignorado paradero, «habiéndo-
se notificado al demandado, a tenor
de lo dispuesto por la Ley, y habiendo
comparecido por representante legal,
el cual argumenté la postura de su
representado, lo que se pide es ilicito
en Espaiia conforme a las leyes ahora
vigentes y sefialadamente la de refor-
ma del Cédigo Civil 30/1980 de siete
de julio, por la que se modifica la
regulacién del matrimonio en dicho
Cuerpo legal y no se determina el pro-
cedimiento a seguir en las causas de
nulidad, separaciéon y divorcio, segun
cuya disposicién adicional primera, que
contempla a la de Enjuiciamiento Civil

provisionalmente y en tanto no sea
modificada la misma, el Tribunal de
origen de la sentencia es el que apare-
ce competente para dictarla segiin el
criterio que inspira su caso segundo,
pues si los dérganos jurisdiccionales
espafioles lo son para conocer cuando
ambos coényuges, aun no teniendo la
nacionalidad espafiola, sean residentes
en Espafia, no se atisba razén alguna
para desconocer la de los Tribunales
extranjeros cuando ambos cdényuges
esparioles se hallaban residiendo en el
extranjero al tiempo de su juicio de
divorcio, confirmandolo el que la mate-
ria matrimonial no sea actualmente
materia reservada a la exclusiva com-
petencia del Tribunal del foro, segiin
el Derecho convencional y concreta-
mente el articulo quinto, «in fine», del
Convenio entre el Gobierno espainol y
el de la Republica francesa, de veinti-
ocho de mayo de mil novecientos se-
senta y nueve y el quince, «in fine»,
del Convenio entre Espafia e Italia,
de veintidés de mayo de mil novecien-
tos setenta y tres; y es obvio en este
aspecto que se considera que el pro-
nunciamiento de divorcio no contradi-
ce ahora los principios de vigente Or-
denamiento juridico espafiol del ma-
trimonio, con lo que se da la circuns-
tancia tercera del articulo novecientos
cincuenta y cuatro de que la obligacion
para cuyo cumplimiento se haya pro-
cedido sea licita en Espafia, a tal pun-
to que la aplicacién de la actual ley
nacional de los cényuges no conduci-
ria a otro resultado sino al mismo
producido por la aplicacién de la ley
foranea; finalmente, la carta-orden eje-
cutoria reune, al parecer, los requisitos
necesarios en la nacion en que fue
dictada, y desde luego los que las le-
yes espafolas requieran para que haga
fe en Espaiia.

CONSIDERANDO: Que por todo lo
expuesto procede acceder a lo solicita-
do en la forma propuesta de dirigirse
certificaciéon a la Audiencia de Madrid,
en cuyo territorio se halla inscrito el
matrimonio de la solicitante, para la
oportuna toma de razén de lo resueltn
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por la ejecutoria extranjera en el Re-
gistro Civil Puente de Vallecas, en que
fue inscrito el matrimonio disuelto,
conforme a lo dispuesto en la disposi-
cién transitoria novena de la citada
Ley 30/1981, de siete de julio.

Se otorga el cumplimiento en Espa-
fia del fallo de divorcio que se deja
circunstanciado y librese certificacién
del presente auto y comuniquese a la
Audiencia de Madrid, a fin de que or-
dene al Juzgado de Primera Instancia
que corresponda la conducente a la
toma de razén de lo ejecutoriado y
demas que se pida.

Auto de 16 de febrero de 1984.

RESULTANDO: Que por la Procura-
dora dofia Maria, en nombre de don
Antonio, se solicité la ejecucién en Es-
pafia de la sentencia dictada por el
Tribunal de la Corte del Distrito de
Tarrant County (Estados Unidos), Te-
xas 324° Distrito Judicial, con fecha
treinta de julio de mil novecientos
ochenta, acordando el divorcio del so-
licitante y dofia Nélida; acompanando
con su escrito el poder acreditativo de
su personalidad y los documentos que
expresaba.

RESULTANDO: Que citado por edic-
tos dofia Nelinda para su comparecen-
cia en los autos, dejé transcurrir el
término al efecto concedido sin verifi-
carlo, por lo que, se acordé proseguir
en el conocimiento del «exequatur»
sin su intervencidn.

RESULTANDO: Que oido el Ministe-
rio Fiscal, emiti6 dictamen estimando
procedente el reconocimiento de la sen-
tencia extranjera, cuyo cumplimiento
en Espafa se interesa, en base a los
fundamentos que exponia y que aqui
se dan reproducidos en honor a la
brevedad.

Siendo Ponente el Magistrado Excmo.
Sr. don Antonio Fernandez Rodriguez.

CONSIDERANDO: Que estidndose en
presencia de sentencia firme de divor-
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cio dictado por el Tribunal de Distrito
del Condado de Terrant (Texas), térmi-
no judicial ndm. 324, de los Estados
Unidos de Norteamérica, afectante a
don Antonio y doiia Nélida, designa-
dos en la certificacién de matrimonio
como nacidos respectivamente en An-
dijar (Jaén) y La Habana (Cuba), ante
la inexistencia de Tratado especial vy
no constancia que dicha nacién, no se
dé cumplimiento a las ejecutorias dic-
tadas en Espana, se esta en el caso de
otorgarse el cumplimiento solicitado
de tal ejecutoria, de conformidad con
lo prevenido en el articulo 954 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, al haber
sido dictada a consecuencia de accién
personal, tratarse de obligacién licita
en Espania conforme a la Ley de 7
de julio de 1981, reuniendo los requi-
sitos necesarios en la indicada nacién
en que se ha dictado para ser consi-
derada como auténtica y los que las
leyes espafiolas requieren para que
haga fe en Espaifia, y puesto que aun
habiendo sido dictada la mencionada
sentencia de divorcio a instancia de la
precitada dofia Nélida, determinante
de juicio en que fue decretada situa-
cién de rebeldia de don Antonio, la
circunstancia de que sea éste precisa-
mente quien se apoya en la tan citada
sentencia para solicitar su ejecucion,
aquella situacién de rebeldia pierde su
efecto propio, al desaparecer la finali-
dad amparadora de derechos que pu-
dieran provenir de ese estado procesal
en que el tan aludido juicio se produ-
jo, y asi lo tiene ya reconocido esta
Sala en autos de 4 de febrero de 1907
y 10 de septiembre de 1982.

CONSIDERANDO: Que, en conse-
cuencia procede disponer segiin lo nor-
mado en el parrafo segundo del ar-
ticulo 958 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil.

Se otorga el cumplimiento de la sen-
tencia de divorcio dictada en treinta
de junio de mil novecientos ochenta,
por el Tribunal de Distrito del Conda-
do Tarrante (Texas), término judicial
num. 324, de los Estados Unidos de
Norteamérica, a que se refieren las ac-
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tuaciones determinantes de esta reso-
lucién; y comuniquese este auto por
certificaciéon a la Audiencia Territorial
de Madrid, en que dicha resolucién
debe ejecutarse, a fin de que tenga efec-
to lo en ella mandado, empleiandose
los medios de ejecucién establecidos
en la Seccién segunda del titulo VIII,
del libro II, de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil. Y publiquese esta resolucién
en el «Boletin Oficial del Estado» y en
la Coleccién Legislativa, pasandose al
efecto las copias necesarias.

6.°) FRANCIA.
Auto de 21 de enero de 1983.

Devueltos los autos por el Excmo.
Sr. Magistrado Ponente, y

RESULTANDO: Que la Procuradora
dofia Rosina, en nombre y representa-
ciéon de don Luis, presenté escrito in-
teresando de esta Sala «exequatur»
para el cumplimiento en Espafa de la
Sentencia firme de separacién de cuer-
pos dictada con fecha 18 de junio de
1965 por el Tribunal de Instancia Supe-
rior de Paris, Cuarta Sala, cuya senten-
cia fue confirmada por otra del mismo
Tribunal, Sala de Consejo, de fecha 23
de octubre de 1972, convirtiendo en
sentencia de divorcio con caracter eje-
cutivo la separacién entre los esposos
don Luis y dona Essylt.

RESULTANDO: Que siendo descono-
cido el domicilio de dona Essylt fue
emplazada por término de treinta dias
por medio de edictos, y una vez trans-
currido dicho término sin que com-
pareciese y de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 956 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se pasaron los
autos al Ministerio Fiscal para ser
oido, el cual emitié dictamen en el
sentido de estimar procedente la eje-
cucién que se interesa, comunicando-
se los autos al Excmo. Sr. Magistrado
Ponente para que sometiese al Tribu-
nal la resolucién que proceda.

VISTOS: Siendo Magistrado Ponen-
te el Excmo. Sr. D. Mariano Fernan-
dez Martin-Granizo.

CONSIDERANDO: Que lo interesado
en los presentes autos es la concesion
del «exequatur» a una sentencia de
divorcio dictada por el Tribunal de
Gran Instancia de Paris, Sala 4.2, el 23
de octubre de 1972, en proceso que
tuvo como intervinientes al ahora soli-
citante de la ejecucién don Luis, de
nacionalidad esparfiola, y dofia Essylt,
inglesa, que contrajeron matrimonio en
San Lacar de Barrameda (Cadiz-Espa-
fia) el 28 de septiembre de 1945, ha-
biéndose aportado los documentos pro-
cedentes en forma incluidas las «apos-
tillas» y firmeza de la resolucién, cuya
ejecucion se pretende, constando tam-
bién la citacién y emplazamiento de
dona Essylt por medio de edicto, sin
que haya comparecido en autos.

CONSIDERANDO: Que de confor-
midad con lo dispuesto en el articu-
lo 107 del Cédigo Civil en relacién con
el 951 de la Ley Procesal y el Convenio
con Francia de 28 de mayo de 1969,
ratificado por Instrumento de 15 de
enero de 1970, asi como con la doc-
trina de esta Sala manifestada en
Autos de 24 de octubre de 1979, 19 de
enero de 1981 y 1 de junio de 1982, no
afectando la materia objeto de la sen-
tencia cuya ejecuciéon se pretende al
orden publico interno espariol, procede
acceder al cumplimiento de la misma
de acuerdo con el informe del Ministe-
rio Fiscal, ordenando su anotacién en
el Registro del Estado civil de San Lu-
car de Barrameda (Cadiz) por ser el
lugar en que se celebré el matrimonio.

Ha lugar al cumplimiento en Espa-
fia de la sentencia de divorcio dictada
el 23 de octubre de 1972 por la Sala 4.2
del Tribunal de Gran Instancia de
Paris (Francia), respecto del matrimo-
nio contraido por Don Luis y Doiia
Essylt. Y a tales efectos librese certi-
ficacién con los insertos necesarios a
la Audiencia Territorial de Sevilla,
para que por el Juez que corresponda
se proceda a la ejecucién, y publiquese
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este Auto en el «Boletin Oficial del
Estado» y Coleccién Legislativa.

Auto de 16 de marzo de 1983.

En la Villa de Madrid a dieciséis de
marzo de mil novecientos ochenta y
tres.

Devueltos los autos por el Excmo.
Sr. Magistrado Ponente, y

RESULTANDO: Que por el Procura-
dor don Juan, en nombre y represen-
tacién de don André solicité la ejecu-
cion en Espafia de la sentencia pro-
nunciada por el Tribunal de Gran Ins-
tancia de Pontoise (Francia) el dia
dieciséis de marzo de mil novecientos
setenta y tres por la que se formulaba
el divorcio de los cényuges don An-
dré y dofia Maria, declarando culpa-
ble a la mencionada dofia Maria.

RESULTANDO: Que emplazada dofia
Maria para que en el término de trein-
ta dias compareciese en las presentes
actuaciones, manifest6 que por care-
cer de medios le fuere designado Abo-
gado y Procurador de oficio y una vez
verificado dicho nombramiento, por la
Procuradora dofia Maria, evacud el tra-
mite de contestacion, se opuso por las
razones que alegé a que se reconociere
en Espaiia la sentencia dictada por el
Tribunal de Gran Instancia de Pontoise,
dandose traslado a continuacién al Mi-
nisterio Fiscal en cumplimiento de lo
establecido por el articulo novecientos
cincuenta y seis de la Ley de Enjui-
ciamiento civil, el cual igualmente se
opuso por las razones que alegd.

VISTO: Siendo Ponente el Magistra-
do Excmo. Sr. don José Beltrdn de
Heredia y Castafio.

CONSIDERANDO: Que la presente
solicitud de cumplimentacién en Es-
pafia se refiere a una Sentencia del
Tribunal de Gran Instancia de Pontoi-
se (Francia) de dieciséis de marzo de
mil novecientos setenta y tres, por la
que se accede al divorcio instado por
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el marido (subdito francés), que ahora
figura como solicitante, frente a la
esposa (subdita espaiola), que se opo-
ne al «exequatur», respecto del matri-
monio celebrado en la ciudad espafio-
la de Sagunto, el tres de octubre de
mil novecientos cincuenta y seis, del
que nacié un hijo, mayor de edad ac-
tualmente, para cuya solucién, de acuer-
do con lo establecido en el articulo
novecientos cincuenta y uno de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, habra que
estar a las disposiciones del Convenio
hispano-francés de veintiocho de marzo
de mil novecientos sesenta y nueve,
ratificado el catorce de marzo de mil
novecientos setenta, en cuyo articulo
once se dice expresamente que «las
decisiones dictadas por un Tribunal
del Estado requerido, siempre que se
cumplan las condiciones exigidas para
su reconocimiento»; siendo de obser-
var, en primer lugar, que en lo refe-
rente a los documentos que es nece-
sario presentar con la solicitud, todos
lo fueron en la forma debida, entre
ellos los senalados con los numeros
uno, dos y cuatro del articulo quince,
relativos al testimonio de la decisién,
a la cédula de notificacién de la mis-
ma y a la acreditacién de que es ejecu-
tiva en el Estado de origen y no puede
de ser objeto de recurso ordinario, en
relacién esto ultimo con la exigencia
de firmeza del articulo tres, niimero
segundo; y también el comprendido
en el tres del mismo articulo quince,
o sea la «copia auténtica de la citacion
de la parte que no se hubiera perscna-
do en las actuaciones», en relaciéon
con lo dispuesto en el articulo cuatro,
numero tres, no sélo porque la deci-
siébn que se pretende ejecutar afirma
que la parte demandada fue «regular-
mente emplazada», sino porque hay
connstancia de que en efecto lo fue
tal y como figura en la «citacién de
divorcio» que aparece en los documen-
tos tres y cuatro de los acompafiados.

CONSIDERANDO que, por el contra-
rio, no aparece cumplimentado el re-
quisito fundamental del articulo tres.
namero primero, a cuyo tenor habra
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lugar al reconocimiento «si el Tribunal
de origen es competente conforme a
lo dispuesto en el articulo siete», que
se complementa con el articulo cuatro,
nimero primero, segun el que el reco-
nocimiento serd denegado cuando no
se cumplan las condiciones previstas
en el articulo precedente, competencia
que aqui no existia, pues no concurre
ninguno de los supuestos de dicho ar-
ticulo siete; en efecto: en el momento
de presentar la demanda, la demanda-
dada, que era y es espafola, no tenia
su domicilio, ni su residencia habitual
en Francia (uno), pues como se ha
referido, el matrimonio se celebrdé en
Sagunto, donde nacié el unico hijo
habido y donde siempre vivid, constan-
do en la demanda y en la propia reso-
lucién, que una de las causas de divor-
cio alegadas por el marido, fue la de
negarse a seguir a éste a Francia; tam-
poco tenia establecimiento abierto en
este pais (dos), ni el litigio versaba
sobre un hecho dafioso ocurrido en él
(tres), ni era relativo a un bien inmue-
bue sito en territorio francés (cuatro)
ni hubo sumisién expresa (cinco) ni se
formulé oposicién al fondo sin hacerlo
de la competencia (seis), ni se trataba
de materia mercantil o de sucesién
mobiliaria (siete y ocho); sin que a
estos efectos de apreciacién de la com-
petencia del Tribunal de origen, sean
vinculantes para la autoridad requeri-
da las declaraciones de hecho en que
dicho Tribunal fundé su competencia,
porque esto, que constituye la regla
general del articulo nueve, hace ex-
cepcion, segun el mismo precepto
cuando se trate de una decisién dicta-
da en rebeldia, situacién procesal de
la demandada que era la que medié
en el caso examinado.

CONSIDERANDO: Que a causa de lo
anterior y por aplicacién de lo dis-
puesto en los citados articulos tercero,
numero uno, y cuarto, también niime-
ro primero, del Convenio hispano-fran-
cés de mil novecientos sesenta y nueve,
ratificado en mil novecientos setenta,
no es posible acceder al reconocimien-
to en Espana de la decisiéon respecto

de la que se solicita, procediendo su
denegacién y devolucién de la ejecuto-
ria a la parte que la presentd, segin
determina el articulo novecientos cin-
cuenta y ocho de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

No ha lugar al reconocimiento y
cumplimentacién en Espafia de la Sen-
tencia del Tribunal de Gran Instancia
de Pontoise (Francia) de dieciséis de
marzo de mil novecientos setenta y
tres, por la que se decreta el divorcio
del matrimonio de don André con
dofia Maria, devolviéndose la ejecuto-
ria a quien la presentd; publiquese este
auto en el «Boletin Oficial del Estado»
e insértese en la Coleccidon Legislativa,
para lo que se expediran las copias
necesarias.

Auto de 15 de abril de 1983.

RESULTANDO: Que ante esta Sala
se presentdé escrito de la Procuradora
dofia Maria, en nombre y representa-
ciéon de dona Cristina, interesando se
ejecutara en Espafia la sentencia dic-
tada por el Tribunal de Primera Ins-
tancia de Paris (R. Francesa) de doce
de julio de 1977, en autos seguidos con
don Claude sobre divorcio.

RESULTANDO: Que tramitado el re-
curso se acordé pasar al Ministerio
Fiscal y en el dictamen que obra en
autos manifesté que la sentencia cum-
plia los requisitos legales para poder
ser ejecutada, acordandose pasar las
actuaciones al Excmo. Sr. Magistrado
Ponente.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. don
Carlos de la Vega Benayau.

CONSIDERANDO: Que la solicitud
de ejecucién de sentencia francesa de
divorcio que aqui se formula cumple y
llena los requisitos aqui establecidos
por el convenio vigente con Francia,
de 28 de mayo de 1969, ratificado por
Instrumento de quince de enero de 1970,
relativo al reconocimiento y ejecucion
respectiva de decisiones judiciales y
arbitrales, por lo que, de conformidad
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con el dictamen favorable del Ministe-
rio Fiscal, procede acordar segun se
pide y cumplir lo dispuesto en el ar-
ticulo 958 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Ha lugar al cumplimiento en Espana
de la sentencia dictada por el Tribunal
de Gran Instancia de Paris el doce de
julio de 1977, en la que se decret6 el
divorcio de Claude y de Cristina res-
pecto de su matrimonio contraido en
Madrid, el veinticuatro de julio de 1975.
Dirijase comunicacién, con inserto de
este auto al Excmo. Sr. Presidente de
la Audiencia Territorial de Madrid,
para que dé orden al Juzgado de 1.2
Instancia de esta villa y tenga efecto
lo acordado, practicindose las anota-
ciones pertinentes en el Registro Civil
citado. Y publiquese el mismo en el
«Boletin Oficial del Estado» y en la
Coleccién Legislativa.

Auto de 6 de julio de 1983.

RESULTANDO: Que por el Procura-
dor don Bonifacio, en nombre de dofia
Anastasia, se interesé la ejecucién en
Espafia de la sentencia dictada por
el Tribunal Civil de Primera Instacia
de Toulouse (Francia) de fecha diez
de enero de mil novecientos cincuenta
y cinco, acordando el divorcio de la
solicitante y don Anselmo, acompaian-
dose al escrito los documentos que ci-
taba y el poder acreditativo de su per-
sonalidad.

RESULTANDO: Que emplazado don
Anselmo, para su comparecencia en
los autos mediante publicacién de los
oportunos edictos en el «Boletin Ofi-
cial» de la Provincia dejé transcurrir
el término fijado sin haber verificado
su comparecencia, acordandose prose-
guir en el conocimiento de los autos.

RESULTANDO: Que oido el Ministe-
rio Fiscal interesé la legalizacién de
la sentencia mediante la oportuna apos-
tilla con arreglo al Convenio Interna-
cional de La Haya de cinco de octubre
de mil novecientos sesenta y uno; cuya
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legalizacién ha sido llevada a efecto
por la parte solicitante del «exequa-
tur».

Siendo Ponente el Excmo. Sr. Ma-
gistrado don Antonio Fernidndez Ro-
driguez.

CONSIDERANDO: Que estadndose en
presencia de sentencia dictada por el
Tribunal Civil de Primera Instancia
de Toulouse (Francia), afectante a di-
vorcio decretado el diez de enero de
mil novecientos cincuenta y cinco con
relacién al matrimonio civil contraido
por don Anselmo y dofia Anastasia en
el Municipio de R. (Francia) el nueve
de febrero de mil novecientos cuarenta
v cinco, unido a que se trata de reso-
lucién que no consta haya sido recurri-
da, y en consecuencia con caracter de
firmeza, se estd en el caso de darle
fuerza en Espaiia, de conformidad con
lo prevenido al respecto en el Conve-
nio Hispano-Francés promulgado en
veintiocho de mayo de mil novecientos
sesenta y nueve, y ratificado por Ins-
trumento de quince de enero de mil
novecientos setenta, a cuyo fin se co-
municara este auto por -certificacién
a la Audiencia Territorial de Madrid,
para que éste dé la orden correspon-
diente al Juzgado de Primera Instan-
cia de la misma capital, para que
tenga efecto lo en ella mandado, em-
pleando los medios de ejecucién es-
tablecidos en la Secci6én segunda del
titulo XIII, del libro II, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Se otorga el cumplimiento de la sen-
tencia de divorcio dictada el diez de
enero de mil novecientos cincuenta y
cinco por el Tribunal Civil de Primera
Instancia de Toulouse (Francia), a que
se contraen las presentes actuaciones,
a cuyo efecto comuniquese este auto
a la Audiencia Territorial de Madrid,
para que se dé la orden correspondien-
te al Juzgado de Primera Instancia de
la misma capital que corresponda, a
fin de que tenga efecto lo en ella man-
dado, empleando los medios de ejecu-
cién establecidos en la Seccién segun-
da, del titulo XIII, del libro II, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Y publi-
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quese la presente resolucién en el «Bo-
letin Oficial del Estado e insértese en
la Coleccién Legislativa.

Auto de 1 de marzo de 1984.

RESULTANDO: Que por el Procura-
dor don Julio, en nombre de dofia An-
tonia se interesa la ejecucién en Es-
pana de la sentencia de divorcio dic-
tada por el Tribunal Provincial de
Vienne (Francia) el dia dieciséis de
mayo de mil novecientos sesenta y
ocho, que reconocié la instancia pre-
sentada contra su esposo don Sebas-
tian.

RESULTANDO: Que no habiendo
comparecido ante esta Sala la parte
contra quien se dirige la solicitud, se
acordd oir al Ministerio Fiscal, quien
emitié dictamen estimando que proce-
de acceder al «exequatur» solicitado.

Siendo Ponente el Magistrado don
Jaime de Castro Garcia.

CONSIDERANDO: Que de conformi-
dad con la normativa contenida en el
Convenio de veintiocho de mayo de mil
novecientos sesenta y nueve entre el
Gobierno espariiol y el de la Republica
Francesa sobre el reconocimiento y
ejecucién de decisiones judiciales y ar-
bitrales en materia civil y mercantil,
procede dar cumplimiento, otorgando
el correspondiente «exequatur», a la
sentencia de divorcio pronunciada con
fecha dieciséis de mayo de mil nove-
cientos sesenta y ocho por el Tribunal
Provincial de Vienne (Francia), res-
pecto a los cényuges don Sebastian y
dofia Antonia, resoluciéon revestida de
firmeza; pues atendida la nacionalidad
francesa de la mujer el nacimiento de
ambos esposos en Francia y la celebra-
cién del matrimonio en P. (Isere), el
Juez de origen pudo aplicar la «lex
fori» y se hallaba asistido de compe-
tencia (articulo tercero, parrafo pri-
mero, en relacién con el séptimo, pa-
rrafo primero), que también le vendria
atribuida por los preceptos vigentes en
el Estado requerido (articulo ciento

siete del Cédigo Civil y disposicion
adicional primera de la Ley de siete
de julio de mil novecientos ochenta y
uno), ademas de que el proceso no ha
sido seguido en rebeldia ni versa sobre
materia que al presente se halle en
pugna con el orden publico interno
espafol (articulo cuarto, parrafo se-
gundo, del referido Convenio y articu-
lo doce, parrafo tercero, del citado
Cdédigo, por lo que es del caso acoger
la solicitud de la esposa, segun dicta-
mina el Fiscal, visto que la documen-
tacién aportada reune las formalida-
des exigidas y el marido, personalmen-
te citado, no comparecié para oponer-
se a la efectividad de la ejecutoria.

Se acuerda dar cumplimiento en Es-
pafia a la sentencia pronunciada con
fecha dieciséis de mayo de mil nove-
cientos sesenta y ocho por el Tribunal
Provincial de Vienne (Francia) acor-
dando el divorcio de los cényuges don
Sebastidn y dofia Antonia. Y al efecto
remitase certificacién con los insertos
necesarios a la Audiencia Territorial
de Albacete, a fin de que por el orga-
nismo jurisdiccional a quien corres-
ponda se proceda a la efectividad de
tal resolucién en lo que sea proceden-
te. Publiquese la presente en el «Bole-
tin Oficial del Estado» y en la Colec-
ciéon Legislativa, pasando para ello las
copias de rigor.

Auto de 23 de abril de 1984.

RESULTANDO: Que el Procurador
don Eduardo, en nombre y represen-
tacién de don Dominique y dona Pi-
lar, se interesé la ejecucién en Espaiia
de la sentencia dictada por el Tribunal
de Gran Instancia de Paris (Francia)
con fecha veinticuatro de marzo de mil
novecientos ochenta y uno, por la que
se disuelve el vinculo matrimonial de
ambos cényuges y se acuerda el divor-
cio solicitado, acompafiando con su es-
crito el poder acreditativo de su perso-
nalidad y documentos que citaba.

RESULTANDO: Que comunicados los
autos al Ministerio Fiscal, estimé pro-
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cedente acceder al «exequatur» intere-
sado por cuantas consideraciones ex-
ponia y que aqui se dan por reprodu-
cidas.

Siendo Ponente el Magistrado Excmo.
Sr. don Antonio Ferndndez Rodriguez.

CONSIDERANDO: Que estandose en
presencia de sentencia firme dictada
el veinticuatro de marzo de mil nove-
cientos ochenta y uno, por el Tribunal
de Gran Instancia de Paris (Francia),
que acorddé la disolucién del vinculo
matrimonial existente entre don Do-
minique y dofa Maria, acordandose el
divorcio solicitado, tratandose del ejer-
cicio de accién personal, versando so-
bre materia licita en Espaiia, reuniendo
los requisitos necesarios en la nacién
en que se pronuncié tal resolucién
para ser considerada como auténtica
y los que las leyes espaiiolas requieren
para que haga fe en territorio espafiol,
asi como dadas las circunstancias pre-
cisas al respecto en el Convenio entre
Francia y Espana de 28 de marzo de
1969, ratificado por Instrumento de 15
de enero de 1970, se esta en el caso de
otorgar el cumplimiento, cual se¢ soli-
cita, de la sentencia en cuestién, a cuyo
efecto comuniquese este auto por cer-
tificacién a la Audiencia Territorial de
Zaragoza para que ésta dé la orden co-
rrespondicnte al Juez de Primera Ins-
tancia al que corresponda de Zarago-
za, en donde ha de cumplirse la ejecu-
toria, a fin de que tenga efecto lo en
dicha sentencia mandado, empleando
los medios de ejecucién establecidos
en la Seccién primera del titulo VIII,
del libro II, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Se otorga el cumplimiento en Espa-
na de la sentencia dictada, con fecha
24 de marzo de 1981, por el Tribunal
de Gran Instancia de Paris (Francia),
en las actuaciones de que la ejecucion
de que se trata dimana; y en conse-
cuencia comuniquese este auto por
certificacién a la Audiencia Territorial
de Zaragoza, para que ésta dé la orden
correspondiente al Magistrado Juez de
Primera Instancia de la misma capital
al que corresponda, a fin de que ten-
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ga efecto lo en dicha sentencia manda-
do, empleando los medios de ejecucion
establecidos en la Seccion segunda del
titulo VIII del libro II, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Publiquese esta
resoluciéon en el «Boletin Oficial del
Estado» e insértese en la Coleccién Le-
gislativa, pasidndose al efecto las co-
pias necesarias.

7.°) GRAN BRETANA.
Auto de 18 de enero de 1984.

Devueltos los autos por el Excmo.
sefior Magistrado Ponente, y

RESULTANDO: Que el Procurador
don Manuel, en nombre y representa-
cién de doiia Carmen, solicité el reco-
nocimiento en Espaiia del auto de di-
vorcio decretado el 9 de marzo de
1977 por el Tribunal de Divorcio del
Condado de Distrito y Término de
Bootle, Liverpool, Reino Unido, por el
que se declaraba resuelto el matrimo-
nio contraido el 4 de enero de 1958 en-
tre dofia Carmen y don William.

RESULTANDO: Que siendo descono-
cido el domicilio de la parte contra la
que se dirige la ejecutoria, se acordé
su citaciéon por medio de edictos, uno
de los cuales se publicé en el «Boletin
Oficial» de la Comunidad de Madrid e
insertandose el otro en el tablén de
anuncios de este Tribunal, transcu-
rriendo el término concedido sin que
se efectuase comparecencia ni peticiéon
alguna por el mismo y conferido tras-
lado al Ministerio Fiscal a los efectos
del articulo 957 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, ha emitido el dictamen
que en los autos consta.

VISTOS: Siendo Magistrado Ponen-
te el Excmo. Sr. don Rafael Pérez Gi-
meno.

CONSIDERANDO: Que se interesa
en las presentes actuaciones la ejecu-
cién de la resoluciéon dictada por un
Tribunal inglés decretando la disolu-
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cion del matrimonio celebrado el dia
4 de enero de 1958, en la Iglesia del
Distrito y Término del Condado de
Bootle, Liverpool (Reino Unido), entre
la solicitante dofia Carmen, de nacio-
nalidad espanola y Mr. William, de na-
cionalidad inglesa; resolucién dictada
el 9 de enero de 1977, en procedimiento
de divorcio instado por la esposa, que
adquirié la cualidad de definitiva el
dia 21 de abril del mismo afio; y ante
la ausencia de tratado sobre el parti-
cular con la nacién de procedencia de
la ejecutoria y sin constar elementos
de hecho que permitan subsumir el
caso contemplado en las hipdtesis de
los articulos 952 y 953 de la Ley Pro-
cesal Civil, debe resolverse aplicando
la normativa contenida en el siguiente
954 y dado que de las actuaciones apa-
rece que la resolucién extranjera cuya
ejecucion se solicita, fue dictada a con-
secuencia del ejercicio de una accién
personal, como es la de divorcio, en
proceso en el que no consta que el es-
poso estuviese en rebeldia y como la
disolucién del matrimonio decretada
no es contraria al orden publico espa-
nol, reuniendo, ademas, dicha carta
ejecutoria —pese a no contener la trans-
cripcion literal de la resoluciéon judi-
cial, como indica el Ministerio Fiscal—
todos los requisitos exigidos por la
circunstancia cuarta del indicado ar-
ticulo 954, y, por tanto, los necesarios
para su adecuada ejecucién en Espa-
na, es visto que procede declarar ha-
ber lugar a su cumplimiento.

La Sala acuerda dar cumplimiento a
la resolucién del Tribunal inglés por
la que se declaré disuelto el matrimo-
nio de la solicitante dofia Carmen con
William. Comuniquese este auto a la
Auciencia Territorial de Madrid para
que ordene lo necesario al Juez Deca-
no de los de Primera Instancia de Ma-
drid, a fin de que la referida ejecuto-
ria se inscriba en el Registro Civil
Central.

Auto de 19 de enero de 1984.

RESULTANDO: Que por la Procura-
dora dofia Esperanza, en nombre y re-
presentacién de don Manuel, se inte-
resé la ejecucién en Espana de la
sentencia dictada en dos de febrero
de mil novecientos ochenta y uno por
el Alto Tribunal de Justicia de Familia
de Londres, acordando el divorcio de
la solicitante dofia Concepcién; acom-
pafiado con su escrito el poder acredi-
tativo de su personalidad y los docu-
mentos que expresaba.

RESULTANDO: Que emplazada per-
sonalmente dona Concepciéon para su
comparecencia en autos, dejé transcu-
rrir el término concedido sin verificar-
lo, acordédndose continuar en la prose-
cucién de los mismos sin su interven-
cién.

RESULTANDO: Que comunicados los
autos al Ministerio Fiscal a los fines
prevenidos en el articulo 956 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, se emitié dic-
tamen en el sentido de estimar que pro-
cedia acceder al «exequator» solicitado
por don Manuel, en base a los funda-
mentos que expresaba y que aqui se
dan por reproducidos.

Siendo Ponente ‘el Magistrado exce-
lentisimo sefior don Jaime de Castro
Garcia.

CONSIDERANDO: Que respecto al
tema del reconocimiento en Espana
de la sentencia de divorcio pronuncia-
da por un Tribunal extranjero, la orien-
tacién mas reciente de esta Sala se
basa en el criterio de entender que el
tenor literal de la disposicién adicio-
nal primera de la Ley de 7 de julio
de 1981 en relaciéon con el parrafo se-
gundo del articulo 107 del Cédigo Civil,
no significa que el legislador patrio
haya atribuido un caracter exclusivo a
los foros de competencia judicial de-
terminados en la norma vy, por lo tan-
to, tampoco que en el caso de que am-
bos cényuges tengan la nacionalidad
espafiola, sino que habria de ser con-
templado el supuesto como de foros
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concurrentes, siempre dejando a salvo
las excepciones de orden publico in-
terno y fraude de ley; razones en cuya
virtud, y de conformidad con lo dic-
taminado por el Ministerio Fiscal,
debe concederse al «exequatur» ins-
tando para la sentencia disolutoria del
vinculo matrimonial pronunciada con
fecha dos de febrero de mil novecien-
tos ochenta y uno por el Alto Tribu-
nal de Justicia de Familia, de Londres,
pues aun cuando ambos esposos oOs-
tentan la nacionalidad espaiiola, el ma-
trimonio ha sido celebrado en Ingla-
terra (Westminster), en aquel pais
residieron los interesados y en Lon-
dres, ciudad donde sigue domiciliado
el marido, nacié la tnica hija habida
de la unién, apareciendo acreditada,
ademéds, la prolongada separaciéon de
la pareja y el concierto de un conve-
nio regulador que en nada contradice
las prevenciones establecidas en el Cé-
digo sustantivo espaiiol.

CONSIDERANDO: Que por lo ex-
puesto, reuniendo la documentacion
aportada todos los requisitos forma-
les e incomparecida en las actuacio-
nes la esposa, no obstante su personal
citacién, de conformidad con lo pre-
venido en el articulo 954 de la Ley Pro-
cesal debe accederse al reconocimiento
y ejecucién pretendidos, con lo demas
pertinente.

Se acuerda dar cumplimiento en Es-
pafia a la sentencia pronunciada con
fecha dos de febrero de mil novecien-
tos ochenta y uno por el Alto Tribu-
nal de Justicia de Familia, de Londres,
acordando el divorcio y consiguientc

disolucién del matrimonio del solici-

tante don Manuel y dofia Concepcién;
y al efecto practiquense las inscripcio-
nes del caso en los Registros civiles
correspondientes. Procédase a la publi-
cacién en el «Boletin Oficial del Esta-
do» de la presente resolucién, asi
como en la Coleccidon Legislativa, pa-
sando para cllo las copias de rigor.
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Auto de 29 de marzo de 1984.

Devueltos los autos por el Excmo. se-
iior Magistrado Ponente, y

RESULTANDO: Que el Procurador
don Federico, en nombre y representa-
ciéon de dofia Maria, solicité la ejecu-
ciéon en Espafia de la Sentencia dicta-
da por el Tribunal del Condado de
Reading de 5 de septiembre de 1980,
por lo que se declaraba definitivamen-
te disuelto el matrimonio contraido el
dia 29 de enero de 1972 entre la actora
y don Ian.

RESULTANDO: Que emplazado don
Ian para que compareciera ante esta
Sala Primera del Tribunal Supremo,
éste remitié escrito, oportunamente le-
galizado y traducido en el que mani-
festaba que prestaba autorizacién ple-
na para que se ejecutara la sentencia
de divorcio; y pasados los autos al Mi-
nisterio Fiscal éste informé conforme
consta en el escrito unido a los autos
originales, comunicandose los autos al
Excmo. Sr. Magistrado Ponente para
que propusiera a la Sala la resolucién
que procede.

VISTO: Siendo Magistrado Ponente
el Excmo. Sr. don Antonio Fernandez
Rodriguez.

CONSIDERANDO: Que estandose en
presencia de sentencia firme, con ca-
racter provisional en fecha 21 de julio
de 1980, transformada en absoluta el
5 de septiembre del mismo afio, dicta-
da por el Tribunal del Condado de
Reading, que declaré disuelto el ma-
trimonio celebrado el dia 29 de enero
de 1972 entre don Ian y dofia Maria,
sin que exista Tratado con la nacién
en que dicha sentencia fue dictada,
ni conste que en ella no se dé cumpli-
miento a las sentencias pronunciadas
por los Tribunales espafoles, asi como
que habiéndose dictado la de que se
trata a consecuencia del ejercicio de
accién personal, con intervencién pro-
cesal de ambos cényuges en el juicio
de que tal sentencia emana, con expre-
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sién de consentimiento en él de la ac-
tora demandada y ahora solicitante
dona Maria, y conformidad expresada
mediante carta a la efectividad de la
meritada resolucién por don Ian, en el
expresado juicio demandante, y ahora
contra quien la ejecuotria es dirigida,
versando sobre materia licita en Espa-
fia, de conformidad con la normativa
actualmente en vigor, y reuniendo los
requisitos necesarios en la indicada na-
cién en que se dicté para ser conside-
rada auténtica y los que las leyes es-
paiolas requieren para que haga fe en
territorio esparfiol, se esta en el caso
de otorgar su cumplimiento, cual se
solicita, a cuyo efecto se comunicara
este auto por certificacién a la Audien-
cia Territorial de Madrid, para que
ésta dé la orden correspondiente al
Magistrado-Juez de Primera Instancia
Decano de dicha capital, a fin de que
tenga efecto lo en la referida sentencia
mandado, empleando los medios de eje-
cucién establecidos en la Seccién pri-
mera del titulo VIII, del libro II, de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Se otorga el cumplimiento en Espa-
fia de la sentencia dictada con carac-
ter provisional con fecha 21 de julio
de 1982, transformada en absoluta el
5 de septiembre del mismo afio, dicta-
da por el Tribunal del Condado de
Reading, en las actuaciones de que la
ejecucién de que se trata dimana; y
en consecuencia comuniquese este auto
por certificacién a la Audiencia Terri-
torial de Madrid, para que ésta dé la
orden correspondiente al Magistrado-
Juez Decano de Primera Instancia de
Madrid, a fin de que tenga efecto lo en
dicha sentencia mandado, empleando
los medios de ejecucién establecidos
en la Seccién segunda del titulo VIII,
del libro II, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Auto de 9 de abril de 1984.

Devueltos los autos por el Excmo.
sefior Magistrado Ponente, y

RESULTANDO: Que el Procurador
don José, en nombre y representaciéon

de don Juan, interesé a esta Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo, la ejecu-
cién del Decreto firme de divorcio dic-
tado por el Tribunal del Condado de
Barnet (Inglaterra), de fecha 26 de no-
viembre de 1977, por el que se decla-
ré disuelto el matrimonio contraido
por el hoy solicitante y dofia Maria
en 8 de junio de 1968, en la Iglesia de
Saint James, del distrito de Meryle-
bono, de Westminster.

RESULTANDO: Que citada para ser
oida la persona contra la que se di-
rigia la ejecutoria, dofia Maria, para
que compareciera en el término de
treinta dias, por medio de comisién
rogatoria, devuelta que fue ésta cum-
plimentada y transcurrido el plazo que
le fue concedido sin que lo verificase,
se comunicaron los autos al Ministe-
rio Fiscal, el cual emiti6 informe en el
sentido de que no se oponia a lo inte-
resado por don José, pasidndose los
autos a continuacién al Excmo. sefior
Magistrado Ponente para que some-
tiera al Tribunal la resolucién que
proceda.

VISTOS: Siendo Ponente el Excmo.
sefior Magistrado don Cecilio Serena
Velloso.

CONSIDERANDO: Que, para un ade-
cuado planteamiento del presente jui-
cio de reconocimento de sentencia ex-
tranjera, debe partirse de las siguien-
tes puntualizaciones: A) los cényuges
Juan y Maria, ambos de nacionalidad
espafiola, con residencia habitual en
Inglaterra desde antes de contraer ma-
trimonio, lo contrajeron el 8 de junio
de 1968 en la iglesia de Saint James,
del distrito de Merylebroe, de West-
minster; B) por Decreto del Tribunal
del Condado de Barnet, dictado el 28
de noviembre de 1977, se declaré di-
suelto dicho matrimonio en la causa
que se circunstancia, sustancidndose
teniendo los cényuges la misma resi-
dencia, instada por la mujer en el con-
cepto de demandante; C) mediante el
escrito inicial del presente juicio, el
expresado Juan tiene solicitado el re-
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conocimiento de dicho Decreto en Es-
pafia; habiendo aportado testinomio
del mismo apostillado conforme a la
Convencién de La Haya de 5 de octu-
bre de 1961 y traducido por Intérprete
Jurado en inglés y francés; D) consta,
por diligencia autorizada por el Cén-
sul General de Espana en Londres,
que, con fecha 28 de enero del corrien-
te afio se hizo entrega a Maria de
copia de los documentos aportados y
escrito presentado, debidamente tra-
ducidos y de copia de la providencia
de esta Sala de 12 de enero de 1983
en que se le sefalaba un plazo de
treinta dias, mdas otros tantos por
razén de la distancia, para que compa-
reciera en las presentes actuaciones si
viere convenirle, oyéndosele sola, en su
caso, por otro plazo de nueve dias; sin
que, no obstante el tiempo transcurri-
do, haya comparecido; E) el Ministerio
Fiscal dictamind que «no se opone a lo
interesado», pues concurren los requi-
sitos legales, a que se refiere.

CONSIDERANDO: Que no existien-
do Tratado con el Reino Unido de la
Gran Bretaiia y Norte de Irlanda en
que se pronuncié el divorcio y no
constando justificadamente la fuerza
que se da en dicho pais a las ejecu-
torias dictadas en Espaifia sobre la
materia, el presente juicio debe regirse
por el sistema del articulo 954 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que
no est4, por lo dicho, en los casos de
que tratan los articulos 951 y 952.

CONSIDERANDO: Que dentro del
tercero de los sistemas de reconoci-
miento, o sea el del citado articulo 954,
segun el cual las ejecutorias extranje-
ras tendran fuerza en Espafia si reu-
nen las cuatro circunstancias que en
el mismo se anuncian, que concurren
todas ellas, ya que la ejecutoria ha
sido dictada en méritos del ejercicio
de una secciéon personal; no se ha
dictado en rebeldia, ya que fue la mu-
jer parte demandante en el juicio de
divorcio en que recayd; lo que se pide
es licito en Espaiia conforme a las le-
yes ahora vigentes y sefialadamente
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la de reforma del Cédigo Civil 30/1981,
de 7 de julio, por la que se modifica
la regulacién del matrimonio en dicho
Cuerpo legal y se determina el proce-
dimiento a seguir en las causas de nu-
lidad, separacién y divorcio; finalmen-
te, la ejecutoria retine, al parecer, los
requisitos necesarios en la nacién en
que fue dictada y desde luego los que
las leyes esparfolas requieren para que
haga fe en juicio; existiendo también
la competencia del Tribunal de origen
de la sentencia por otorgarsela, con-
forme a la disposicidn adicional prime-
ra de la citada Ley de 1981, el dato de
que fueran residentes en dicho pais,
ya desde la fecha del matrimonio y
hasta la de dictarse el Decreto de di-
vorcio.

Se otorga el cumplimento en Espafia
del Decreto de divorcio circunstancia-
do y comuniquese el presente, por cer-
tificacién a la Audiencia correspondien-
te, a fin de que tenga efecto lo man-
dado.

8.°) HOLANDA.
Auto de 16 de diciembre de 1982.

RESULTANDO: Que por el Procura-
dor don José, actuando en nombre de
don Antonio, se interesa la ejecucién
en Espafia de la sentencia dictada por
el Tribunal de Primera Instancia de
Curazao (Holanda) en el procedimien-
to de divorcio incoado por la esposa
dofia Adriana.

RESULTANDO: Que no habiendo
comparecido la parte contra la que se
dirige la ejecutoria, se acordé oir al
Ministerio Fiscal, quien emitié dicta-
men en el sentido de que procedia
acceder a lo interesado por el Procu-
rador don José.

Siendo Ponente el Magistrado don
Antonio Sanchez Jauregui.

CONSIDERANDO: Que de lo actua-
do en estas diligencias resulta que el
solicitante de ejecuciéon de sentencia
extranjera don Antonio, que habia per-
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dido la nacionalidad espanola, por ad-
quisicién voluntaria de la venezolana,
el trece de agosto de mil novecientos
sesenta y ocho, contrajo matrimonio
civil el diecinueve de septiembre de
mil novecientos setenta, en Coro, Es-
tado de Falcon, Venezuela, con dona
Adriana, y residiendo dicha senora en
Curazao, insté ante el Tribunal de Pri-
mera Instancia de Curazao, Antillas
Neerlandesas, demanda de divorcio
contra su referido marido, pronuncian-
do el divorcio del meritado matrimo-
nio el Juez del Tribunal de Primera
Instancia de Curazao con fecha ocho
de octubre de mil novecientos setenta
y tres, que tiene caracter de firme y
ejecutoria.

CONSIDERANDO: Que siendo firme
la sentencia extranjera cuya ejecu-
ciéon se pretende en Espafia, no opo-
niéndose a su efectividad el orden pu-
blico interno espanol, tras la reforma
llevada a cabo en el Cddigo Civil por
la Ley de siete de julio de mil nove-
cientos ochenta y uno, sin que conste
que en los Paises Bajos (Holanda) no
se dé cumplimiento a las dictadas por
los Tribunales espaiioles y habida cuen-
ta, ademas, de lo dispuesto en el ar-
ticulo ciento siete de nuestro citado
Cédigo Civil, procede de conformidad
a lo preceptuado en los articulos nove-
cientos cincuenta y cuatro a novecien-
tos cincuenta y seis de la Ley de En-
juiciamiento Civil y a lo dictaminado
por el Ministerio Fiscal, dar cumpli-
miento en Espafna a dicha ejecutoria.

Se otorga el cumplimiento en Espa-
fia de la sentencia dictada por el Juez
del Tribunal de Primera Instancia de
Curazao (Antillas Neerlandesas), a que
se ha hecho mérito en el primer razo-
namiento de esta resolucién, libran-
dose a fin de que tenga efecto lo man-
dado en esta sentencia los despachos
oportunos y que solicite el interesado.

Auto de 9 de marzo de 1983.

RESULTANDO: Que por el Procura-
dor don Juan, mediante escrito de dos

de junio del pasado, afio, en nombre
de don Jan, se solicité la ejecucion
en Espana de la sentencia dictada por
el Juzgado Territorial de Rotterdam,
32 Camara Singular, con fecha veinti-
uno de agosto de mil novecientos se-
tenta y ocho, resolviendo la demanda
de divorcio entablada por dofia Ana.

RESULTANDO: Que emplazada dona
Ana para su comparecencia ante este
Tribunal a sostener sus derechos, dejo
transcurrir el término al efecto confe-
rido sin verificarlo, siguiéndose el tra-
mite de los autos sin su intervencion,
conforme previene el parrafo ultimo
del articulo 957 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

RESULTANDO: Que comunicados
los autos al Ministerio Fiscal se opu-
so a la ejecucién solicitada por cuan-
tas consideraciones exponia en su dic-
tamen.

Siendo Ponente el Magistrado Excmo.
sefior don Mariano Ferndndez Martin-
Granizo.

CONSIDERANDO: Que no existien-
do con los Paises Bajos otro Tratado
sobre procedimiento civil que el Con-
venio de 1 de marzo de 1954, ratifica-
do por Instrumento de 28 de junio de
1961, que sustituyé al de 17 de julio
de 1905 limitado a la notificacién de
actas judiciales, comisiones rogatorias,
«cautio judicatum solvi», defensa gra-
tuita y prisidon por deudas, es evidente
entra en juego lo dispuesto en el ar-
ticulo 954 de la Ley Adjetiva.

CONSIDERANDO: Que no siendo la
materia objeto del presente «exequa-
tur» contraria al orden publico interno
espafol desde la promulgacién de la
Constitucion de 31 de octubre de 1978
y la Ley 30/1980, de 7 de julio, que
modificé el sistema matrimonial en ma-
teria de separacién, divorcio y nulidad
del matrimonio, entre otras materias,
y dado que los documentos aportados
se encuentran debidamente legalizados
—apostillados— se cumplen los requi-
sitos que para el cumplimiento de la
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resolucién en cuestién se determinan
en nuestra Ley Procesal.

CONSIDERANDO: Que en consecuen-
cia procede conceder el «exequatur»
interesado por don Jan, ordenando la
anotacién de la sentencia de divorcio
en cuestién en el Registro Civil de
Malaga, lugar de celebracién del ma-
trimonio.

Ha lugar al cumplimiento en Espa-
fia de la sentencia de divorcio dictada
por el Juzgado Territorial de Rotter-
dam, 3. Camara Singular, con fecha
veintiuno de agosto de mil novecien-
tos setenta y ocho; a cuyo efecto libre-
se la oportuna certificacién a la Au-
diencia Provincial de Mdlaga para que
lleve a efecto la anotaciéon de la sen-
tencia en cuestion en el Registro Civil
correspondiente. Y publiquese esta re-
solucién en el «Boletin Oficial del Es-
tado» e insértese en la Coleccién Legis-
lativa, pasandose al efecto las copias
necesarias.

Asi lo acordaron y firman los exce-
lentisimos sefiores Magistrados anota-
dos al margen, de todo lo cual, yo, el
Secretario, certifico.

Auto de 11 de mayo de 1983.

Devueltos los autos por el Excmo.
sefior Magistrado Ponente, y

RESULTANDO: Que el Procurador
don Jorge, en nombre y representa-
ciéon de don Lucio, se interesé ante
esta Sala Primera la ejecucién de la
sentencia firme de divorcio, dictada
por el Juzgado de Primera Instancia
de La Haya (Reino de los Paises Bajos)
el dia diecisiete de septiembre de mil
novecientos setenta y cuatro, por la que
disolvia el matrimonio contraido con
fecha 4 de agosto de 1965 en La Haya,
entre don Lucio y dofia Marjorie.

RESULTANDO: Que desconociéndo-
se el domicilio de dofia Marjorie fue
citada de comparecencia ante este Tri-
bunal en el término de treinta dias,
por medio de edictos, y transcurrido
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dicho término sin que compareciese
se comunicaron los autos al Ministerio
Fiscal para ser oido; éste informé en
el sentido de que cumplen las exigen-
cias legales para que se pueda acordar
la ejecucién que pretende don Lucio,
pasandose los autos a continuacién al
Excmo. Sr. Magistrado Ponente para
que sometiese a la Sala la resolucién
que proceda.

VISTO: Siendo Ponente el Excmo.
sefior don Rafael Casares Cdérdoba.

CONSIDERANDO: Que no siendo la
materia objeto del presente «exequa-
tur» contraria al orden publico espa-
ol y dado que los documentos apor-
tados se encuentran debidamente le-
galizados —apostillados—, reuniendo
las restantes circunstancias que el ar-
ticulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil exige, procede acceder a la peti-
cién de ejecucién en Espaiia solicitada
por don Lucio respecto de la senten-
cia de divorcio del solicitante y dofia
Marjorie dictada por el Tribunal de
la Primera Sala Ordinaria del Juzga-
do de Primera Instancia de La Haya
el 17 de septiembre de 1974, cuyo ma-
trimonio tuvo lugar en Den Haag (Ho-
landa) el 7 de agosto de 1965, figuran-
do inscrito en Espafia en el Registro
Civil Central.

Ha lugar al cumplimiento en Espafia
de la sentencia de divorcio dictada
por el Juzgado de Primera Instancia
de La Haya, Primera Sala Ordinaria
el 17 de septiembre de 1974 respecto del
matrimonio de don Lucio y dofia Mar-
jorie celebrado en Den Haag, a cuyo
efecto librese la oportuna certificacién
con los necesarios despachos a la Au-
diencia Territorial de Madrid; y publi-
quese esta resolucién en la Coleccién
Legislativa y «Boletin Oficial del Es-
tado».

9.°) ME#rrco.
RESULTANDO: Que por el Procura-

dor don Leén, en nombre de don José
y dofia Maria, se interesa la ejecucién
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en Espaiia de la sentencia firme dicta-
da por el Juzgado Mixto de Primera
Instancia del Distrito Judicial de Cuauh-
temoc del Estado de Tlaxcala, Repu-
blica Mejicana, con fecha veinticuatro
de abril de mil novecientos sesenta y
siete, por la que se declara definitiva-
mente disuelto el matrimonio que con-
trajeron los comparecientes.

RESULTANDO: Que comunicados los
autos al Ministerio Fiscal, los devolvié
manifestando que no procede acceder
al reconocimiento y subsiguiente «exe-
quatur» de la sentencia de divorcio que
se interesa.

Siendo Ponente el Magistrado don
Rafael Pérez Jicesa.

CONSIDERANDO: Que son presu-
puestos de hecho de los que debe par-
tirse para otorgar o denegar el «exe-
quatur» solicitado, los siguientes: Pri-
mero, los solicitantes, de nacionalidad
espafiola, don José y dona Maria, con-
trajeron matrimonio en Carabanchel
Bajo (Madrid), el catorce de febrero de
mil novecientos sesenta y tres, sin que
se haya alegado pérdida de dicha na-
cionalidad, ni residencia fuera de Es-
pana, teniendo actualmente sus respec-
tivos domicilios en Méstoles y Alcor-
c6n, y Segundo, el Juzgado Mixto de
Primera Instancia del Distrito de
Cuauhtemoc, Estado de Tlaxcala, Re-
publica Mejicana, en expediente en el
que los cényuges actuaron por sus res-
pectivos apoderados, dicté sentencia
el veinticuatro de abril de mil nove-
cientos sesenta y siete, declarando di-
suelto el indicado matrimonio por cau-
sa de incompatibilidad de caracteres
que hacia imposible la vida en comun.

CONSIDERANDO: Que aunque se
prescindiera del problema de la com-
petencia o incompetencia de los Tri-
bunales mejicanos para conocer la
cuestion relativa a la disolucién del
matrimonio de espafioles, ya que no
consta que hayan perdido dicha nacio-
nalidad los solicitantes, es lo cierto
que en todo caso la legislacién mate-
rial o sustantiva aplicable en este mo-

mento seria siempre la espafiola, por
asi disponerlo el articulo ciento siete,
uno del Cdédigo Civil, segiin la redac-
cién dada por la Ley de siete de julio
de mil novecientos ochenta y uno, al
ser los dos cényuges esparfioles y por-
que lo contrario implicaria un fraude
de ley prohibido con caricter general
por el articulo seis parrafo cuarto y
con caracter especifico, en lo relativo
a las normas de conflicto, por el ar-
ticulo doce, parrafo cuarto del propio
cuerpo legal, en cuanto seria una
férmula facil de eludir la legislacién
restrictiva o rigurosa correspondiente
a su estatuto personal, acudiendo a
la més permisiva de las extranjeras;
por todo lo cual y dado que la senten-
cia cuya ejecucién se pretenda aplicar
la normativa mejicana que autoriza la
disolucién del matrimonio por la sim-
ple incompatibilidad de caracteres, sin
exigir otros condicionamientos tempo-
rales y de otro tipo, normativa que
difiere sustancialmente de la espaiiola,
que es la nacional comun de los cén-
yuges, es visto que procede denegar
el «exequatur» interesado.

La Sala acuerda declarar que no
debe darse lugar al cumplimiento de
la sentencia dictada el veinticuatro de
abril de mil novecientos sesenta y
siete por el Juzgado de Primera Ins-
tancia del Distrito de Cuauhtemoc, Es-
tado de Tlaxcala, Republica de Méjico,
sobre disolucién de matrimonio con-
traido por don José y dofia Maria,
cuya ejecutoria se devolvera al pre-
sentante.

10.°) REPUBLICA DEMOCRATICA ALEMANA.
Auto de 10 de febrero de 1984.

RESULTANDO: Que el Procurador
don Felipe, en nombre de don Fernan-
do, se interesd la ejecuciéon en Espana
de la sentencia de divorcio dictada por
el Tribunal de Distrito de Friedrischa-
hain (Alemania Democratica), con fe-
cha veintisiete de abril de mil nove-
cientos setenta, disolviendo el matri-
monio celebrado con dofia Doris, acom-
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pafiando con su escrito el poder acre-
ditativo de su personalidad y los do-
cumentos que se expresan.

RESULTANDO: Que acordado citar
de comparecencia a dofia Doris, se
libré la oportuna comisién rogatoria a
las Autoridades Judiciales de Alemania
Democratica; y dado el tiempo trans-
currido sin cumplimentarse, por el
Letrado defensor del solicitante del
«exequatur» se presentd escrito en el
que suplicaba que atendiendo a los
intereses de su cliente y siendo dere-
cho que beneficia a ambas partes, dado
que la demanda de divorcio se presen-
té por la esposa y en su contenido obli-
ga al esposo y dado el tiempo transcu-
rrido sin cumplimentarse la Comisién
Rogatoria, procedia a dictar auto.

RESULTANDO: Que oido el Ministe-
rio Fiscal emitié dictamen en el senti-
do de interesar que procedia acceder
al «exequatur» por reunir la documen-
tacion aportada los caracteres de
autenticidad, no haberse dictado la
sentencia en rebeldia y se conforma
con el orden publico interno y no
constar que en la Republica Democra-
tica Alemana no se ejecuten las sen-
tencias espafolas, por lo que es de
aplicacién el régimen subsidiario de
control interno a falta de Tratado.

Siendo Ponente el Magistrado Excmo.
Sr. don Jaime de Castro Garcia.

CONSIDERANDO: Que inexistente
Tratado entre Espaiia y la Republica
Democratica Alemana para el recono-
cimiento v ejecucién de las sentencias
pronunciadas por los organismos ju-
risdiccionales del otro Estado, e inapli-
cable por tanto el régimen paccionado
que como sistema preferente mencio-
na el articulo 951 de la Ley Procesal,
es claro que, excluido el supuesto pre-
visto en el articulo 953, la norma del
articulo 954 determina la procedencia
de acceder al «exequatur» solicitado
respecto a la sentencia de divorcio pro-
nunciada con fecha 27 de abril de 1970,
y firme desde el 23 de junio siguiente,
por el Tribunal de Distrito de Frie-
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drichahain, perteneciente a dicho Esta-
do; pues contraido el matrimonio de
que se trata en Berlin Oriental el 23
de diciembre de 1960, de nacionalidad
alemana la esposa Doris y domicilia-
dos los céonyuges en esa ciudad germa-
na, el Juez aplicé con todo fundamento
la «lex fori», que seria también la ade-
cuada con arreglo a la actual regula-
cién del Cdédigo Civil patrio (art. 107 y
disposicién adicional primera de la Ley
de 7 de julio de 1981), sin que existan
obstaculos a la efectividad pretendida,
segin dictamina el Ministerio Fiscal,
pues la disolucién del vinculo fue ins-
tada por la mujer, mediante la confor-
midad de su marido —de nacionalidad
espafiola— y la materia no afecta al
orden publico interno (art. 12, parrafo
3), ademas de que la documentacién
aportada cumple todas las exigencias
formales, siendo por todo ello ajusta-
da la peticién de don Fernando, enca-
minada a dar la debida constancia re-
gistral a la disolucién del vinculo a
tenor de lo prevenido en el articulo 89
del citado Cddigo sustantivo.

Se acuerda dar cumplimiento en Es-
paiia de la sentencia de divorcio pro-
nunciada con fecha 27 de abril de 1970
por el Tribunal de Distrito de Frie-
drichsbain (Repuiblica Democratica Ale-
mana) respecto al matrimonio de don
Fernando con doiia Doris. Y al efecto
librese certificacién con los insertos
necesarios a la Audiencia Territorial
de Madrid a fin de que por el Juzgado
ejecutor disponga la inscripcién del
divorcio en el Registro Civil corres-
pondiente. Publiquese la presente re-
solucién en el «Boletin Oficial del Es-
tado» y en la Coleccién Legislativa, pa-
sando para ello las copias de rigor.

11.°) REPUBLICA DOMINICANA.
Auto de 18 de marzo de 1983.

RESULTANDO: Que por la Procura-
dora doiia Concepcién, actuando en
nombre de dona Rosa, se interesa la
ejecucién en Espana de la sentencia
dictada por la Camara de lo Civil y
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Comercial del Juzgado de Primera Ins-
tancia del Distrito Judicial de San
Cristébal de la Republica Dominicana,
por la que se admite el divorcio entre
los esposos don Pedro y la menciona-
da sefiora.

RESULTANDO: Que no habiendo
comparecido en el presente procedi-
miento la parte contra la que se dirige
la solicitud, se acordé oir al Ministe-
rio Fiscal, quien emitié dictamen en el
sentido de considerar que se cumplen
las exigencias legales para que pueda
accederse a la ejecucién de la senten-
cia solicitada.

Siendo Ponente el Magistrado don
Rafael Casares Cdérdoba.

CONSIDERANDO: Que pronunciada
por la Camara de lo Civil del Juzgado
de Primera Instancia del Distrito de
San Cristébal de la Republica Domini-
cana, sentencia de divorcio de los cén-
yuges don Pedro, con nacionalidad y
residencia en dicha Republica Domini-
cana, y dofia Rosa, de nacionalidad
espafiola, cuyo matrimonio candnico se
habia contraido en Espaia el diecinue-
ve de diciembre de mil novecientos
sesenta y dos, e inscrito en Madrid en
el Registro Civil de Palacio, la peti-
cién de cumplimiento en nuestro pais
de aquella sentencia dictada el veinti-
cinco de octubre de mil novecientos
setenta y ocho, formulada por la espo-
sa, es correcta y a ella, por tanto, ha
de accederse una vez acreditado el
cumplimiento de los requisitos legales
previstos en los articulos novecientos
cincuenta y cuatro y concordantes de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, y de
conformidad con el dictamen del Mi-
nisterio Fiscal.

Ha lugar al cumplimiento en Espafia
de la sentencia de divorcio de don Pe-
dro y dofia Rosa, pronunciada el vein-
ticinco de octubre de mil novecientos
setenta y ocho, por la Camara de lo
Civil y Comercial del Juzgado de Pri-
mera Instancia del Distrito Judicial de
San Cristébal en la Republica Domi-
nicana, a cuyo efecto se librara la co-
rrespondiente certificacién y carta-or-

den a la Audiencia Territorial de Ma-
drid, para que tenga lugar lo acorda-
do; y publiquese este auto en el «Bo-
letin Oficial del Estado» e insértese en
la Coleccién Legislativa para lo que se
expediran al efecto las copias necesa-
rias.

12.°) REPUBLICA FEDERAL ALEMANA.
Auto de 25 de marzo de 1983.

En la Villa de Madrid a veinticinco
de marzo de mil novecientos ochenta
y tres.

Devueltos los autos por el Excmo.
senor Magistrado Ponente, y

RESULTANDO: Que la Procuradora
dofia Matilde, en nombre y representa-
cién de don Albert, y dona Margarita,
solicité la ejecucién en Espafia de las
sentencias dictadas el catorce de agos-
to de mil novecientos setenta y nueve
por el Juzgado de Ahrensburg (Repu-
blica Federal Alemana) y el cinco de
agosto de mil novecientos ochenta, por
el Juzgado de Reinbek (también de
Alemania Federal), la primera de las
cuales declara disuelto por divorcio el
matrimonio contraido entre los hoy so-
licitantes, y la segunda que declaraba
que Andrea no era hija de don Albert.

RESULTANDO: Que habiéndose for-
mulado por ambos esposos la solicitud
de la ejecucién de las sentencias an-
teriormente mencionadas, de comun
acuerdo, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 956 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, se pasaron los
autos al Ministerio Fiscal, el cual in-
formoé en el sentido de que era proce-
dente ejecutar en Espana las senten-
cias aludidas de los Juzgados de Ahren-
sburg y Reinbek, de la Republica Fe-
deral Alemana.

VISTOS: Siendo Magistrado Ponen-
te el Excmo. Sr. don Rafael Pérez Gi-
meno.
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CONSIDERANDO: Que en el escrito
inicial de las presentes actuaciones, se
solicita la ejecucién en Espana de dos
sentencias de Tribunales de la Repu-
blica Federal Alemana, la primera de
ellas dictada por el Juzgado de Ahrens-
burgo el catorce de agosto de mil no-
vecientos setenta y nueve, que adqui-
rié firmeza después en siete de marzo
de mil novecientos ochenta, declaran-
do la disolucién del matrimonio civil
contraido el seis de octubre de mil
novecientos sesenta y cinco, ante el
Encargado del Registro Civil de Ham-
burgo-Wandsbek, entre don Alberto, de
nacionalidad espafola, y dofia Marga-
rita, de nacionalidad alemana, de cuyo
matrimonio no hubo descendencia y
que vivian separados desde el afio mil
novecientos setenta y uno, disolucién
instada por la esposa y consentido por
el esposo; y la segunda de dichas sen-
tencias dictada por el Juzgado de Rein-
bek el cinco de agosto de mil nove-
cientos ochenta, declarando que An-
drea, el diez de enero de mil nove-
cientos setenta y nueve no es hija legi-
tima de don Alberto, a pesar de haber
nacido vigente el matrimonio, por ha-
berse acreditado que es obviamente
imposible que la madre haya concebi-
do la hija de su esposo, declaracién
de ilegitimdad solicitada por el espo-
so; peticién de «exequatur» a la que
debe accederse, dado que, por una par-
te, a falta de Tratado especial con la
Repiiblica Federal Alemana, debe apli-
carse, a tenor del articulo novecientos
cincuenta y dos de la Ley Procesal Ci-
vil, el principio de reciprocidad y estd
acreditado en los autos que en simila-
res circunstancias los Tribunales ale-
manes dardn cumplimiento a las eje-
cutorias espaiiolas, y por otro lado,
aparecen cumplidos todos los requisi-
tos formales exigidos por la normativa
vigente, sino que existan razones de
orden publico que se opongan a su
cumplimiento, debiendo, ademds, po-
nerse de relieve que la peticién del
«exequatur» la formulan conjuntamen-
te los dos interesados.

La Sala acuerda dar cumplimiento
a la resolucién dictada por el Juzga-
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do de Ahrensburg el catorce de agosto
de mil novecientos setenta y nueve en
la que se declara disuelto por divorcio
el matrimonio de los solicitantes, y la
dictada por el Juzgado de Reinbek el
cinco de agosto de mil novecientos
ochenta, en la que se declara que An-
drea no es hija de don Alberto.

Auto de 27 de abril de 1983.

Devueltos los autos por el Excmo.
sefior Magistrado Ponente, y

RESULTANDO: Que el Procurador
don Celso, en nombre y representacién
de dofia Ana, solicité la ejecuciéon en
Espafia de la sentencia de divorcio
dictada por el Juzgado de Primera Ins-
tancia, Juzgado de Asuntos de Familia,
de Regensburg (Republica Federal Ale-
mana) de fecha 23 de mayo de 1979, por
la que se declaraba disuelto el matri-
monio contraido el 20 de enero de 1978,
entre los cényuges don Wolski y doifia
Ana.

RESULTANDO: Que siendo desco-
nocido el domicilio de don Wolski, se
emplazé al mismo por medio de edic-
tos y transcurrido el término concedi-
do sin que se personase en el presente
recurso, se dio traslado de los autos
al Ministerio Fiscal para que fuese
oido de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 956 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, el cual emitié dictamen
en el sentido de oponerse a la ejecu-
cién en Espafia de la sentencia de di-
vorcio que se solicita por las razones
que alegd, pasandose después los mis-
mos al Magistrado Ponente para que
sometiera al Tribunal la resolucién que
proceda.

VISTO: Siendo Magistrado Ponente
el Excmo. Sr. don José Luis Albacar
Lépez.

CONSIDERANDO: Que habiéndose
solicitado por dofia Ana, de nacionali-
dad espaifola y residente en Alemania,
el reconocimiento de la sentencia dic-
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tada por el Juzgado de Primera Ins-
tancia de la ciudad de Regansburg (Re-
publica Federal Alemana), en la que se
acordaba el divorcio del matrimonio
contraido por la instante con el subdi-
to aleman Wolski, sentencia que os-
tenta el caracter de firme, y no consta
que en el pais en que se dicté no se
respete el principio de reciprocidad
con Espafia, apareciendo haber sido
dictada a consecuencia de una accién
personal y en procedimiento en que
ninguna de las partes se hallaba en
rebeldia, que la obligacién que en la
misma se integra es licita en Espaia,
en donde, con posterioridad a la vigen-
cia de la Ley 30/1981 de 7 de julio, se
admite el divorcio, que, por tanto, no
puede reputarse contrario al orden pu-
blico en nuestro ordenamiento juridi-
co, y finalmente, que consta la auten-
ticidad de la resolucién, cuya ejecu-
cién se pretende, sin que obste a ella
que, por haberse reconstruido las ac-
tuaciones, por pérdida del expediente,
figuren en el mismo fotocopias de los
documentos, en su dia presentados en
forma original, por lo que debe en-
tenderse que se cumplen los requisitos
procesalmente exigidos para la ejecu-
cién de la sentencia extranjera de di-
vorcio que nos ocupa, por lo que asi
debe declararlo esta Sala.

Se declara haber lugar a dar cum-
plimiento a la Sentencia del Juzgado
de Primera Instancia de Regensburg
(Republica Federal Alemana) de veinti-
tres de mayo de 1979, por la que se
accedia al divorcio del matrimonio con-
traido el 20 de enero de 1978 entre don
Wolski y dofia Ana; comuniquese a la
Audiencia Territorial de Granada para
que ordene la inscripcion de la presen-
te resolucién en el Registro Civil de
M., lugar de nacimiento de la instante,
dofia Ana.

Auto de 11 de julio de 1983.

Devueltos los autos por el Excmo.
sefior Magistrado Ponente, y

RESULTANDO: Que por la Procura-
dora dofia Maria, en nombre y repre-

sentacién de Don Valentin solicité la
ejecucion en Espafia de la sentencia
de divorcio dictada por la Sala Segun-
da del Tribunal de Primera Instancia
nim. 2 de Bochum (Alemania), con
fecha 21 de diciembre de 1973, por la
que se declaraba divorciado el matri-
monio contraido con fecha 14 de mayo
de 1971 entre el hoy solicitante de la
ejecucién don Julian y dofia Christa.

RESULTANDO: Que tramitado el
«exequatur» con arreglo a derecho, fue
emplazada la parte contra quien se
dirigia la ejecutoria para que compa-
reciese ante esta Sala Primera del Tri-
bunal Supremo para ser oida, libran-
dose al efecto la oportuna Comisién
Rogatoria y una vez reportada ésta y
no habiendo comparecido en tiempo y
forma dofia Christa, se pasaron los
autos al Ministerio Fiscal para que
emitiera dictamen, el cual lo emitié en
el sentido de que: «se cumplen en el
presente "exequatur” las exigencias le-
gales para que pueda acordarse la eje-
cucién de la sentencia que pretende
don Valentin», unido dicho dictamen
a los autos de su razén pasaron los
mismo al Excmo. Sr. Magistrado Po-
nente para que sometiese a la Sala la
resolucién procedente.

VISTO: Siendo Magistrado Ponente
el Excmo. sefior don Cecilio Serena Ve-
1lloso.

CONSIDERANDO: Que para un ade-
cuado enjuiciamiento del presente jui-
cio de reconocimiento de sentencia ex-
tranjera, deben establecerse las si-
guientes puntualizaciones: A) los cén-
yuges Julian, de nacionalidad espaiiola,
y Christa, de nacionalidad alemana,
contrajeron matrimonio civil, teniendo
ambos su domicilio en Alemania, ante
el Encargado del Registro Civil de Bo-
chum-Mitte, siendo el 14 de mayo de
1971; B) hallindose domiciliados en
Alemania y estando en juicio los dos
consortes, el Landgericht de Bochum
dicté sentencia, aplicando la ley local,
el 21 de diciembre de 1973, declarando
el divorcio del matrimonio contraido
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el 14 de mayo de 1971; siendo dicha
firme desde el mismo dia 21 de diciem-
bre de dicho afio 1973; C) Julidn ha
solicitado de esta Sala se otorgue el
cumplimiento en Espana de dicha sen-
tencia y a ese propdsito consta en las
actuaciones la Ejecutoria debidamente
apostillada, y traduccién de la misma
al castellano autorizada por el Consu-
lado General de Esparfia en Diisseldorf;
D) por todo el dia quince de enero del
corriente afio 1983 transcurrié el plazo
de treinta dias mas los concedidos por
razon de la distancia, para que Chris-
ta, ahora A., debidamente emplazada
el tres de noviembre de 1982, compa-
reciera en el presente juicio, sin que
lo haya verificado; E) el Ministerio
fiscal, en su dictamen de 21 de junio
altimo, se pronuncia en el sentido de
que debe darse cumplimiento a la eje-
cutoria.

CONSIDERANDO que no existiendo
Tratado con Alemania Federal en que
se pronuncié la circunstanciada sen-
tencia de 21 de diciembre de 1973 y no
constando dato alguno en punto a la
reciprocidad, el presente juicio debe
regirse por el sistema del articulo 954
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya
que no esta, por lo dicho, en los ca-
sos de que tratan los precedentes ar-
ticulos 951 y 953.

CONSIDERANDO dentro del tercero
de los sistemas de reconocimiento o
sea el del citado articulo 954 segin el
cual las ejecutorias extranjeras tendran
fuerza en Espaiia si reinen las cuatro
circunstancias que en el mismo se
enuncian, que concurren todas ellas,
ya que la ejecutoria ha sido dictada en
méritos del ejercicio de una accién
personal; no fue dictada en rebeldia; lo
que se pide es licito en Espaiia confor-
me a las leyes ahora vigentes y sefala-
damente la de reforma del Cédigo Civil
30/1981, de 7 de julio, por la que se
modifica la regulacién del matrimo-
nio en dicho Cuerpo legal y se de-
termina el procedimiento a seguir en
las causas de nulidad, separacién y di-
vorcio; y, finalmente, la carta-orden

550

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

ejecutoria reune, al parecer, los requi-
sitos necesarios en la nacién en que
fue dictada, y desde luego los que las
leyes espaifiolas requieren para que
haga fe en Espana.

CONSIDERANDO: Que por todo lo
expuesto procede acceder a lo solicita-
do, otorgandose el cumplimiento de di-
cha ejecutoria y comunicandose el
presente auto por certificacién a la
Audiencia de Madrid.

Se otorga el cumplimiento en Espa-
fia de la sentencia pronunciada por el
Landgericht de Bochum, dentro del
juicio referido, el 21 de diciembre de
1973; librese certificaciéon del presente
auto a la Audiencia de Madrid, a fin de
que ordene al Juzgado de Primera Ins-
tancia que corresponda, tenga efecto
lo en ella mandado.

Auto de 13 de julio de 1983.

RESULTANDO: Que por el Procura-
dor don Luciano, en nombre y repre-
sentacién de Don Michael, se interesd
la ejecuciéon en Espaiia de la sentencia
dictada por el Tribunal Regional de
Diisseldorf en veinticuatro de mayo de
mil novecientos setenta y dos, decla-
rando el divorcio con dofia Maria;
acompaiiando con su escrito de solici-
tud los documentos que aportaba y el
poder acreditativo de su personalidad.

RESULTANDO: Que emplazada doiia
Maria para su comparecencia en autos,
dejo transcurrir el término al efecto
conferido sin verificarlo, por lo que,
se acordd proseguir en el conocimien-
to de los autos sin su intervencién.

RESULTANDO: Que oido el Minis-
terio Fiscal, emitié dictamen en el sen-
tido de estimar que al cumplirse las
exigencias legales, procedia acceder a
lo solicitado por don Michael.

Siendo Ponente el Magistrado Excmo.
sefior don Antonio Sanchez Jauregui.

CONSIDERANDO: Que de lo actua-
do en estas diligencias resulta que el

JUSTICIA 84

solicitante de ejecucion de sentencia
extranjera don Michael, de nacionali-
dad alemana, contrajo matrimonio en
Puerto de la Cruz (Provincia de Santa
Cruz de Tenerife) con dofna Maria, de
nacionalidad espaiiola, el dia dieciocho
de diciembre de mil novecientos se-
senta y cinco y que, en veinticuatro
de mayo de mil novecientos setenta y
dos, a instancia del marido y con la
conformidad de la esposa, el Tribunal
Regional de Diisseldorf (Republica Fe-
deral de Alemania), dicté sentencia de-
finitiva de divorcio, declarando disuelto
el vinculo matrimonial antes aludido,
apareciendo de lo consignado en la
sentencia que el sefior K., en el mo-
mento de la presentacién de su preten-
sién residia en Diisseldorf, no constan-
do que el matrimonio tuviera residen-
cia habitual diferente.

CONSIDERANDO: Que siendo firme
la sentencia extranjera cuya ejecucion
se pretende en Espana, no oponiéndose
a su efectividad el orden publico inter-
no espafiol, tras la reforma del Cédigo
Civil llevada a cabo por la Ley de 7 de
julio de 1981, sin que conste que en la
Repuiblica Federal de Alemania no se
dé cumplimiento a las dictadas por los
Tribunales espafioles y habida cuenta,
ademas, de lo dispuesto en el inciso se-
gundo del parrafo primero del articu-
lo 107 de nuestro citado Cdédigo Civil,
inciso segundo segun el que, a falta de
nacionalidad comun, se rige la sepa-
racion y el divorcio por la Ley de la
residencia habitual del matrimonio,
procede la conformidad a lo dispuesto
en los articulos 954 a 956 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y a lo dictamina-
do por el Ministerio Fiscal dar cum-
plimiento en Espafia a dicha ejecu-
toria.

Se otorga el cumplimiento en Espa-
na de la sentencia dictada por el Tri-
bunal Regional de Diisseldorf (Republi-
ca Federal de Alemania), a que se ha
hcecho mérito en el primer razonamien-
to de esta resolucién, librandose la
oportuna certificacion de este auto a
la Audiencia Territorial de Las Palmas
de Gran Canaria, a fin de que tenga

efecto lo mandado en dicha sentencia
y solicite el interesado, si ello fuera
procedente. Y publiquese en el «Bole-
tin Oficial del Estado» e insértese en
la Coleccién Legislativa, pasandose al
efecto las copias necesarias.

Auto de 20 de abril de 1983.

RESULTANDO: Que ante esta Sala
por la Procuradora Maria, en nombre
y representacion de Tatiana, se pre-
senté escrito de ejecuciéon en Espana
de la sentencia dictada en 23 de agosto
de 1979 por el Tribunal aleman de
Hamburgo, acordidndose pasar las ac-
tuaciones al sefior Magistrado Ponente.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. don
Mariano Fenrandez Martin Granizo.

CONSIDERANDO: Que la razén de
ser del escrito presentado por dofa
Tatiana, se centra en un informe del
Ministerio Fiscal emitido en autos nu-
mero 1.282/1982 sobre declaraciéon de
herederos abintestato al parecer de su
padre don Rafael, en el Juzgado de
Primera Instancia nimero 6 de los de
Madrid, en el cual se hace referencia
a la sentencia pronunciada por el Juz-
gado de Familia de Starnberg (Alema-
nia) el 31 de agosto de 1979 declarando
el divorcio de sus padres el citado
don Rafael y dona Gabrielle, de sol-
tera M.

CONSIDERANDO: Que al no pedirse
ni tratarse, por tanto, de ejecutar di-
cha resolucién y si tinicamente de que
pueda la misma surtir efectos proba-
torios adecuados en aludidos autos de
abintestato, no puede entrar en juego
los articulos novecientos cincuenta y
uno y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento Civil referidos a la ejecucién
de sentencias dictada por los Tribuna-
les extranjeros, en cuanto una cosa es
«juzgar», declarando o reconociendo el
derecho reclamado y otra «ejecutar lo
juzgado», que lleva consigo una acti-
vidad jurisdiccional dirigida al cumpli-
miento y realizacién efectiva del dere-
cho declarado o reconocido en la sen-
tencia.
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CONSIDERANDO: Por otra parte,
que la resolucién aqui presentada con-
tiene la pertinente «apostilla» e inclu-
so las oportunas legalizaciones, apor-
tandose ademas la correspondiente tra-
duccién, y es evidente que a los efectos
pretendidos respecto de los indicados
autos de declaracién de herederos ab-
intestato nos hallamos aqui ante el
supuesto de documento publico que
contemplan los articulos seiscientos y
seiscientos uno de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, materia ajena al «exe-
quatur» y que ha de hacerse valer en
indicados autos.

No ha lugar a ejecutar en Espafia
la sentencia dictada por el Tribunal
de Hamburgo (Alemania) de veintitrés
de agosto de 1979 ante el Juzgado de
Primera Instancia de Starnberg, Juzga-
do de Familia, entre G. y Gabriele, de
soltera M., sobre divorcio.

Auto de 12 de diciembre de 1983.

RESULTANDO: Que por el Procura-
dor sefior Vazquez, en representacién
de don Peter y mediante el oportuno
escrito, promovié actuaciones de reco-
nocimiento de sentencia firme pronun-
ciada por la Audiencia Provincial de
Hamburgo, Camara Civil numero 5, el
3 de mayo de 1977, para su reconoci-
miento y homologacién en Espaiia,
frente a la demandada dofia Maria,
exponiendo a tal fin las alegaciones
oportunas y suplicando que previa la
citacién de la demandada, siendo oida
en su caso y el Ministerio Fiscal, se
acuerde dicho reconocimiento, libran-
do certificaciéon a la Audiencia Territo-
rial de Barcelona, con lo demas proce-
dente.

RESULTANDO: Que admitida a tra-
mite dicha peticién y acordado el em-
plazamiento de la demandada, trans-
currié el término sefialado a la misma,
sin personarse, disponiéndose la con-
tinuacién del conocimiento y oido el
Ministerio Fiscal, emitié dictamen en
el sentido de estimar procedente acce-
der al «exequatur» interesado, habién-
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dose pasado las actuaciones al Excmo.
sefior Magistrado Ponente, para reso-
lucién.

Siendo Ponente el Magistrado Excmo.
sefior don Cecilio Serena Velloso.

CONSIDERANDO: Que para un ade-
cuado planteamiento del presente jui-
cio de reconocimiento de sentencia ex-
tranjera deben establecerse las siguien-
tes puntualizaciones: A) los cényuges
Peter y Maria, de nacionalidad alema-
na y espaiiola, respectivamente, con-
trajeron matrimonio en Espafia, sien-
do el 9 de diciembre de 1961; B) vivien-
do separados ya de hecho y siendo
Hamburgo la residencia habitual cuan-
do menos del marido, quien habia
abandonado el domicilio conyugal en
Hamburgo hacia unos tres afios, te-
niendo la demandada renunciada la re-
presentacién letrada y admitiendo los
cargos que se le imputaban, habiendo
concurrido a un acto de conciliacién
ante el Juez y sido oida personal y
detenidamente y convenido extrajudi-
cialmente las consecuencias del divor-
cio, el Langericht de Hamburgo dicté
sentencia el 3 de mayo de 1977, que
gand firmeza el 23 de junio del mismo
afo, pronunciando el divorcio del ma-
trimonio; para ello aplicé la ley alema-
na, por ser la de la nacionalidad y
residencia habitual del marido; C) sien-
do actualmente ambos cényuges veci-
nos de Barcelona, el marido, con apor-
tacién de testimonio literal e integro
de la ejecutoria debidamente apostilla-
da y traducida por Intérprete Jurado,
solicita su reconocimiento en Esparfia;
D) admitida a tramite la demanda, con
fecha del 29 de junio ultimo fue la
demandada emplazada en forma por
término de treinta dias para que com-
pareciera ante esta Sala si viere con-
venirle, apercibiéndole de que, pasado
dicho plazo, se proseguiria en el co-
nocimiento de los autos aunque no hu-
biere comparecido y que se la oiria si
compareciese por otro plazo de nueve
dias; habiendo transcurrido con exceso
dicho plazo de treinta dias, sin haber
comparecido; E) el Ministerio Fiscal ha
dictaminado el 18 de octubre en el sen-
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tido de que procede acceder al «exe-
quatur» por concurrir en la documen-
tacién aportada los caracteres de au-
tenticidad, no haberse seguido la causa
en rebeldia de la demandada y no ser
materia contraria al actual orden pu-
blico interno; no obstandolo tampoco
el que se haya aplicado la ley alemana
por ser la del marido y porque cons-
tando que los cényuges tenian su do-
micilio comtin en Alemania es también
de aplicaciéon dicha ley por virtud de
lo dispuesto en el articulo 107 del Cé-
digo Civil.

CONSIDERANDO: Que no existiendo
Tratado con Alemania Federal en que
se pronuncié la sentencia y no cons-
tando el punto de la fuerza que se da
en el dicho pais de origen de la sen-
tencia a las ejecutorias dictadas en
Espana, el presente juicio debe regirse
por el sistema del articulo 954 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que
no estd en los casos de que tratan los
articulos precedentes 951 y 952.

CONSIDERANDO: Dentro del terce-
ro de los sistemas de reconocimiento,
o sea el del citado articulo 954, segin
el cual las ejecutorias extranjeras ten-
dran fuerza en Espafia si retnen las
cuatro circunstancias que en el mis-
mo se enuncian, que concurren todas
ellas, ya que la ejecutoria ha sido dic-
tada en méritos del ejercicio de una
accién personal; siquiera no estuviera
en juicio la mujer, pero tuvo la inter-
vencién que se ha dejado dicha ante-
cedentemente, por lo- que no puede de-
cirse haya existido rebeldia en el sen-
tido obstativo al reconocimiento; lo
que se pide es licito actualmente en
Espafia conforme a las leyes vigentes
y sefialadamente la de reforma del Cé6-
digo Civil 30/1981, de 7 de julio, por la
que se modifica la regulacién del ma-
trimonio en dicho Cuerpo legal y se
determina el procedimiento a seguir
en las causas de nulidad, separacién y
divorcio; finalmente, la ejecutoria reu-
ne, al parecer, los requisitos necesa-
rios en la nacién en que fue dictada y
desde luego los que las leyes espaiio-

las requieren para que haga fe en Es-
pafia, ya que ha sido apostillada en
aplicacién del Convenio de La Haya
de 5 de octubre de 1961; existiendo,
finalmente, el «prius» de la competen-
cia del Tribunal de origen de la sen-
tencia por otorgarsela conforme a la
disposicién adicional primera de la ci-
tada Ley de 1981, el dato de tener la
residencia habitual en Alemania al
tiempo de la demanda de divorcio al
menos el marido, de nacionalidad ale-
mana, aunque no conste la residencia
de la demandada en dicho momento.

Se otorga el cumplimiento en Espa-
na de la sentencia circunstanciada y
comuniquese el presente auto, por cer-
tificacién dirigida a la Audiencia co-
rrespondiente.

Auto de 23 de enero de 1984.

RESULTANDO: Que por el Procura-
don Francisco, en nombre de don Lo-
renzo, se interes6 la ejecucién en Es-
paiia de la sentencia firme dictada por
el Juzgado Municipal de Colonia, con
fecha quince de febrero de mil nove-
cientos ochenta y dos, acordando el
divorcio del solicitante y dofia Eva;
acompanando con su escrito poder
acreditativo de su personalidad y los
documentos que se expresan.

RESULTANDO: Que acordada la ci-
tacién de dona Eva, no pudo llevarse
a efecto la citacién personal con la
misma por no residir en el domicilio
designado al efecto por la parte soli-
citante del «exequatur»; y, solicitado
término para la averiguacién del do-
micilio o paradero de la misma, se
presenté escrito por el Procurador se-
nor Alvarez, acompaiiando documento
debidamente legalizado y apostilla, me-
diante el cual la sefiora L., muestra su
conformidad con la solicitud presen-
tada por su esposo solicitante el reco-
nocimiento de la sentencia y se la ten-
ga por oida:

RESULTANDO: Que oido el Ministe-
rio Fiscal, emiti6 dictamen en el sen-
tido de interesar que procede acceder
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al «exequatur» solicitado por reunir la
ejecutoria los caracteres de autentici-
dad y apostillada debidamente, que se
ha dictado a consecuencia de una ac-
cién personal y que la materia no es
contraria al orden publico interno, ni
que se haya dictado en rebeldia.
Siendo Ponente el Magistrado Excmo.
seflor don Rafael Casares Cérdoba.

CONSIDERANDO: Que no contra-
riando por la resolucién objeto del pre-
sente «exequatur» el orden publico in-
terno espanol y dado que los documen-
tos aportados, debidamente apostilla-
dos, retinen las restantes circunstan-
cias que el articulo 954 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil exige, procede,
conforme al dictamen del Ministerio
Fiscal, acceder a la peticién de ejecu-
cién en Espana pedida por don Loren-
zo. respecto de la sentencia de divorcio
del mismo y dofia Eva —expresamente
conforme con lo solicitado— dictada
por el Juzgado Municipal de Colonia
—Reptiblica Federal Alemana— el quin-
ce de febrero de mil novecientos ochen-
ta y dos respecto del matrimonio por
ellos contraido en Diisseldorf, que
figura inscrito en el correspondiente
Registro del Consulado General de Es-
pana en esta ciudad.

Ha lugar al cumplimiento en Espafia
de la sentencia de divorcio referida en
esta resolucién respecto del matrimo-
nio del solicitante don Lorenzo con
doiia Eva, celebrado en Diisseldorf (Re-
publica Federal Alemana) e inscrito
en el Registro del Consulado General
de Espaia en dicha ciudad, a cuyo
efecto librese la oportuna certifica-
cién a la Audiencia Territorial de esta
capital, que se entregaré al Procurador
seflor Alvarez para que cuide de su di-
ligenciado.

Auto de 23 de enero de 1984.

Devueltos los autos por el Excmo.
seiior Magistrado Ponente, y

RESULTANDO: Que la Procuradora
dofia Maria, en nombre y representa-
cién de dofia Laura, solicité ante esta
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Sala Primera de lo Civil del Tribunal
Supremo, la ejecucién en Espaiia de la
Sentencia de 8 de junio de 1977 dicta-
da por el Tribunal del Obispado de
Hildesheim (Alemania), confirmada me-
diante Decreto de 20 de julio del mis-
mo afio por el Tribunal Metropolitano
de Paderborn, por la que se declaraba
nulo el matrimonio contraido entre
dofia Laura con don Alisgar, contraido
el 2 de abril de 1969.

RESULTANDO: Que citada la parte
contra la que se dirigia la ejecutoria,
sin haber comparecido ni hecho ma-
nifestacién alguna, y oido el Ministe-
rio Fiscal, pasaron las actuaciones al
Ponente para la resolucién procedente.

VISTOS: Siendo Magistrado Ponente
el Excmo sefior don José Luis Albacar
Lépez.

CONSIDERANDO: Que solicitada por
dofia Laura ante esta Sala Primera del
Tribunal Supremo el reconocimiento
en Espaiia de la Sentencia de nulidad
de matrimonio candnico celebrado en
Espana entre la citada promotora y
don Alisgar, de nacionalidad irani, dic-
tada por el Tribunal del Obispado de
Hildesheim (Alemania) y confirmada
mas tarde por Decreto de 20 de julio
de 1977 por el Tribunal Metropolitano
de Paderborn, y habida cuenta que, aun
cuando la sentencia ha sido dictada en
nacién distinta de la esparfiola, proce-
de de un Tribunal Eclesidstico, cuyas
resoluciones, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 80 del Cédigo Civil en su
nueva redaccién dada por Ley de 7 de
julio de 1981, cuando versen sobre la
nulidad de un matrimonio candnico,
tendran eficacia en el orden civil a
instancia de cualquiera de las partes
si se declararan ajustadas al derecho
del Estado Espafiol mediante resolu-
cién dictada por el Juez competente,
correspondiendo, segtin la Disposicion
Adicional 22, apartado 1 de la citada
Ley de 7 de julio de 1981, a los Juzga-
dos de Primera Instancia el conoci-
miento de las demandas de solicitud
de eficacia civil de las resoluciones
dictadas por los Tribunales Eclesiasti-
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cos acerca de la nulidad del matrimo-
nio canénico, es obvio que, por no ser
competente esta Sala para acordar en
orden a la ejecucién y eficacia civil de
la resoluciéon remitida, procede dene-
gar el cumplimiento solicitado de la
referida sentencia del Tribunal Metro-
politano de Paderborn, confirmatoria
de la dictada por el Tribunal del Obis-
pado de Hildesheim.

No ha lugar a acordar el cumpli-
miento por este Tribunal de la Senten-
cia de 8 de junio de 1977 del Tribunal
del Obispado de Heldesheim, confirma-
da por Decreto de 20 de julio de 1977
del Tribunal Metropolitano de Pader-
born, sin perjuicio de que las partes
puedan acudir al Juez competente para
acordar la ejecucion.

Auto de 2 de febrero de 1984.

RESULTANDO: Que por el Procura-
dor don Antonio, en nombre de don
José, se interes6 la ejecucién en Es-
pafna de la sentencia firme dictada por
el Juzgado de Primera Instancia de
Oldenburg (Alemania Federal) con fe-
cha doce de diciembre de mil nove-
cientos setenta y seis, acordando el
divorcio de la solicitante y dofia Cor-
nelia; acompafnandose con el escrito el
poder acreditativo de su personalidad
y los documentos que se citan.

RESULTANDO: Que ignorédndose el
paradero de doiia Cornelia, contra
quien se dirige la ejecutoria, se acor-
d6 citarla por edictos para su compa-
recencia en las actuaciones, lo que se
llevé a efecto, transcurriendo el térmi-
no concedido sin que compareciera en
los autos.

RESULTANDO: Que oido el Minis-
terio Fiscal, emitié dictamen en el sen-
tido de que procedia acceder al «exe-
quatur» interesado, por reunir la eje-
cutoria los caracteres de autenticidad
necesarios, no ser contraria al orden
publico interno, haberse dictado en el
ejercicio de una accién personal, y no
haberse seguido el procedimiento en
rebeldia del demandado, que es quien

insta el reconocimiento de la sentencia.

Siendo Ponente el Magistrado Excmo.
Sr. don José Beltran de Heredia y Cas-
tano.

CONSIDERANDO: Que la resolucién
que se pretende cumplimentar en Es-
pana es una sentencia firme del Tribu-
nal Territorial (Landgericht) de Ol-
demburg (R.F.A)) de tres de diciembre
de mil novecientos setenta y seis, por
la que, a instancia de la mujer, subdita
alemana, se decreté el divorcio del
matrimonio habido con el subdito es-
pafiol que ahora solicita el «exequa-
tur», estando acreditada la correcta
tramitacién en el Estado de origen,
con asistencia de ambas partes y figu-
rando la apostilla que preceptia la
Convencién de La Haya de 5 de octu-
bre de 1961. Igualmente se observaron
los requisitos exigidos por la vigente
legislacién espafiola, sin que pueda ser
obstaculo la incomparecencia de la
mujer ante este Tribunal Supremo,
pues al ignorarse su paradero, fue ci-
tada por edictos con resultado negati-
vo. Por todo lo cual y de acuerdo con
lo dictaminado por el Ministerio Fis-
cal, procede acceder a la cumplimenta-
cién en Espaiia de la sentencia refe-
rida.

Ha lugar a la cumplimentacién en
Espafia de la sentencia dictada por el
Tribunal Territorial (Landgericht) de
Oldemburg (Republica Federal Alema-
na) de tres de diciembre de mil nove-
cientos setenta y seis, por la que se
decreta el divorcio del matrimonio en-
tre el subdito espafiol don José y dona
C., al modo solicitado por el primero,
comunicandose este auto, por certifi-
cacién a la Audiencia, para que éste dé
la orden correspondiente al Juez de
Primera Instancia del partido en que
esté domiciliado el solicitante, a fin
de que tenga efecto lo mandado en
aquella sentencia.

Auto de 24 de febrero de 1984

RESULTANDO: Que el Procurador
don José, en nombre y representacion
de don José, se interesé la ejecucién
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ne, al parecer, los requisitos necesarios
en la nacién en que fue dictada y des-
de luego los que las leyes espafiolas
requieren para que haga fe en Espa-
fia; ddndose asimismo el «prius» de la
competencia del Tribunal del pais de
origen, conforme a la disposicién adi-
cional primera de la citada Ley de
1981, por hallarse ambos cényuges re-
sidiendo habitualmente en Alemania
Federal al tiempo del juicio de divorcio.

Se otorga el cumplimiento en Espa-
fia de la sentencia circunstanciada y
comuniquese el presente auto por cer-
tificacién a la Audiencia correspondien-
te, a fin de que tenga efecto lo man-
dado. Y publiquese en el «Boletin Ofi-
cial del Estado» e insértese en la Co-
leccién Legislativa, pasandose al efecto
las copias necesarias.

13.°) SuEecIA.
Auto de 26 de septiembre de 1983.

RESULTANDO: Que por el Procura-
dor don Enrique, en nombre y repre-
sentacién de don Ramén, se solicité la
ejecucién en Espafia de la sentencia
de divorcio dictada por el Juzgado de
Cuarta Instancia de Estocolmo (Sue-
cia), con fecha veinticinco de abril de
mil novecientos setenta y nueve, disol-
viendo el vinculo matrimonial celebra-
do con dofia Eva, acompafiando con
su escrito los documentos que expresa
y el poder acreditativo de su persona-
lidad.

RESULTANDO: Que emplazada por
edictos dofia Eva, dejé transcurrir el
término al efecto conferido sin que
compareciera en los autos, por lo que,
se acord6 continuar en la prosecucién
de los mismos sin su intervencidn.

RESULTANDO: Que comunicados los
autos al Ministerio Fiscal, emitié dic-
tamen en el sentido que procedi6é ac-
ceder la aplicacién de la sentencia que
pretende don Ramén, por cumplirse
las exigencias legales.

Siendo Ponente el Magistrado Excmo.
Sr. D. Rafael Casares Cérdoba.

CONSIDERANDO: Que no contra-
riando, la materia objeto de este «exe-
quatur», el orden publico interno es-
pafiol y dado que los documentos apor-
tados debidamente legalizados, retnen
las restantes circunstancias que el ar-
ticulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil exige, procede acceder a la peti-
cién de ejecucién en Espafia solicitada
por don Ramén, respecto de la senten-
cia de divorcio del actor con doiia
Eva, dictada el veinticinco de abril de
mil novecientos setenta y nueve por el
Juzgado de Primera Instancia, Seccién
42 de Estocolmo (Suecia), cuyo matri-
monio tuvo lugar en Estocolmo el dia
treinta de marzo de mil novecientos
sesenta y tres, figurando inscrito en el
correspondiente Registro de la Emba-
jada de Espaiia en Estocolmo al tomo
tercero, pagina 17.

Ha lugar al cumplimiento en Espa-
fnia de la sentencia de divorcio dictada
por el Juzgado de Primera Instancia,
Seccién 4.2 de Estocolmo (Suecia), el
veinticinco de abril de mil novecientos
setenta y nueve respecto del matrimo-
nio de don Ramén y dona Eva celebra-
do en Estocolmo el treinta de marzo
de mil novecientos sesenta y tres, a
cuyo efecto librese la oportuna cer-
tificacién al Registro Central, sin per-
juicio que en ejecucién de la sen-
tencia inste la parte solicitante lo es
time procedente y verificado se acor-
dari. Publiquese este auto en el «Bo-
letin Oficial del Estado» e insértese en
la Coleccién Legislativa, pasandose al
efecto las copias necesarias.

14.°) Svuiza.
Auto de 2 de marzo de 1984.

RESULTANDO: Que por el Procura-
dor don Ignacio, en nombre de doiia
Gerarda, se interesé la ejecucién en Es-
pana de la sentencia firme dictada por
el Tribunal Civil del Distrito de Neu-
chatel (Suiza), con fecha cinco de julio
de mil novecientos ochenta y tres, que
acordé el divorcio de la solicitante y
don Carlos, acompafiando con su es-
crito el poder acreditativo de su per-
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sonalidad y los documentos que ex-
presa.

RESULTANDO: Que formado el opor-
tuno rollo de Sala para sustanciar la
ejecucién interesada, se pasaron los
autos al sefior Magistrado Ponente
para proveer.

Siendo Ponente el Magistrado Excmo.
sefior don Cecilio Serena Velloso.

CONSIDERANDO: Que la sentencia
que se presenta en esta Sala para su
reconocimiento y ulterior ejecucién en
Espana, fue dictada por el Tribunal
Civil del Distrito de Neuchatel, Repu-
blica y Cantén de Neuchatel, Suiza, en
fecha 5 de julio ultimo.

CONSIDERANDO: Que si por regla
general la ejecucién de las sentencias
pronunciadas por naciones extranjeras
se pedira ante esta Sala por asi hallar-
se dispuesto en el primero de los pa-
rrafos del articulo 955 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en el segundo de
los mismos, se exceptua el caso en que
segin los Tratados, corresponda su
conocimiento a otros Tribunales.

CONSIDERANDO: Que se esta en el
caso de la excepcion recordada pues, se-
gun el Convenio entre Espafia y Suiza,
de 19 de noviembre de 1896 (Gaceta de
Madrid de 9 de julio de 1898 que da
cumplimiento a la exigencia del niime-
ro cinco del articulo primero del Cé-
digo civil), sobre ejecucién de senten-
cias o fallos dictados en los respecti-
vos paises, y conforme a su articulo
segundo, la ejecucién se pedira directa-
mente por la parte interesada al Tri-
bunal o a la Autoridad del punto don-
de el cumplimiento deba efectuarse y
a quien corresponde la competencia
para conceder el «exequatur».

CONSIDERANDO: Que procede, pues,
denegar el cumplimiento solicitado y
devolver la ejecutoria a quien la ha
presentado, junto con los otros docu-
mentos acompafiados, conforme a lo
que dispone el articulo 958 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, para que, si
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viere convenirle, reproduzca su peti-
cién ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia que aparezca territorialmente
competente para la ejecucién y que,
por ello, lo sera también para el reco-
nocimiento u homologacién de la sen-
tencia.

No ha lugar a lo solicitado y devuél-
vansele a la parte la ejecutoria y de-
mas documentos acompanados para
que, si viere convenirle, reproduzca
su pretensién ante quien y como co-
rresponda.

Auto de 20 de marzo de 1984.

Devueltos los autos por el Excmo.
sefior Magistrado Ponente, y

RESULTANDO: Que el Procurador
don Antonio, en nombre y representa-
ciéon de don Lisardo y doiia Patricia,
solicité la ejecucién en Espana, de la
sentencia dictada por el Tribunal de
Monthey, Cantén de Valais, Suiza, el
17 de enero de 1983, por la que se de-
claraba disuelto por divorcio, el matri-
monio contraido por ambos solicitantes
el 20 de enero de 1973.

RESULTANDO: Que de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 956 de
la Ley de Enjuiciamiento civil, y sin
necesidad de practicar emplazamiento
alguno, por haber solicitado la ejecu-
cién de la sentencia ambos interesados,
se pasaron los autos al Ministerio Fis-
cal para ser oido en el término de
nueve dias, el cual informé en el sen-
tido del escrito unido a los autos.

VISTOS: Siendo el Magistrado Po-
nente el Excmo. Sr. D. Rafael Casares
Cérdoba.

CONSIDERANDO: Que procede ac-
ceder a lo interesado por los promo-
tores de estos autos por concurrir en
la documentacién aportada los carac-
teres de autenticidad, no haberse dic-
tado la resolucién en rebeldia del de-
mandado (si bien don Lisardo no se
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personé formalmente en el proceso
consta en la ejecutoria que fue oido
por el Juez dentro del procedimiento
por lo que su falta de personacién ca-
rece de relevancia a efectos del «exe-
quatur») y tratarse de materia confor-
me con el orden publico interno des-
pués de la reforma del Cdédigo Civil
por la Ley de 7 de julio de 1981, que
reconoce el divorcio como causa de
disolucién del matrimonio y la ejecu-
ciéon en Espafia de las sentencias dic-
tadas por los Tribunales extranjeros
concurriendo los preceptos exigidos en
la Ley de Enjuiciamiento civil (articu-
los 85 y 107 del Cédigo Civil).

Ha lugar a la ejecucién en Espaiia
de la sentencia dictada por el Tribu-
nal de Monthey, Cantén de Valais, Sui-
za, el 17 de enero de 1983, solicitada
por don Lisardo y dona Patricia, na-
cida Borloz, que declaré el divorcio
del matrimonio de los mismos; librese
carta-orden con testimonio de esta re-
solucién y los insertos precisos a la
Audiencia Territorial de Madrid para
que, a través del Juzgado de Primera
Instancia al que por reparto corres-
ponda, se dé cumplimiento a dicha
sentencia mediante su anotacién en el
Registro Civil Central.

Auto de 23 de marzo de 1984.

RESULTANDO: Que por el Procura-
dor don Luis, en nombre de doifia Lilly,
se interesa la ejecucién en Espaiia de
la sentencia dictada con fecha veinti-
dés de abril de mil novecientos ochen-
ta, por el Tribunal del Distrito de Zu-
rich, por la que se declara disuelto el
matrimonio de la compareciente con
don Andrés.

RESULTANDO: Que no habiendo
comparecido ante esta Sala la parte
contra quien se dirige la solicitud, se
acordé oir al Ministerio Fiscal, quien
emitié dictamen estimando la proce-
dencia de la ejecucién solicitada.

Siendo Ponente el Magistrado don
Jaime Santos Briz.

CONSIDERANDO: Que en estas ac-
tuaciones se solicita la ejecuciéon en
Espaiia de sentencia de fecha veintidés
de abril de mil novecientos ochenta
dictada por el Juzgado de Distrito
(Bezirksgericht) de Zurich (Suiza), en
la que declara el divorcio de don An-
drés y doiia Lilli, de nacionalidad sui-
za, declaracién que se hace de confor-
midad con el Derecho suizo.

CONSIDERANDO: que el articulo
novecientos cincuenta y uno de la Ley
de Enjuiciamiento Civil dispone res-
pecto de ejecucién de sentencias ex-
tranjeras que habra de estarse, en pri-
mer lugar a lo que establezcan los tra-
tados con el pais respectivo; siendo
de observar que con Suiza tiene Espa-
fia un Convenio de diecinueve de no-
viembre de mil ochocientos noventa y
seis, ratificado por el Estado espaiiol
el seis de julio de mil ochocentos no-
venta y ocho.

CONSIDERANDO: Que dicho Conve-
nio, de preferente aplicacién, dispone
en su articulo segundo que la ejecuto-
riedad se pedird directamente por la
parte interesada a la Autoridad o Tri-
bunal del punto donde el cumplimien-
to deba ejecutarse y a quien correspon-
da la competencia para conceder el
«exequatur»; por tanto no es este Tri-
bunal Supremo, en este caso, el Tribu-
nal competente, segun tiene declarado
con reiteracién esta Sala, entre otros,
en autos de tres de julio y catorce de
noviembre de mil novecientos cincuen-
ta y nueve, seis de julio de mil nove-
cientos sesenta, nueve de marzo de
mil novecientos setenta y ocho, veinti-
nueve de marzo de mil novecientos
setenta y nueve y doce de mayo y seis
de diciembre de mil novecientos ochen-
te v tres.

No ha lugar a la declaracion solici-
tada en estas actuaciones, debiendo
serlo ante el Organo judicial compe-
tente segun el Convenio en vigor a que
se ha hecho referencia. Devuélvase al
Procurador de los solicitantes la docu-
mentacién y poder aportados. Y una
vez satisfechas las costas, archivese el
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rollo; y publiquese este auto en el «Bo-
letin Oficial del Estado» e insértese en
la Coleccién Legislativa, para lo gue
se pasaran al efecto las copias nece-
sarias.

15.°) VENEZUELA.
Auto de 25 de abril de 1983.

RESULTANDO: Que el Procurador
don Manuel, en nombre y representa-
cién de dona Catalina, dirigié escrito
a esta Sala Primera del Tribunal Su-
premo, en el que se interesaba se diese
cumplimiento en Espafia, a la senten-
cia dictada con fecha 15 de mayo de
1973 por el Juzgado de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Mercantil de la
Circunscripcién Judicial del Estado de
Sucre (Venezuela), que decreté la con-
versién en divorcio de la separacién de
cuerpos, obtenida con anterioridad, en-
tre los cényuges don Jorge y doiia
Catalina.

RESULTANDO: Que no siendo cono-
cido el domicilio de don Jorge, fue
citado para que compareciera ante
este Tribunal por medio de edictos,
y transcurrido el término concedido
sin que compareciese, se pasaron los
autos al Ministerio Fiscal para que
fuese oido de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 956 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, el cual emiti6
dictamen en el sentido de que habién-
dose cumplido todas las exigencias que
establece la ley procede la ejecucién
en Espana de la sentencia interesada,
pasandose los autos al Magistrado Po-
nente para resolucién.

VISTOS: Siendo Magistrado Ponen-
te el Ilmo. Sr. don José Luis Albacar
Lépez.

CONSIDERANDO: Que solicitada por
dofia Catalina la ejecucién de la sen-
tencia dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia en Civil y Mercantil
de la circunscripcién judicial del Es-
tado de Sucre (Venezuela), en la que
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se acordo el divorcio de los cényuges
don Jorge, de nacionalidad venezola-
na, y la citada demandada, de nacio-
nalidad espafiola, apareciendo de las
actuaciones practicadas que la senten-
cia extranjera es firme en el pais en el
que se dict6, en el que no consta que
las resoluciones espafiolas dejen de
ser cumplidas, por lo que no se acre-
dita que se incumpla el criterio de la
reciprocidad, que los documentos acre-
ditativos de la resolucién ejecutoria
son auténticos, y, finalmente, ejercitar-
se en la demanda que dio lugar a la
misma, una accién personal, no haber
sido dictada en rebeldia de ninguna
de las partes y ser licito su contenido
en Espafia, toda vez que, a partir de
la Ley 30/1981, de 7 de julio, el divor-
cio es institucién admitida en la legis-
lacién espaiiola, por lo que no afecta
al orden publico de nuestro pais, se
cumplen cuantos requisitos procesales
y materiales exige nuestro ordenamien-
to juridico para la ejecucién de las
sentencias extranjeras, por lo que, de
conformidad con el dictamen fiscal,
es dable acceder al cumplimiento de
la resolucién a que se refiere el pre-
sente procedimiento.

Ha lugar al cumplimiento en Espafia
de la sentencia de divorcio dictada en
15 de mayo de 1973 por el Juzgado de
Primera Instancia en lo Civil y Mer-
cantil de la circunscripcién judicial
del Estado de Sucre (Venezuela) res-
pecto del matrimonio contraido por
don Jorge y dofia Catalina, librdndose
al efecto certificacién con los insertos
necesarios a la Audiencia Territorial
de Barcelona, para que por el Juez
que corresponde se proceda a la ins-
cripcién en el Registro Civil, y publi-
quese este auto en el «Boletin Oficial
del Estado» y Coleccién Legislativa.

Auto de 8 de marzo de 1984.

RESULTANDO: Que por el Procura-
dor don Gabriel, en nombre de dofa
Maria, se interesa la ejecucién en Es-
pafia de la sentencia dictada por el
Juzgado Séptimo de Primera Instancia
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de lo Civil de la Circunscripcién Judi-
cial del Distrito Federal y Estado Mi-
randa (Venezuela), con fecha once de
noviembre de mil novecientos ochenta
y uno, por la que se declara disuelto
por divorcio el matrimonio de dicha
senora con don Fernando.

RESULTANDO: Que no habiendo
comparecido ante esta Sala la parte
contra quien se dirige la solicitud, se
acordé oir al Ministerio Fiscal, quien
emitié dictamen estimando procedia
acceder al «exequatur» solicitado.

Siendo Ponente el Magistrado don
José Beltran de Heredia y Castaiio.

CONSIDERANDO: Que la presente
solicitud de cumplimentacién en Es-
paiia se refiere a una sentencia del Juz-
gado nimero siete de la Circunscrip-
cién judicial del Distrito Federal de
Miranda (Venezuela) de once de no-
viembre de mil novecientos ochenta y
uno, por la que se concede el divor-
cio del matrimonio candnico celebra-
do en Espana (La Coruiia) el dia nueve
de julio de mil novecientos setenta y
cuatro, entre la actual solicitante y
don Fernando, ambos subditos espa-
fioles que se trasladaron a Venezuela,
fijando alli su residencia; el procedi-
miento fue iniciado a instancia de su
mujer, compareciendo el marido, que
mostré su conformidad, habiendo sido
tramitado con observancia de lo dis-
puesto en la legislacién venezolana. Es
de observar que la sentencia adquirié
firmeza, que fueron cumplimentados
todos los requisitos exigidos por la
Ley espariola para el tramite del «exe-

quatur», constando el dictamen favo-
rable del Ministerio Fiscal y sin que
se oponga al mismo el orden publico
espaiiol, habida cuenta la vigente le-
gislacién después de la reforma del
Cédigo Civil en mil novecientos ochen-
ta y uno, por todo lo cual procede
acceder a la cumplimentacién solicita-
da, debiéndose comunicar este auto a
la Audiencia de Madrid para que libre
el correspondiente exhorto a la de La
Coruila, para que, a su vez, ordene
al Juzgado de Primera Instancia Deca-
no de esta ciudad y éste al de Distrito
numero uno, a fin de que verifique la
anotacién de la sentencia de divorcio
en el Registro Civil correspondiente,
a los oportunos efectos legales.

Ha lugar a la cumplimentacién en
Espana solicitada, de la sentencia del
Juzgado numero siete de la Circuns-
cripcién judicial del Distrito Federal
del Estado de Miranda (Venezuela) de
once de noviembre de mil novecientos
ochenta y uno, que decreta el divor-
cio del matrimonio entre los subditos
espafoles don Fernando y dofia Maria.
Comuniquese este auto a la Audiencia
de Madrid para que libre exhorto a la
de La Coruiia para que a su vez orde-
ne al Juzgado de Primera Instancia
Decano de esta ciudad y éste al de Dis-
trito nimero uno, a fin de que practi-
que la anotacién de la Sentencia de di-
vorcio a que el presente se refiere, en
el Registro Civil correspondiente a los
oportunos efectos legales; y publique-
se este auto en el «Boletin Oficial del
Estado» e insértese en la Coleccién
Legislativa para lo que se pasaron al
efecto las copias necesarias.
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NOTAS

EL JUICIO EJECUTIVO POR TITULO EXTRANJERO
Y LA APLICACION DEL DERECHO EXTRANJERO

VALENTIN CORTES DOMINGUEZ
Catedratico

1. — Expongo a continuacién unos breves comentarios a la senten-
cia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia de 3
de abril de 1982 (publicada en la Revista General de Derecho, 1982,
pags. 1.137 y ss.) y a la nota publicada en «Justicia 83» (pags. 346 y ss.)
por RaMos MENDEz. La repercusién que ha tenido la sentencia de Va-
lencia, la autoridad cientifica del Ponente y la del autor de la nota,
hacen necesario que se salga al paso de dos importantes cuestiones
resueltas por la sentencia y que, respectivamente, han sido criticadas
por Ramos de forma negativa y positiva.

2. — Empecemos por aquélla en que la sentencia y comentarista
estan de acuerdo: la aplicaciéon del Derecho extranjero. La sentencia
hace una afirmacién que, desde luego, no condividimos: «La norma
extranjera debe ser objeto de prueba sélo en cuanto sea desconocida
por el Juzgador...». No condividimos esa opinién porque nuestra Ley
no defiende tan progresiva y acertada tesis. Si ello fuera asi, no ten-
dria sentido que el art. 12,6 CC. impusiera al que invoque la norma
extranjera el «deber» de acreditar su contenido y vigencia. Este «de-
ber» es independiente del saber juridico mas o menos extenso del
Juez nacional. Ademas, la Ley claramente configura la actividad del
o6rgano judicial como complementaria de la de las partes (ademas,
dice la ley). De modo que no esta claro que el érgano judicial pueda
investigar, si no es tras la acreditacién del contenido y vigencia de
la Ley extranjera invocada por la parte.
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El avance de la Ley en 1974 llega s6lo a que el Juez no quede vincu-
lado por la vigencia y contenido de la norma extranjera acreditados
por la parte; nada mas razonable teniendo en cuenta que lo que se
acredita es un conjunto de normas (no el derecho) interpretadas por
peritos «de parte». Hay, pues, acreditaciéon, no prueba; y depende
del 6rgano judicial buscar la certeza y desechar la probabilidad. Si
las partes estan de acuerdo con el derecho invocado y acreditado en
su vigencia y contenido, el Juez se vera inclinado a convertir la pro-
babilidad en certeza; si las partes muestran su disconformidad, el
Juez esta practicamente obligado a investigar el Derecho extranjero.
Si las partes invocan el Derecho extranjero, pero no lo acreditan, en
su vigencia y contenido, el Juez no puede sustituir la inercia de las
partes, y aplicara el Derecho espaiiol.

De modo que pretender que nuestra Ley vaya mas alld de donde
ha ido es hacer caso de espejismos. Nuestra Ley dio un paso, no los
dos que pretenden la sentencia y Ramos.

El principio defendido por la sentencia permite a la Sala aplicar
el Derecho extranjero sin garantia alguna; lo aplica porque lo conoce
(«y parte se basa en el conocimiento que del mismo tiene esta Sala»),
cuando, por el contrario, la Ley le impone al Juez «dictar al efecto
las providencias oportunas». Es decir, lo que la Ley quiere no es que
el Juez aporte su conocimiento privado, sino el fruto de una averigua-
cién que él dirige, pero que necesariamente debe provenir de medios
probatorios indirectos (dictamenes, certificados, opiniones legales,
etc., etc.), de ahi que deba dictar las providencias oportunas. Una
interpretacién razonable nos dird que estas providencias, son las de
mejor proveer; una interpretacién progresista, defendera que esas
providencias seran de contenido probatorio en fase probatoria, pero
en cualquiera de los dos casos existe la necesidad de que el resultado
de la averiguacién entre en el proceso no por el camino del conoci-
miento privado.

De prosperar esta tesis de la Audiencia de Valencia, el ciudadano
se puede encontrar con que se le aplica un derecho para €l descono-
cido, pero conocido para el Juez, y que se trae al proceso de forma
que es inatacable en casacién (sin olvidar que la sala del Tribunal
Supremo repite ultimamente que cuando el articulo 1.692 habla de
Ley, se refiere a Ley nacional) (1), con lo que a la postre la indefen-
sién puede ser total.

En cualquier caso, la sentencia de Valencia tiene la virtud de si-
tuar el problema fuera de las coordenadas en que ultimamente lo

(1) Véase la sentencia de 15 de julio de 1983 y las razones que ofrece el Tri-
bunal Supremo; sentencia que debe ser objeto de un detenido comentario en
otro momento.
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sitia el Tribunal Supremo (2); tiene el defecto de que lleva su pro-
gresismo a cotas extralegales.

3.— Se plantea ademas en la sentencia un interesantisimo proble-
ma que ha sido habilmente detectado y destacado por Ramos MENDEZ
en su nota; se trata de la eficacia de las letras de cambio extranjeras
en Espafia (en concreto, la eficacia de las letras de cambio italianas)
y, en consecuencia, la cuestién de si pueden dar lugar o no al juicio
ejecutivo previsto en los articulos 1.429 y ss. de nuestra Ley. Tanto
la sentencia como RaMos MENDEZ defienden la tesis de que esas letras
de cambio pueden dar lugar al juicio ejecutivo por la existencia del
Convenio de 22 de mayo de 1973 sobre asistencia judicial y recono-
cimiento de resoluciones judiciales y arbitrales, firmado entre Espa-
fia e Italia. La discordancia estd en que para la Sala de Valencia la
eficacia es directa, mientras que Ramos MENDEZ estima que, al me-
nos, tienen que superar el exequatur «reducido» que se establece en
el articulo 22 del Convenio.

El mantenimiento de esta tesis nos lleva necesariamente a soste-
ner que, cuando la letra haya sido emitida en un pais con el que no
tengamos Convenio especifico sobre la materia, no es apta para ini-
ciar un proceso ejecutivo en Espafia. Dada la parquedad de los con-
venios bilaterales o plurilaterales firmados por Espafia con terceros
paises, tal tesis nos llevaria a mantener como caso absolutamente ex-
cepcional que un titulo ejecutivo proveniente del extranjero fuese
apto para iniciar un proceso ejecutivo. Y cuando se habla de titulo
ejecutivo, no sélo hay que referirse a la letra de cambio sino a cual-
quiera de los titulos ejecutivos que se enumeran en el articulo 1.429
de la LEC.

A nosotros nos parece que la postura que se defiende en la senten-
cia y en el comentario a ella, estd obviamente equivocada y obedece
a una mala interpretacién del alcance del art. 1.429 LEC y del propio
Convenio con Italia (art. 12 y concordantes).

A) El art. 1.429 de la LEC contiene una norma procesal que en
cuanto tal (y por imperio del articulo 8 del CC.) es la dinica que pue-
de aplicar nuestro Juez. El Juez espafiol no iniciara, por tanto, un
proceso ejecutivo en base a titulos que no estén comprendidos en esa
norma o en otra de caracter especial. Pero de ese caracter procesal,
no se infiere que sélo los titulos ejecutivos espafioles sean aptos para
iniciar un proceso ejecutivo, pues es evidente que esa norma proce-

(2) Véase la sentencia de 4 de octubre de 1982, en donde se manifiesta que
el Derecho extranjero es «cuestion de hecho y como tal precisa acreditacién por
parte que lo alegue, siempre que ambas partes no estén conformes con la vi-
gencia y contenido de la norma extranjera aplicable» (cursiva nuestra).
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sal recoge conceptos que son de derecho material; la letra de cambio,
la escritura publica, o privada, el pagaré, el cheque, la péliza de cré-
dito, son conceptos con proyeccién procesal que se entienden, com-
prenden y completan con la aplicacién de normas de absoluto ca-
racter material, sean nacionales o extranjeras; estas ultimas deben ser
tenidas en cuenta por el Juez espaifiol, si las normas de conflicto se-
nalan el Derecho extranjero como idéneo y competente para la cons-
titucién, creacién, regulacién y eficacia de esos institutos juridicos.

De modo que el art. 1.429 LEC. no impone que la letra de cambio
sea espaifiola; lo que impone es que se inicie el proceso ejecutivo sélo
en presencia de algunos de estos titulos ejecutivos que enumera. Si
el titulo extranjero puede encuadrarse dentro de cualquiera de los
titulos ejecutivos que enumera el 1.429 LEC., el Juez no por ser aquél
extranjero dejara de despachar ejecucion.

Mantener lo contrario seria olvidar las normas de conflicto del
titulo preliminar de nuestro Cédigo Civil que claramente permiten
la eficacia general de los titulos emitidos en el extranjero (art. 10,6).
En consecuencia, la letra de cambio italiana es titulo ejecutivo ex
art. 1.429 LEC. con independencia de lo que se establezca en el Convenio
con Italia.

B) Hay ademas en la sentencia y en el comentario de RaMos MEN-
DEZ una mala interpretacion del Convenio con Italia. En uno y en
otro sitio se ha interpretado la diccién de los arts. 11 y 12 («actos o docu-
mentos provistos de fuerza ejecutiva») de la manera mas facil y lite-
ral, olvidando la interpretacion sistematica. Es verdad que el Conve-
nio dice que acto o documento con fuerza ejecutiva es igual a docu-
mento que en el Estado de origen «lleve aparejada ejecucion» y que
esa misma terminologia es la que emplea nuestra LEC. en el art. 1.429
al referirse a los titulos ejecutivos, entre los que esta la letra de cam-
bio. Se interpreta simple y literalmente la Ley cuando se llega a la
conclusion de que en el convenio «acto o documento que tenga fuer-
za ejecutiva» es igual a nuestros titulos ejecutivos. Tal interpretacién
nos lleva a la siguiente solucién sumamente paradéjica:

i) Dejariamos fuera del dmbito del Convenio importantes actos
judiciales y extrajudiciales de inequivoco caracter ejecutivo.

En efecto, si hacemos un repaso del ambito de las disposiciones
contenidas en los arts. 11 y siguientes del Convenio nos encontramos
con los siguientes conceptos que lo delimitan:

— Decisiones judiciales, que para el Convenio es similar a senten-
cias definitivas dictadas en procesos contenciosos y cualquier resolu-
cién acordada por arbitros. La terminologia empleada en este caso
por el Convenio no presenta problema alguno, pues sentencia tiene el
mismo significado tanto en la Ley italiana como en la nuestra; y la
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referencia a las decisiones arbitrales es claramente atribuible a los
laudos.

Queremos decir, por tanto, que en decisiones judiciales no entra
ninguna otra resolucién judicial que, tanto en la Ley italiana como
en la nuestra, pueden dictar los 6rganos judiciales, con excepcién
de las resoluciones dictadas en los expedientes de jurisdiccién volun-
taria y aquellas otras referentes a las medidas cautelares, que estan
recogidas por el convenio a continuacidn.

— Fuera de esas decisiones judiciales el convenio se extiende tan
solo a los «documentos con fuerza ejecutiva» que son para el mismo
aquellos documentos que lleven aparejada ejecucién. Si estos docu-
mentos con fuerza ejecutiva son actos, titulos o documentos no ju-
diciales (tal como se defiende en la sentencia y en el comentario de
RaMOs) equiparables a nuestros titulos ejecutivos, quedarian fuera
del convenio todas las resoluciones judiciales, que no revistiendo la
forma de sentencia, fueran susceptibles de declaracién de derechos
o determinaran por si mismos la actuacién judicial ejecutoria del Es-
tado o supusieran un paso a tramite del propio proceso de ejecucién.
La orden de embargo, la orden de constitucién del depdsito, la pues-
ta en administracioén, etc., etc., son ejemplos de actos judiciales que
tienen fuerza ejecutiva, es decir que son inmediatamente ejecutados
en razén de la funcién ejecutiva del propio Estado (Juez).

La situacién es paradéjica porque, al mismo tiempo, no se puede
mantener que en ese concepto de documentos con fuerza ejecutiva
caben no sélo aquellos que en nuestra terminologia llamamos titulos
ejecutivos, sino también aquellos actos judiciales que son por si eje-
cutivos o son parte del proceso de ejecucion, porque con ello estaria-
mos distorsionando el concepto, dindole un sentido que no es uni-
voco. Predicariamos la fuerza ejecutiva, tanto de los titulos ejecuti-
vos como de los demas actos, y es evidente que ambos grupos de
actos privados (los unos), judiciales (los otros), tienen una distinta
fuerza: los titulos ejecutivos no tienen «fuerza ejecutiva», los actos
judiciales a que nos referimos, si la tienen; los primeros producen
una declaracién judicial, los segundos determinan una actuacién ju-
dicial de claro caracter ejecutivo.

En consecuencia, documentos con fuerza ejecutiva no es similar
a nuestro titulo ejecutivo, sino a los titulos de ejecucién que no son
sentencias ni laudos, y a aquellos actos judiciales integradores del
proceso de ejecucién, ejemplos de los cuales hemos expuesto lineas
mas arriba.

il) Mantener la tesis de la sentencia, conduce, tal como ha pues-
to de manifiesto Ramos, al absurdo de su contraposicién con el articu-
lo 22 del Convenio. Pero al mismo tiempo, mantener la tesis de Ra-
MOs nos lleva a las paradojas que él mismo sefiala. Ninguna de las
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dos soluciones es, pues, la buena. Sin embargo, si de lo que se trata
es de ejecutar en el otro pais los actos judiciales o extrajudiciales
con funcién ejecutiva, los problemas que plantea Ramos desaparecen
por completo; pues el Juez competente no ejecutara el acto judicial
o extrajudicial extranjero, sino tras un examen de la autenticidad del
documento y de su inocuidad en la esfera del orden ptblico; en otras
palabras, en el proceso espaiiol, el Juez dictard un auto en el que
considerando el Convenio y el cumplimiento de los requisitos del
art. 22 del mismo, mandara ejecutar los actos ejecutorios compren-
didos en el documento con fuerza ejecutiva italiano.

iii) Como bien dice RaAMos MENDEZ, criticando a la sentencia, no
se puede mantener que es aplicable el Convenio y después olvidarse
del art. 22; si la sentencia echa mano del Convenio para demostrar-
nos la eficacia de la letra italiana en nuestro proceso ejecutivo, tiene
que ser consecuente y aplicar en toda su amplitud el art. 22. Por tan-
to, es evidente que la sentencia no es acertada en este punto.

Pero la propia nota de RAMOs nos pone ante la inexactitud del
enfoque critico elegido; el problema no se soluciona aceptando las
premisas y llegando a distinta solucién (necesariedad de exequatur
ex art. 22, tal como defiende Ramos); el problema es otro, tal como
expusimos lineas mas arriba, y se reduce a considerar que una letra
de cambio extranjera es apta para iniciar en Espafia un proceso eje-
cutivo, sin necesidad de reconocimiento alguno. Si mantuviéramos la
tesis de la sentencia y de RAMOs en sus premisas (la letra es eficaz
porque asi lo dice el Convenio) no sdlo necesitariamos ese tramite
previo de reconocimiento (que no esta regulado en nuestra Ley) sino
que se produciria una hermosa paradoja: el Juez espafiol, una vez
reconocida la eficacia de la letra de cambio italiana, no podria exami-
nar en el proceso su correspondencia formal con el derecho italiano,
tal como hace cuando la letra es espafiola; es decir, todas las argu-
mentaciones de la Sala de Valencia referentes al Derecho italiano
estarian de mas si siguiéramos la tesis de RAMOS, pues una vez reco-
nocida la letra, segtin el art. 22 del Convenio, su eficacia es inamovi-
ble y el Juez espafiol no podria entrar en el conocimiento de un dere-
cho extranjero material que no esti contemplado en el art. 22 del
Convenio, que como sabemos se refiere exclusivamente al problema de
la autenticidad y al del orden publico interno.
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EL NUEVO PROCESO CIVIL DE RECTIFICACION

ANTONIO M.* LORCA NAVARRETE
Titular de Derecho Procesal.
San Sebastidn

SUMARIO:
I. Un motivo més de asistematizacién procedimental. — II. Aumento de los
poderes del juez «ex officio». — III. El empleo de la telegrafia como medio de

citaciéon del demandado. — IV. La no necesidad de reclamacién gubernativa pre-
via cuando la informacién que se desee rectificar se haya publicado o difundi-
do en un medio de comunicacién de titularidad publica. — V. ¢«La grabacién»
es admisible como prueba? — VI. La sentencia y el auto del juez no admitien-
do a tramite la demanda por considerarse incompetente o por estimar la recti-
ficacién manifiestamente improcedente ¢ante quiénes se apelan?

I. UN MOTIVO MAS DE ASISTEMATIZACION PROCEDIMENTAL

Con ocasién de haberse publicado la Ley Orgéanica 2/1984 de 26
de marzo (BOE. de 27 de marzo) (1) reguladora del derecho de rec-
tificacién (2), se asiste al alumbramiento de un nuevo proceso civil
que pasa a engrosar la lista, algo mas que casuistica de procesos ci-
viles declarativos ya existentes (3), siendo ya habitual soportar la

(1) Correccién de errores en BOE. de 14 de abril.

(2) A partir de ahora LODR.

(3) El casuismo que ahora denuncio es, en ocasiones, incluso absurdamente
reiterativo y en consecuencia es posible hallar casos de mimesis procedimen-
tal como sucede por ejemplo en el proceso de impugnacién de acuerdos toma-
dos en Asamblea General de Cooperativas (art. 54 del Decreto 2710/78, 16 de
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pesada carga que supone atender a una cada vez mayor atomizacion
de procedimientos (casi pleondsmicos en su mayoria) y que sin duda
alguna no clarifican el panorama de los procesos civiles ya conoci-
dos. En tal sentido, pues, y favorecedora de esa atomizacién es la
nueva Ley Organica aludida mas arriba cuando recoge ciertas reglas
de procedimiento, algunas de ellas sin precedentes dentro de la regu-
lacién tipo que la LEC. establece para el juicio verbal y que sin res-
ponder a ninguna razén de sistema da origen en lo fundamental a
un nuevo tipc de procedimiento de dificil localizacién dentro de la
total regulacién de nuestro actual enjuiciamiento civil. Se trata, en
definitiva, de hacer uso de ciertas especialidades procedimentales y
de poner a las mismas la vestidura del juicio verbal (4). La técnica,
aunque procesalmente no me parezca muy correcta, pues en todo
caso se violenta una regulacién tipo como es en el supuesto que se
examina la del juicio verbal, es en cambio utilizada a menudo por el
legislador, predispuesto a recoger determinadas especialidades pro-
cedimentales al uso y etiquetarlas a través de un determinado pro-
ceso (5). Por ello es preciso como punto de partida denunciar este
modo de elaborar procedimientos, exento de rigor técnico y que ori-
gina en definitiva un motivo de asistematizacién procedimental pro-
ducto mas de la oportunidad que de una buena técnica procesal. Y
para constatar que es asi basta con leer con detenimiento los aspec-
tos adjetivos que la Ley Orgéanica ya aludida contiene y en los que
se podran hallar algunas especialidades procedimentales suficientes

noviembre. Reglamento de Cooperativas. En el Derecho autonémico comparado
hay que tener en cuenta el articulo 37 de la Ley Vasca 1/82 de 11 de febrero
sobre Cooperativas, v el articulo 36 de la Ley Catalana 4/83 de 9 de marzo,
también sobre Cooperativas) que encuentra su fiel reflejo en el proceso de im-
pugnacién de acuerdos sociales tomados en Junta General de Accionistas (ar-
ticulos 67 a 70 de la LSA.). Asi ademads ya lo puse de manifiesto en Algunas ob-
servaciones procesales sobre la Ley de Cooperativas de la Comunidad Autonoma
de Euzkadi, en Revista de Derecho Privado, octubre 1983, pag. 911. Y también
sobre el particular GIMENO SENDRA, V., El proceso de impugnacion de acierdos
de las Sociedades Anonimas y Cooperativas. Madrid, 1981, pag. 113.

(4) Recientemente en Austria se ha publicado la Ley Fedcral de 12 de junio
de 1981 sobre la prensa y otros medios de comunicacion en el Bundesgesetzblatt
fiir Die Republik Osterreich, nim. 122 de 7 de julio de 1981. En la Ley de Pren-
sa austriaca el Paragr. 14 se refiere al Gerichtliches Verfdhren para el caso de
quc la réplica o rectificacién no sean convenientemente publicadas o no lo sean
en absoluto, pudiéndose incoar en tal caso procese penal con aplicacién del
Paragr. 455,3 de la St.PO. austriaca.

(5) Asi ha sucedido recientemente con la nueva regulaciéon procedimental
de las separaciones y divorcios litigiosos en los que tras atenderse a ciertas pe-
culiaridades procedimentales, su etiquetado responde a los incidentes. (Dispo-
siciéon adicional 5.* de la Ley 30/81, de 7 de julio), como ya tuve ocasiéon de po-
nerlo de relieve en Dentici Velasco N. y Lorca Navarrete A. M., El divorcio. Cau-
sas y procediniiento, San Sebastian 1981, pags. 123 y ss.
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como para que la regulacién tipo que la LEC. ofrece del juicio verbal
quede en alguna medida desnaturalizada. Tales especialidades pueden
cifrarse en las siguientes:

1.°) Pese a que el juicio se tramita conforme a lo establecido en
la LEC. para los juicios verbales (art. 6 LODR.) la competencia obje-
tiva para conocer del mismo se atribuye a los Jueces de Primera Ins-
tancia (art. 4 LODR.), alterandose por tanto la competencia funcional
natural de o6rgano ad quem conforme al modelo de juicio verbal
tipo referido.

2°) El Juez en el momento de las alegaciones de las partes po-
see unos poderes inusuales para la LEC., como es que de oficio y sin
audiencia del demandado puede dictar auto no admitiendo a tra-
mite la demanda, porque estime la rectificacién improcedente (ar-
ticulo 5 LODR.).

3°) En fase aun de alegaciones la reclamacién previa guberna-
tiva no es necesaria (art. 7 LODR.), cuando la informacién que se
desea rectificar se haya publicado o difundido en un medio de co-
municacién de titularidad publica.

4°) La convocatoria para juicio verbal se hace telegraficamente
sin perjuicio de la «urgente»! remisiéon por cualquier otro medio
de la copia de la demanda a la parte demandada (art. 5, parrafo 2
LODR.).

5.°) El Juez también de oficio podra reclamar que el demandado
presente la «grabacion» o reproducciéon escrita (art. 6 a) LODR.).

6.°) En materia de prueba, ésta se practicara en el acto, de modo
que «sélo se admitiran las pruebas que siendo pertinentes puedan
practicarse en el acto» (art. 6 b) LODR.). (Queda el tema de las gra-
baciones y su valor probatorio no aclarado por la Ley.) Deja pues
de tener contenido el art. 730 LEC. para cuando se admitan pruebas
que no sean practicables en el acto.

7°) La sentencia se dictara en el mismo dia o en el sucesivo sin
esperar a los tres dias siguientes que establece en su caso el art. 731
LEC.

8.°) No seran susceptibles de recurso alguno las resoluciones que
el juez dicte, salvo el auto aludido en el momento de las alegaciones
que lo sera en ambos efectos y la sentencia en uno solo a pesar de que
la regla es que lo sea en ambos (art. 732 LEC.). De cualquier forma
la pregunta surge inmediatamente y es ¢ante quién se apela?

Pues bien, a todas estas especialidades se les podria etiquetar de
muy diversas formas, pero eso es lo de menos, lo de mas es que se
esta en presencia de un modelo de procedimiento al que formalmen-
te se le atribuye la adjetivacién del juicio verbal, porque basicamen-
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te se le quiere hacer participe de las notas de celeridad, concentra-
cién e inmediacién propias del juicio verbal. A lo cual hay que unir
los poderes atribuidos al Juez en orden al procedimiento a seguir
que, sin ser notoriamente excesivos, si que son novedosos y que fa-
cilmente pueden inscribirse en la orientacién que reclama para el
Juez mayores poderes en orden al enjuiciamiento. Conclusién: EI
nuevo procedimiento sugiere por tanto una opinién desfavorable y
se enmarca en el ya confuso panorama de los procedimientos civi
les existentes.

JI. AUMENTO DE LOS PODERES DEL JUEZ «EX OFFICIO»

Quizéd lo que mas llama la atencién de la regulacién adjetiva que
ofrece la Ley Orgénica 2/84, de 26 de marzo, son los poderes del
Juez en torno al enjuiciamiento. En concreto esos poderes surgen en
dos momentos distintos. En primer lugar en fase de alegaciones, cuan-
do de oficio y sin audiencia del demandado el Juez dicte auto, no
admitiendo a tramite la demanda porque estime la rectificacién ma-
nifiestamente improcedente; y en segundo término en el momento
ya de prueba cuando el Juez reclame de oficio del demandado que
le remita o presente la informacién enjuiciada, su grabacién! o re-
produccién escrita (arts. 5 y 6 LODR.). Ambas posibilidades de ac-
tuacién del Juez de oficio no cuentan con precedentes en nuestra
vigente LEC., en la que por lo general la oficialidad en la actuacién
del Juez en el proceso civil se circunscribe a dos manifestaciones bien
concretas como son de un lado el impulso oficial introducido por
Real Decreto de 2 de abril de 1924 y de otro las providencias para
mejor proveer el art. 340 LEC. (6).

(6) En efecto, en nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil, no obstante la pre-
ponderancia del principio dispositivo también podemos encontrar manifestacio-
nes de oficialidad. Asi y aunque los hechos corresponde alegarlos a las partes,
la aplicacién del derecho es funcién privativa del juez, que puede aplicar las
normas que estime procedentes, separandose de los razonamientos juridicos ex-
puestos por las partes en la demanda y contestacién. El juez debe conocer el
derecho: iura novit curia (art. 1.7 CC.). El juez puede rechazar aquellas diligen-
cias de prueba propuestas por las partes, que considere inttiles o impertinen-
tes (art. 566 LEC.). En concreto y en la prueba de testigos puede solicitar acla-
raciones a los testigos aunque no formule preguntas distintas de las contenidas
en el interrogatorio de las partes, salvo en el juicio de cognicién en el que son
mas amplios los poderes del juez, ya que la regulacién reciente de este juicio
ha recogido las tendencias modernas, favorables a robustecer sus poderes. Ade-
maés de los poderes comunes el juez en este juicio, puede examinar de oficio su
competencia territorial, cuando se alega la sumisién expresa; puede examinar
también de oficio la capacidad de las partes y la forma de la demanda, conce-
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En efecto, el proceso civil que regula la LEC. basicamente susten-
tado por el principio dispositivo, se presta poco a la oficialidad que
pueda desplegar el Juez en el mismo, de ahi que aunque esporadicas
esas dos manifestaciones de los poderes del Juez «ex officio» no de-
jan de poseer un cierto atractivo un tanto exdtico por lo desacos-
tumbrado, porque la otra actividad del Juez que también de oficio
aparece referida a la declaracién de su propia incompetencia (art. 5,
parraf. 2° LODR.) no es una especialidad adjetiva méas de la Ley que
se esta examinando, sino un reflejo un tanto mas desafortunado del
contenido del art. 717 LEC., segin el cual cuando el Juez de Distrito o
de Paz estime que es incompetente para conocer de la demanda por
razén de la materia o de la cuantia litigiosa, dictara auto a continuacién
de la demanda declardndolo asi en la misma papeleta y previniendo al
demandado que haga uso de su derecho ante quien y como corres-
ponda. De otro lado, ademas la especialidad tampoco surge cuando
tanto para el juicio verbal de la LEC. como para las reglas de proce-
dimiento que establece la LODR., ese auto es apelable en ambos efec-
tos, pero afiade el precitado art. 717 LEC. «para ante el Juez de Pri-
mera Instancia del partido», advertencia ésta que, a todas luces, no
es aplicable al auto referido en el art. 8 LODR. y por el que el Juez
de oficio no admite a tramite la demanda por considerarse incom-
petente.

En cuanto a la preceptiva no audiencia del demandado para dic-
tar el auto en el que el Juez no admite a tramite la demanda si se
considera incompetente o porque la rectificacién es manifiestamente
improcedente hay que sefialar que la misma surge como una preven-
cién absurda y sin sentido y que muy bien no podria haberse hecho,
si se tiene en cuenta que para la regulacién del juicio verbal en la
LEC,, el art. 717 da por supuesto que la declaracién de incompeten-
cia la hace el Juez sin audiencia del demandado, pues el Juez segin
ese articulc «previene» al demandante (no al demandado) para que
haga uso de su derecho ante quien y como corresponda; y por lo que
atafie también a que el Juez de oficio dicte auto sin audiencia del
demandado por estimar la rectificacién manifiestamente improceden-
te, no se comprende bien la expresa referencia a que se dicte la refe-
rida resolucién sin audiencia del demandado, cuando precisamente
se plantea el proceso por la parte actora porque el ahora demandado
(director o responsable del medio de comunicacién) no ha accedido

diendo un plazo para subsanar los defectos que observe; puede también, pedir
a las partes que le concreten sus pretensiones, cuando éstas no se hubieren
formulado con claridad y por ultimo tiene una intervencién mdés amplia en la
prueba, pudiendo formular directamente preguntas a las partes, testigos y pe-
ritos, con independencia de las dirigidas por los mismos litigantes (arts. 32, 36,
37, 52 y 57 del Derecho de 21 de noviembre de 1952).

573



ANTONIO M.* LORCA NAVARRETE

a la publicacién de la rectificaciéon (art. 4 LODR.). Siendo asi, de
poco vale prevenir que el auto se dictara sin audiencia del deman-
dado (7). No obstante y pese a todo en ambas hipédtesis examinadas
el contradictorio propio del proceso civil no debe ser marginado sin
mas y ello aunque dificilmente puede producirse indefensién respec-
to al que se le presta audiencia.

En cambio, mayor interés tiene el que el Juez de oficio no admita
a tramite la demanda, por considerar la rectificacién manifiestamen-
te improcedente. En esta facultad del Juez reside en gran parte una
de las novedades de cardcter adjetivo que ofrece la LODR. y que im-
plica nada menos el poder que tiene el Juez (sin duda alguna inqui-
sitorial) de acertar a abrir la via procesal ante la rectificacién que
se le solicita. Pues bien, semejante posibilidad es criticable y peli-
grosa, pues no es, a priori sin enjuiciamiento alguno producto al me-
nos de los pareceres de las partes, cuando el Juez debe colegir que
no existe el derecho a la rectificacién. La auténtica tutela de los de-
rechos exige siempre que la declaracién de los mismos se haga en
todo momento como consecuencia de proceso contradictorio o al
menos de una audiencia preliminar, pues de lo contrario, estaria ante
la indefensién y la arbitrariedad, que por lo demds aparece atenuada
por la posibilidad de que el auto en que se declare la rectificacién
improcedente pueda apelarse en ambos efectos (art. 8 LODR.).

La segunda posibilidad del Juez de actuar de oficio expresamente
prevista por la LODR. alude a la hipétesis de que ya en el momento
de la prueba pueda reclamar de oficio que el demandado remita o
presente la informacién enjuiciada, su grabacién! o reproduccién
escrita (art. 6.a LODR.). Aparte de la problemadtica alusién a la «gra-
bacién» que plantearia su valor como medio de prueba! y en defi-
nitiva su admisibilidad misma, aun cuando sea favorable a que las
grabaciones como fuentes de prueba entren ya en el elenco de los
diversos medios probatorios, llama mi atencién el reclamo de oficio

(7) Con independencia de la no audiencia del demandado en la primera
instancia para los casos de que el juez dicte auto no admitiendo la demanda a
tramite porque se considere incompetente o estime la rectificacién manifiesta-
mente improcedente y que cabria calificar como poco relevante, la LODR. pre-
viene lo mismo para el caso de la apelacién de ese auto que «se sustanciara sin
audiencia del demandado» (art. 8 LODR.). Aqui si que cabe sefialar que esa falta
de audiencia puede ser motivo de indefensién para el ahora apelado y que por
tanto se trata de una disposicién digna de la més grave critica, pues trasplan-
tar lo que en la primera instancia se ha calificado de poco relevante respecto
a la presencia del demandado en la segunda instancia es hacer un flaco servi-
cio en pro de la doble instancia como simple caja de resonancia de la primera,
cuando en justa aplicacién de principios adjetivos la segunda instancia puede
ya modificar la postura adoptada por el juez de oficio y sin audiencia del de-
mandado, también ahora. De ahi que ademas de no respetarse el contradicto-
rio dudo de la constitucionalidad de lo prevenido en el art. 8 LODR.
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que puede hacer el Juez para la prueba de tales grabaciones, las
cuales con independencia de que sean o no pertinentes como tales
pruebas (art. 6.b LODR.) sugiere una grave desviacién en la activi-
dad de las partes en la prueba con riesgo de que primero con la no
admisiéon de la demanda por ser la rectificacién improcedente y
luego con el reclamo de oficio por el Juez de la informacién enjui-
ciada, su grabacién o reproduccién escrita se desemboque sin duda
alguna en que las partes, en este caso, la actora se halle perdiendo
terreno en las arenas movedizas de unas reglas de procedimiento que
son fruto mas bien de razones de oportunidad y por tanto en aras
de una seguridad juridica y una celeridad mal entendida, sobre todo
cuando el referido reclamo puede ser hecho sin perjuicio alguno para
él, por la propia parte interesada, y que es lo que seria no normal.
Por ello concluyo que no encuentro justificaciéon alguna al reclamo
que la LODR. hace operar de oficio, habida cuenta ademds y con esto
termino, que a la comparecencia de juicio verbal podra concurrir,
acompailando a los interesados y para hablar en su nombre, la per-
sona que elijan que debera reunir la condicién de Letrado o Procu-
rador en ejercicio (art. 730, parraf. 3.° LEC.) aun cuando la accién
se ejercita sin necesidad de abogado ni procurador (art. 5 LODR.) y
como también sucede en la regulacién del juicio verbal en la LEC.
Por tanto y en conclusién que no se justifica tampoco el que el Juez
de oficio pueda reclamar que el demandado remita o presente la
informacién enjuiciada, su grabacién o reproduccién escrita.

III. EL EMPLEO DE LA TELEGRAFIA COMO MEDIO DE CITACION DEL DE-
MANDADO

Sefiala el art. 5, parrafo 2.° de la LODR. que la citacién del de-
mandado para la comparecencia se hara telegraficamente, «sin per-
juicio de la urgente remisién, por cualquier otro medio». Llama la
atencion la alusién expresa a la telegrafia como medio para llevar a
cabo la citacién del demandado para juicio verbal y que sustituye
asi a la ya caduca citacién de nuestra LEC. por el Secretario o Al-
guacil del Juzgado (art. 722 LEC.). Con independencia, por tanto, de
la seguridad del medio de comunicacién que en un principio no pre-
senta motivos para dudar de su eficacia, de lo que no cabe duda es
que la LODR. se inscribe en la tendencia (mas que loable) que atien-
de a la simplificacién y agilizacién de los actos de comunicacién, con
una gran afinidad a la utilizacién del correo certificado con acuse
de recibo, como medio normal de comunicacién que en su dia pro-
puso la Comisién de Cultura del Colegio de Abogados de Barcelona
en su texto alternativo al anteproyecto de modificacién urgente de
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la LEC. (8) y que recoge el propio proyecto de Ley para su reforma
urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil (9) (art. 261 PRULEC.).
Es mads, me atreveria a sefialar que la LODR. en su intento de agili-
zar al maximo la convocatoria a juicio verbal emplea un medio de
los que bien pueden calificarse de los urgentes o muy urgentes, por
lo que no estaria de mas adoptar las medidas oportunas para ase-
gurar la recepcién del acto comunicado por el servicio de telégrafos,
de lo cual deberia quedar constancia en autos (10). Por tltimo, sefia-
lar que la convocatoria a juicio verbal, si bien deberi hacerse tele-
“graficamente, ello no es obstaculo para que se lleve a cabo «sin per-
juicio de la urgente! remisién por cualquier otro medio» (art. 5,
parraf. 2.° LODR.), advertencia sin duda gratuita porque mayor ur-
gencia que la del telégrafo es posible que no exista, al menos de
forma escrita, a través de otro medio!

IV. LA NO NECESIDAD DE LA RECLAMACION GUBERNATIVA PREVIA CUANDO
LA INFORMACION QUE SE DESEA RECTIFICAR SE HAYA PUBLICADO O
DIFUNDIDO EN UN MEDIO DE COMUNICACION DE TITULARIDAD PUBLICA

No es desconocida para la LEC. la exigencia de la reclamacién
previa en via gubernativa. A propésito ya del juicio declarativo de
mayor cuantia regulado en Cap. II del Tit. II, Libro II y mas en par-
ticular de las excepciones dilatorias (Seccién II), se enuncia como
una de ellas (de las que sélo serdn admisibles como excepciones
dilatorias) «la falta de reclamacién previa de la via gubernativa,
cuando la demanda se dirija contra la Hacienda Publica».

La Ley de Enjuiciamiento Civil utiliza aqui una expresién impro-
pia al referirse a la Hacienda Publica, que como tal y en cuanto ex-
presa un Departamento Ministerial, o una determinada actividad es-
tatal, no tiene una personalidad juridica propia e independiente. A
estos efectos tinicamente el Estado goza de una personalidad propia,
o en todo caso «la Administracién del Estado», como reza el ar-
ticulo 1.° de la Ley de Régimen Juridico del Estado. Por tanto es el
Estado o la Administracién del Estado quien puede ser sujeto de
relaciones civiles y por consiguiente puede ser demandado en la via

(8) En «Justicia ’83», nam. IV, pag. 981 y también SERRA DOMINGUEZ, M.,
Observaciones criticas sobre el Proyecto de reforma urgente de la Ley de En-
juiciamiento Civil, «Justicia '83», ntun. IV, pag. 777.

(9) En «Justicia ’83», num. III, pag. 732.

(10) Asi al menos lo csefiala la PRULEC. en el articulo 261.2, sin que la adop-
cién de tales medidas u otras semejantes aparezcan previstas en la LODR., lo
cual no deja de ser criticable.
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civil. En tal caso el privilegio de que goza consiste en que el que pro-
ponga demandar debe previamente reclamar a la propia Administra-
cién en via gubernativa y sélo cuando tal reclamacién ha sido deses-
timada, expresa o tacitamente, queda abierta la via judicial. Por tan-
to es el Estado, como demandado el que puede oponer como defensa
previa la falta de reclamacién en la via gubernativa.

El procedimiento para tramitar esta reclamacién gubernativa es
propiamente administrativo y aparece regulado actualmente en los
articulos 138 y siguientes de la Ley de Procedimiento Administrati-
vo. No obstante se plantea la cuestién de si la reclamacién previa
es exigible en toda clase de juicios. La razén de la duda radica en
que para algunos esta reclamacién equivale al acto de conciliacién,
teniendo la misma finalidad de evitar en lo posible el pleito. Y pre-
cisamente ciertos juicios por su caracter sumario o urgente, como
ocurre, por ejemplo, con los juicios posesorios, estan exceptuados
del acto de conciliacién, segitin el articulo 460 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. Sin embargo la solucién contraria es la que se impone
al indicar actualmente el art. 138 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo que «la reclamacién en via administrativa serd requisito
previo al ejercicio de toda clase de acciones fundadas en el Derecho
privado o laboral contra el Estado y organismos auténomos». Al
referirse a «toda» clase de acciones parece que tiene que compren-
der también a toda «clase» de juicios civiles.

En consecuencia, también al juicio verbal que es el referido por
la LODR. alcanza la obligacién de prevenir el mismo mediante la
oportuna via administrativa previa cuando se trate de acciones fun-
dadas en el Derecho privado (como es el caso) dirigidas contra el
Estado. Y esto que es la regla general, es en cambio desatendido por
el art. 7.° LODR., en funcién hay que pensar de una mayor celeridad
del procedimiento (11) que impele la mas pronta rectificacion.

(11) No obstante, el régimen particular que ya en el dmbito del derecho
autondémico establece la Ley 5/1982, de 20 de mayo, de creacién del Ente Publi-
co de Radio-Televisién Vasca (BOPV., niim. 71, 2 junio) contrasta con la re-
gulaciéon dada al tema por la LODR. En concreto el articulo 32 del que ya me
ocupé en Anotaciones procesales a propdsito del Derecho de Réplica reconocido
en la Ley 5/1982 de 2 de mayo de creacién del Ente Ptiblico Radio - Television
Vasca, en la Revista Vasca de Administracién Publica, niim. 3, 1982, pags. 353
y ss., seflala que «la denegacién de la réplica por el Director del medio de que
se trate podra ser recurrida en el plazo de cinco dias ante el Consejo de Admi-
nistracién, quien a su vez, debera resolver en el plazo méximo de tres dias po-
niendo fin a la via administrativa». (Hay que tener en cuenta que «la réplica
deberé circunscribirse al objeto de la aclaracién o rectificacién y su difusién
serad gratuita», art. 20 de la LV. 5/1982). Pues bien, la resolucién denegatoria del
Consejo de Administraciéon abre el contencioso-administrativo, no la via civil.
Las soluciones son pues opuestas.
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V. ¢LA «GRABACION» ES ADMISIBLE COMO PRUEBA?

En principio habria que sefialar que la grabacién se adectia bien
poco con las pruebas «pertinentes» de que habla el art. 6 b) LODR.
En el fondo lo que trasluce es el anticuado y vetusto sistema de me-
dios probatorios que regula la LEC. y el CC. y cuya enumeracién
cerrada en los arts. 578 LEC. y 1.215 CC. es un gran obstaculo frente
a los avances de la técnica moderna. Por ello y sin 4nimo de reali-
zar una critica concreta del contenido y desarrollo de cada medio
de prueba, si cabe afirmar que una legislacién moderna y progresi-
va no debe desconocer los avances tecnoldgicos y la deseable incor-
poracién de los mismos para autentificar o refutar las posiciones del
contradictorio. Asi, por ejemplo, las pruebas documentales escritas
publicas y privadas deben completarse con la posibilidad de utilizar
videos o grabaciones que como fuentes de prueba licitamente obte-
nidas acrediten los hechos que fueron visionados o grabados a tra-
vés del correspondiente medio probatorio. El empleo de las cintas
grabadas puede cuestionarse por su posible manipulacién. Pero, sin
perjuicio de que este riesgo concurre también en las pruebas docu-
mentales escritas, existe la forma de combatirlo mediante la practi-
ca de pruebas periciales que signifiquen la autenticidad o no de las
grabaciones. Basicamente, pues, el contraste y por qué no decirlo
el contrasentido aparente del art. 6 LODR., de que el Juez reclame
de oficio del demandado la «grabacién» y que a continuacién se afa-
da que «sélo se admitirdn las pruebas que siendo pertinentes!
puedan practicarse en el acto», puede conducirnos a un callején sin
salida si no es porque la contemplacién amplia y desde arriba de
la practica de los tribunales exige soluciones concretas que resuel-
van los problemas de la practica de la prueba en el «acto». Por ello
es interesante la observacién para hallar luz en las tinieblas de los
medios probatorios civiles, la distincién entre fuente de prueba que
hace MoNTERO ARocA (12) como realidad extrajuridica que no puede
ser taxativamente enumerada por ningtn cuerpo legal (siendo por
consiguiente la grabacién una fuente de prueba indudable a la que
no se puede impedir su acceso al proceso) y el medio de prueba, éste
ya casuistico y cerrado en la LEC. y CC. que permite acceder a la
fuente de prueba, al proceso, esto es, de la grabacién, bien por prueba
documental o reconocimiento judicial. A problemas concretos se im-

(12) Sobre el particular MONTERO AROCA, J., Las cintas magnetofénicas como
fuentes de prueba. (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.2,
de 30 de noviembre de 1981), en P. J. 1983, nam. 7, pags. 40 y ss. y conclusiones.
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ponen, por tanto, soluciones concretas y no en cambio soluciones
de «lege ferenda» que aboguen por medios auténomos de prueba que
se adicionen a los ya existentes para contemplar, cémo seria el su-
puesto ahora examinado, el caso especifico de las grabaciones o cin-
tas magnetofénicas.

VI. LA SENTENCIA Y EL AUTO DEL JUEZ NO ADMITIENDO A TRAMITE LA
DEMANDA POR CONSIDERARSE INCOMPETENTE O POR ESTIMAR LA REC-
TIFICACION MANIFIESTAMENTE IMPROCEDENTE, ¢ANTE QUIENES SE
APELAN?

Ya se ha tenido ocasién de sefialar cémo en las reglas de proce-
dimiento que recoge la LODR., se atiende a la particularidad de que
a pesar de que el procedimiento se viste de juicio verbal, la compe-
tencia para conocer del mismo se atribuye a los Juzgados de Pri-
mera Instancia del domicilio del perjudicado o del lugar en donde
radique la direccién del medio de comunicacién. Ello, l6gicamente,
plantea un problema de competencia funcional del 6rgano «ad quem»
no resuelto por la LODR. y que en principio podria suscitar la cues-
tién de si esa competencia funcional se atribuye a la Audiencia Pro-
vincial respectiva o por fin a la Audiencia Territorial. En la solucién
pienso que se impone la opcién sin duda de la apelacién («devoluti-
vo») ante la Audiencia Territorial. Que asi sea no es sélo debido a
que la Audiencia Territorial es érgano colegiado por excelencia de
las apelaciones civiles (o diria tipico) sino que ademds porque cuan-
do hay que atribuir competencias civiles a las Audiencias Provincia-
les se hace no sélo con grave perjuicio de su natural funcién penal,
sino de modo cerrado y casuistico, como sucede con el art. 1 de la
Ley de 20 de junio de 1968.

Por dltimo, sefialar como lo hace el art. 6, dltimo parrafo de la
LODR. que el objeto que se regula en dicha Ley Orgénica es com-
patible con el ejercicio de las acciones penales o civiles de otra na-
turaleza que pudieran asistir al perjudicado por los hechos difun-
didos. Pues bien, en este concreto apartado es preciso tener en cuen-
ta la tutela judicial que se prevé en la Ley Organica 1/1982 de 5 de
mayo de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad per-
sonal y familiar y a la propia imagen. En efecto, y en este momento
son especialmente importantes el art. 9 y la disposicién transitoria
segunda de la Ley precisada que aclara el tipo de tutela jurisdiccio-
nal que es posible solicitar. En tal sentido la Ley fija en su art. 9 que
la tutela jurisdiccional frente a las intromisiones ilegitimas de los
derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
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NOTAS
imagen podra recabarse por las vias procesales ordinarias o por el
procedimiento previsto en el art. 53,2 de la Constitucién. Pero en
tanto no sean desarrolladas las previsiones del art. 53,2 C. sobre es-
tablecimiento de un procedimiento basado en los principios de pre-
ferencia y sumariedad, la tutela judicial de los derechos al honor,
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen se podra re-
cabar por cualquiera de los procedimientos establecidos en las Sec-
ciones II y III de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccion
Jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona. Agota- INTERVENCION ADHESIVA SIMPLE EN EL
do el procedimiento antedicho también podra acudirse, cuando pro- PROCESO CIVIL
ceda, al recurso de amparo constitucional en los supuestos a que se _ .
refiere el capitulo I, del Titulo II de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de Informe al Tema 2.° del XII Congreso Argentino
octubre, del Tribunal Constitucional. de Derecho Procesal
(Rosario, 22 al 27 de mayo de 1983)
JuaNn MoNTERO AROCA
Catedrdtico de Derecho Procesal
Universidad de Valencia
SUMARIO:

1. De nuevo sobre la intervencién. — 2. Aproximacién a los hechos, — 3. ElL
dopgmatismo de la doctrina, — 4. Justificacién teérica de la intervencién: la
eficacia refleja de la cosa juzgada, — 5. La ratio essendi practica de la inter-
vencion. ~- 6. La condicién de parte del interviniente. — 7. Los poderes pro-
cesales del interviniente. — 8. Efectos de la semtencia para el interviniente. —
9 Palabras finales, .

1. DE NUEVO SOBRE LA INTERVENCION

Decia REmMunbpiN que de las diferentes formas de intervencion, la
coadyuvante es la que tiene mayor importancia doctrinal y la que
ha dado lugar a numerosas cuestiones controvertidas en la doctrina
y en la jurisprudencia, siendo la posicién del interviniente y la am-
plitud de sus poderes, el problema que merece especial atencién (1).
Por compartir plenamente esta opinién nuesiro informe al XII Con-
greso Argentino de Derecho Procesal se va a centrar en la interven-

(1) REIMUNDIN, Derecho procesal civil, I, Buenos Aires, 1956, p. 191, v lo
repite en Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn. Comentarios y con-
cordancias, Buenos Aires, 1970, p. 306,
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cion adhesiva simple, procurando, ademas, afrontar con claridad el
problema que el ilustre jurista argentino consideraba mas digno de
atencién.

En 1972 publiqué un libro, mi primer libro, que llevaba por titulo
La intervencion adhesiva simple (2), y en él, a lo largo de sus mas
de doscientas cincuenta paginas, pretendi demostrar que el intervi-
niente adhesivo, el llamado coadyuvante en terminologia no acepta-
da por mi, ha de tener la cualidad de parte procesal, con todos los
poderes procesales propios de esta condicién, por lo menos si se
quiere que esta figura tenga alguna utilidad.

Ha transcurrido més de una década y mi tesis se ha abierto paso
muy timidamente. La doctrina espafiola que podemos calificar de
tradicional, sigue aferrada a los esquemas dogmaticos, y asi PRIETO-
CastrO, en su reciente Tratado (3), insiste en que el interviniente
adhesivo «no es 'parte’ en el proceso donde interviene, sino un mero
coadyuvante de la parte a la que se incorpora». Por el contrario, la
doctrina mas reciente, atendiendo mas a los hechos que a la dogma-
tica recibida, reconoce que el interviniente adhesivo «una vez intro-
ducido en el proceso, lo es en calidad de parte a todos los efectos y
no un mero coadyuvante. El tercero, de hecho, defiende sus propios
intereses y no se limita a colaborar en la defensa de la parte», pala-
bras que pueden leerse en el manual de Ramos MENDEZ (4).

La celebracién del XII Congreso Argentino de Derecho Procesal,
y el que uno de sus temas de debate, el segundo, se destine a la «In-
tervenciéon de terceros en el proceso civil, penal y laboral», me ha
inducido a exponer a los colegas argentinos, sometiéndola a su dis-
cusién, la tesis por mi defendida hace afios, con la confianza de que
de esa discusién pueden surgir nuevos aspectos en torno a una figu-
ra procesal que debe rendir mejores frutos en el futuro que los ofre-
cidos en el pasado.

2. APROXIMACION A LOS HECHOS

Antes de entrar en la elaboracién conceptual de lo que la inter-
vencién adhesiva simple sea, creo conveniente metodolégicamente
exponer algunos de los supuestos de hecho a los que los conceptos
deben aplicarse; exponer, digo, algunas de las situaciones conflicti-

(2) MonNTERO, La intervencion adhesiva simple. Contribucion al estudio de
la pluralidad de partes en el proceso civil, Barcelona, 1972.

(3) Priero-CastrO, Tratado de derecho civil, 1, Pamplona, 1982, p. 395.

(4) Ramos MENDEZ, Derecho procesal civil, Barcelona, 1980, pp. 311-2.
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vas que la intervencién adhesiva simple pretende resolver con jus-
ticia.

Los supuestos de hecho a los que me voy a referir no son casos
tedricos; se trata de casos reales planteados para su solucién ante
los tribunales espafioles. En estos casos reales esta la prueba de fue-
go de la utilidad de las elaboraciones conceptuales.

A) La primera vez que los tribunales espafioles conocieron de
un caso de intervencién adhesiva fue en el resuelto por las sentencias
del Tribunal Supremo de 28 de diciembre de 1906 (5} y de 21 de marzo
de 1911 (6). El supuesto de hecho, en lo que ahora nos interesa, era
el siguiente: En 1900 murié en Sevilla don Ramén G., bajo testamen-
to cerrado otorgado ante el notario de esa ciudad don Ildefonso C.,
en el que hacia copiosas mandas y legados a los pobres y ordenaba
a sus albaceas la creacién de un banco benéfico, destinado a hacer
préstamos a los pequefios agricultores a muy bajo interés. En el tes-
tamento nombraba albaceas universales a tres sobrinos (A, B y C).

Si el testamento no hubiera existido se habrian convertido en
herederos ab intestato de toda la fortuna de don Ramoén sus seis
sobrinos (A, B, C, D, E y F), y éstos, al ver cémo se les apartaba
de una saneada herencia, decidieron impugnar el testamento, basan-
dose para ello en la alegacién de la falta de idoneidad de uno de los
testigos, por atribuir a éste la condicién de criado o dependiente del
notario don Ildefonso (7).

Se inicia asi un proceso en el que concurrian estas circunstan-
cias: 1.*) Los demandantes eran tres sobrinos del causante (D, E y
F); 2.*) Los demandados eran los albaceas (8), es decir, los otros tres
sobrinos (A, B y C), y 3.*) La demanda se presenta en el Juzgado de
Valmaseda, de la provincia de Bilbao, esto es, lo mas lejos posible
de Sevilla, con el animo evidente de ocultar a la poblacién sevillana
la existencia del proceso.

Conocida, a pesar de todo, su existencia, el notario don Ildefonso
solicit6 se le tuviera como parte en el proceso, alegando que su inte-

(5) Existen dos sentencias de 28 de diciembre de 1906; una (en Jurispru-
dencia Civil, tomo 105, pp. 1042-48) se refiere a la intervencién de la Junta de
Beneficencia, y la segunda (en Jurisprudencia Civil, tomo 105, pp. 1052-57) a la
del Notario.

(6) En Jurisprudencia Civil, tomo 120, pp. 788-806.

(7) Seguin el art. 681 del Cédigo Civil espafiol, en su redaccién originaria
de 1889 (que fue modificada por la ley de 24 de abril de 1958), no podian ser
testigos de los testamentos: «Los dependientes, amanuenses, criados o parien-
tes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad del
Notario autorizante».

(8) Con arreglo al art. 902 del Cédigo Civil, entre las facultades de los
albaceas esti la de sostener en juicio y fuera de él la validez del testamento.
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rés se basaba en el dafio que se le causaria si el testamento llegaba
a ser declarado nulo, por cuanto en el pleito le iban el crédito y la
fama profesional, a méas de la consiguiente responsabilidad que la
ley le reservaba en el supuesto de declararse la nulidad del testa-
mento (9), peligro que vio siempre posible —decia— pues no creyé
fuera grande la defensa que del testamento hicieran los demandados,
quienes, en unién de los actores, serian herederos tinicos por minis-
terio de la ley, una vez declarada la nulidad (10).

B) Los casos de intervencién del subarrendatario en los proce-
sos entre arrendador y arrendatario han sido relativamente frecuen-
tes en la practica (11), pero atenderemos ahora al supuesto de la
sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 1948 (12).

Dofia Manuela interpuso demanda de desahucio alegando que ha-
bia arrendado una vivienda a don Enrique, con prohibicién expresa
de subarrendar; que don Enrique le habia comunicado su intencién
de dejar la vivienda, pero que en el momento de entrega de las llaves
se encontré con que en aquélla habia personas extrafias, que se nega-
ron a desalojarla, aduciendo que estaban realquiladas; que ante estas
circunstancias formulaba demanda contra don Enrique, pidiendo la
resolucién del contrato por subarriendo inconsentido.

Demandado lo fue unicamente don Enrique, el cual contesté a la
demanda admitiendo los hechos y suplicando que se dictara senten-
cia conforme a la ley. En el periodo de prueba comparecié don Vi-
cente, alegando que residia en la vivienda desde hacia varios afios
como subarrendatario de don Enrique, pagando la mitad del alquiler
y de todos los gastos; suplicé se dictara sentencia desestimando la
demanda.

C) No son éstos lo tnicos casos de intervenciéon que se han pro-
ducido ante los tribunales espafioles. Sobre otros puede verse mi

(9) El art. 715 del Cédigo Civil en su redaccién originaria, vigente en 1906,
decia que declarado nulo el testamento cerrado, en cuyo otorgamiento no se
hayan observado las solemnidades previstas en esta Seccién (del Cdédigo), el
Notario autorizante serd responsable de los daflos y perjuicios que sobre-
vengan.

(10) El supuesto de hecho anterior, que parecia un caso de laboratorio, se
ha repetido en la practica judicial espafiola, aunque no en términos idénticos.
El auto de 7 de mayo de 1971 de la Audiencia Territorial de Pamplona (en
Revista General del Derecho, 1972, pp. 413-4), admitié la intervencién adhesiva
del notario en proceso en que se impugnaba la validez de un testamento abier-
to por falta de observancia de las formalidades legales.

(11) Sentencia de 17 de octubre de 1961 (en Jurisprudencia Civil, tomo 102,
octubre, pp. 403-12), de 23 de noviembre de 1962 (en Repertorio Aranzadi, mi-
mero 4.295). :

(12) En Jurisprudencia Civil, 1948, tomo VI, vol. IV, pp. 152-8.
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libro antes citado (13). Los reseflados si son muy representativos
de los demds y sirven para los fines que ahora perseguimos.

3. EL DOGMATISMO DE LA DOCTRINA

Para hacer frente a situaciones de hecho como las anteriores la
legislacién procesal espafiola no contiene disposicién alguna (14). La
Ley de Enjuiciamiento Civil, por la época en que se promulgd, 3 de
febrero de 1881, desconoce la existencia de la intervencién en gene-
ral, salvo lo relativo a las tercerias en el proceso de ejecucién. Asi
las cosas puede afirmarse que la elaboracién doctrinal espafiola de
la intervencién adhesiva simple, no se ha hecho desde la realidad y
para solucionar con justicia los problemas que aquélla presenta,
sino desde el dogmatismo y desde la recepcién de la doctrina extran-
jera (15), principalmente alemana e italiana. Ello hace necesario una
brevisima referencia a estas doctrinas,

En Alemania la doctrina ha de partir del paragrafo 66 de la
Z.P.0,, segun el cual «quien tenga interés en que en un proceso pen-
diente entre otras personas venza una de las partes, puede intervenir
en la causa con el fin de ayudar a la misma», y partiendo de él llega
a la conclusién de que el campo de actuacién del interviniente adhe-
sivo se limita a coadyuvar con la parte; en este sentido pueden verse,
por ejemplo, GoLpscEMIDT (16) y ROSENBERG (17).

(13) MoN1ERO, La intervencion adhesiva simple, cit., pp. 126 y ss. Aparte
de las citadas en la obra dicha, pueden verse con posterioridad a ella el auto
de la Audiencia Territorial de Pamplona de 7 de mayo de 1971 (en Revista
General del Derecho, 1972, pp. 4134), la sentencia de la misma Audiencia de
23 de mayo de 1973 (en id., 1974, p. 511), y de la Audiencia de Burgos de 24 de
septiembre de 1973 (en id., 1974, p. 1223) y del Tribunal Supremo de 25 de
febrero de 1976 (en Repertorio Aranzadi, nuim. 883).

(14) La afirmacién anterior vale para los procesos civil y laboral, pero
no para el contencioso-administrativo, respecto del que el art. 30 de la Ley
de Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre de 1956 regula
la figura del coadyuvante, y sobre él vid. Lépez Ron6, El coadyuvante en lo
contencioso-administrativo, Madrid, 1943, con caracter previo, y después GON-
zALEZ PEREz, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administra-
tiva, Madrid, 1978, pp. 467 y ss. Cosa distinta es, naturalmente, la terceria en
el proceso de ejecucién, de la que existe larga tradicién en nuestro derecho,
habiendo sido regulada en la Ley de Enjuiciamiento Civil, en los arts. 1.532
a 1.543.

(15) El propio PRIETO-CASTRO reconoce esta segunda circunstancia en el
Tratado, 1, cit., p. 396.

(16) GorpscHMIDT, Derecho procesal civil, Barcelona, 1936, trad. de Prie-
to-Castro y notas de Alcdzar-Zamora, p. 447.

(17) ROSENBERG, Tratado de Derecho procesal civil, I, Buenos Aires, 1955,
trad. de Romero Vera, p. 264.
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La doctrina italiana parte del art. 105, par. 2.° de su Codice di
procedura civile, que permite intervenir en un proceso entre otras
personas «para sostener las razones de alguna de las partes, cuando
se tiene un interés propio», y asi CALAMANDREI decia que se interviene
«para ayudar a una de las partes principales para hacer valer el de-
recho de ésta (18), y CARNELUTTI, por referirnos sélo a dos grandes
maestros, reflejaba exactamente su pensamiento cuando al referirse
a esta figura hablaba de «intervencién accesoria» (19). No han falta-
do posturas, que hay que calificar de minoritarias, como son los ca-
sos de SEGNI (20) y de SatTta (21), que califican al interviniente de
parte. Ultimamente Proto P1sani le confiere inicamente aquellos po-
deres que corresponderian al Ministerio Fiscal que interviniera en
causas que no hubiera podido iniciar (22).

Desde estas bases se comprende que la doctrina espafiola niegue
al interviniente la condicién de parte. En este sentido insiste PRIETO-
CasTRO, como hemos visto antes, en que el fin de la intervencién es
coadyuvar a la victoria de una de las partes; Guasp prefiere la deno-
minacién de coadyuvante y estima que éste se halla ligado secun-
dariamente a la posicién de la parte principal, cooperando o colabo-
rando con ella de modo instrumental simplemente, por lo que sus
actos no valen en cuanto contradigan o perjudiquen a la parte prin-
cipal a quien el coadyuvante se adhiere (23), y GoMEzZ ORBANEJA con-
sidera que el interviniente no es parte principal, sino que coadyuva,
pidiendo, alegando y probando junto a ella o por ella, pudiendo in-
cluso ser testigo (24).

Esta concepcién de la intervencién adhesiva simple descansa en
un tépico que se repite una y otra vez sin atisbos criticos, relativo

(18) CaLAMANDREIL, Instituzioni di diritto processuale civile secondo il nuovo
codice, 11, Padova, 1944, p. 203.

(19) CarNELUTTI, Instituciones del proceso civil, I, Buenos Aires, 1959, trad.
de Sentis Melendo, p. 179.

(20) SEkGNI, L'intervento adesivo, Roma, 1919; voz Intervento in causa del
Nuevo Digesto Italiano, Torino, 1936, VII, pp. 94 y ss., y la misma voz del No-
viss. Dig., Torino, 1962, VIII, pp. 492 y ss.

(21) Sarra, Commentario al codice di procedura civile, I, Milano, 1959,
pp. 380 y ss., y L'intervento volontario, en Riv. trim. di Dir. e Pro. Civ., 1976.
También FABBRINI, Contributo alla dottrina dell'intervento adesivo, Milano,
1964, pp. 182 y ss.

(22) ProTo PisaNi, Commentario del codice di procedura civile, dirigido
por Allorio, libro I, tomo II, Torino, 1973, pp. 1166 y ss. El aspecto mas discutido
por la doctrina italiana es el relativo a la impugnacién independiente, y sobre
él vid. la bibliografia citada por Proto Pisani, p. 1165.

(23) Guasp, Derecho procesal civil, I, Madrid, 1977, pp. 208-9.

(24) GOMEz ORBANEJA, Derecho procesal civil (con Herce), I, Madrid, 1976,
pp. 166-7.
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al fundamento de la intervencién: lo que el interviniente persigue es
colaborar, cooperar, coadyuvar con una de las partes principales, y
por lo tanto el interviniente es simplemente parte accesoria o subor-
dinada.

El peso de la doctrina tradicional es tal que de esta concepcién
no pueden desprenderse ni siquiera aquellos autores que han llegado
a sostener que el interviniente es parte (25), pues a la hora de deter-
minar el fundamento de la intervencién vuelven a hablar de colabo-
rar, de cooperar, de coadyuvar.

Lo que la doctrina espafiola no se ha cuestionado es si partiendo
de esta concepcidon los casos concretos pueden solucionarse con jus-
ticia. Es decir, en el caso del Notario, antes resumido, de qué le hu-
biera servido a éste intervenir si su actuacién procesal hubiera debi-
do limitarse a colaborar con los demandados; ante la confabulacién
de éstos con los demandantes, la colaboracién no puede ser el fin de
la intervencién, por lo menos si se quiere que ésta sea 1til en la
préactica.

4, JUSTIFICACION TEORICA DE LA INTERVENCION: LA EFIcCACIA
REFLEJA DE LA COSA JUZGADA

Para descubrir la razén de ser de la intervencién adhesiva simple
es preciso detenerse, aunque sea un momento, en la consideracién de
lo que viene denominandose eficacia refleja de la cosa juzgada. No
se trata, naturalmente, de hacer un examen completo de los efectos
para terceros de la cosa juzgada, lo que fue hecho magistralmente
por ALLORIO (26), sino de destacar lo que es necesario en este mo-
mento para el fin limitado que perseguimos.

Frente a la cosa juzgada los terceros pueden hallarse en muy dis-
tintas situaciones (27), pero nos interesa aqui aquélla en la que el
tercero no es titular de la relacién juridico-material aducida en el
proceso por las partes originarias, pero si lo es de otra relacién ma-
terial que tiene algtin elemento de unién con aquélla, de forma tal
que su relacién es dependiente de la aducida en el proceso, en el
sentido de que la sentencia que se dicte habra de ser considerada

(25) Principalmente MORON, El proceso civil y la tutela de terceros, en
Revista de Derecho Procesal (espafiola), 1965, pp. 161 y ss., ¥ SERRA, Interven-
cién de terceros en el proceso, en «Estudios de Derecho Procesal», Barcelona,
1969, pp. 249.

(26) ALLORIO, .La cosa giudicata rispetto ai terzi, Milano, 1935.

(27) Para estas situaciones puede verse mi Intervencidn adhesiva simple,
cit.,, p. 189.
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como hecho juridico constitutivo, modificativo o extintivo de la rela-
cién del tercero. El nexo de dependencia se manifiesta, fundamental-
mente, en un efecto prejudicial; la relacién entre las partes origina-
rias es elemento del supuesto de hecho de la relacién juridica del
tercero.

De la eficacia refleja de los actos juridicos hablé inicialmente
IBERING, poniendo de manifiesto que estos actos tienen unos efectos
directos, limitados a sus destinatarios, pero que al mismo tiempo
pueden producir efectos, no queridos expresamente, que afectardn a
terceras personas, en cuanto las relaciones juridicas estdn unidas por
nexos de dependencia. La eficacia refleja se caracteriza por la involun-
tariedad y el automatismo (28). Ya en el Derecho Procesal se refirié
WacH a la eficacia refleja de la cosa juzgada (Tatbestandswirkung), con
relacién a aquellos casos en que la sentencia no vincula al tercero
como norma judicial de su relacién juridica, interesandose sélo por
aquellas consecuencias que ella tiene para una de las partes, y que
se manifiestan a cargo del tercero como hechos constitutivos, mo-
dificativos o extintivos (29).

La eficacia refleja de la cosa juzgada se basa en las interferencias
entre la relacién juridico-material aducida en el proceso por las par-
tes y la relacién juridica de que el tercero es titular. Segin ALLORIO
para explicar qué se entiende por prejudicialidad en sentido mate-
rial, nos debemos referir a la nocién del funcionamiento de la norma
juridica. La norma juridica opera uniendo, a supuestos de hecho
previstos en abstracto, efectos juridicos. No siempre al delimitar el
supuesto de hecho de un efecto juridico dado, la norma requiere
hechos materiales; a veces la construccién es, por el contrario, la
siguiente: efectos juridicos son unidos a otros efectos juridicos. Se
dice entonces que una relacién juridica es prejudicial de otra rela-
cién juridica, y se define la prejudicialidad como: «la relacién juri-
dica que entra en el supuesto de hecho de otra relacién juridica» (30).

Resulta, pues, que de las dos relaciones juridicas una es la con-
dicionante, la aducida en el proceso, y otra la condicionada, de la
que es titular el tercero. Adviértase entonces que al alegar y probar
en torno al supuesto de hecho de la norma juridica cuya aplicacién

(28) IHERING, Die Reflexwirkungen oder die Riickwirkung rechtlicher That-
sachen auf dritte Personen, en Jahrsbiicher fiir die Dogmatik des heutigen
romischen und deutschen Privatrechts, 1871, pp. 245-75.

(29) WaCH, Handbuch des deutschen Zivilprozessrechts, Leipzig, 1885, p. 626.
Wach distinguia tres categorias de efectos para los terceros: Rechtskrsfwirkung,
Tatbestandswirkung y Vollstrackungswirkung; la primera legitima para la in-
tervencién litisconsorcial, la tercera para la principal y a la-segunda aludimos
en el texto. ‘

(30) AvLLoR1O, La cosa giudicata, cit., p. 69.
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se pide en el proceso entre las partes originarias, se estd, al mismo
tiempo, alegando y probando sobre el supuesto de la norma juridica
que recoge la relacién material de que es titular el tercero.

La legitimacién del tercero para intervenir de modo adhesivo
simple radica, por lo tanto, en ser titular de una relacién juridico-
material dependiente de la aducida en el proceso. Su interés radica
en que los hechos discutidos en el proceso son indirecta, pero indis-
cutiblemente, los hechos de su relacién juridica, de modo tal que €l
resultara vencedor o vencido segtin el resultado de este proceso.

Esta elaboracién conceptual se corresponde exactamente con los
hechos concretos que resefidbamos mas arriba. En el caso de la im-
pugnacién del testamento cerrado por los sobrinos del testador, el
efecto juridico de la nulidad del testamento es el supuesto factico
de una norma, el art. 715 de la redaccién originaria del Cédigo Civil
espaiflol, vigente a principios de este siglo, segin la cual, declarado
nulo el testamento cerrado en cuyo otorgamiento no se hubiesen
observado las solemnidades legales, el Notario autorizante era res-
ponsable de los dafios y perjuicios que sobrevinieran.

La razén teérica de la intervencién queda asi aclarada: el tercero
intervendra para, por medio de sus alegaciones y pruebas, contribuir
a que se dicte una sentencia que indirectamente deje a salvo sus in-
tereses. Si de modo indirecto, o si se quiere juridico-formal, su inter-
vencién se dirigird a sostener la pretensién del demandante o la re-
sistencia del demandado, segin los casos, de modo directo, o prefe-
riblemente en la realidad de los hechos, la intervencién atenderd a
la defensa del interés propio del tercero. El sostenimiento de la pre-
tensién o de la resistencia es simplemente instrumental, en cuanto
medio para sostener sus intereses.

5. LA RATIO ESSENDI PRACTICA DE LA INTERVENCION

La eficacia refleja’ de la cosa juzgada es el soporte tedrico de la
intervencién o, si se prefiere, confiere legitimacién al tercero para
efectuar la intervencién, pero por si sola no es suficiente para expli-
carnos por qué en los casos concretos el tercero aspira a tomar parte
€n un proceso entre otras personas.

La ratio essendi practica de la intervencién fue intuida por SEGNI,
al decir ya en 1919 que su finalidad practica no era defender sino
vigilar a la parte, que la actividad del interviniente se dirigia a con-
trolar la actividad de la parte, no a colaborar con ella (31). Con estas

(31) Seeni, L'intervento adesivo, Roma, 1919, p. 186.
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palabras se estaba reconociendo que la intervencién adhesiva sim-
ple se basa tedricamente en la eficacia refleja de la cosa juzgada,
pero practicamente en la desconfianza del tercero frente a las partes
originarias, bien porque crea que una de ellas (la supuestamente
ayudada) no actuara procesalmente con diligencia, bien porque tema
que las dos partes originarias, utilizando abusivamente el proceso
—y el principio dispositivo, tal y como se entendia y se entiende
actualmente (32), da amplio margen para ello—, en la realidad de
los hechos pretendan o -perjudicarle directamente o perjudicarle como
consecuencia ineludible del fin fraudulento que persiguen.

Creemos que la intervencién puede realizarse, en principio, ante
tres situaciones de hecho que se presentan como posibles:

1*) En unos casos el proceso entablado entre las partes origi-
narias se basard en un verdadero conflicto de intereses, existiendo
una confrontacién real. En estas circunstancias la parte originaria,
cuyo interés coincide con el del tercero legitimado para intervenir,
puede desplegar en su actuacién procesal la maxima diligencia posi-
ble, utilizando todos los medios de ataque y defensa.

La realidad demuestra que en estos casos la intervencién no es
necesaria, ni util procesal o econdémicamente, pues la ayuda que el
tercero podria prestar a la parte originaria puede realizarse extra-
procesalmente, sin efectuar la intervencién. En efecto, el tercero no
necesita intervenir para proporcionar a la parte el conocimiento de
los hechos que ésta desconocia, o para suministrarle las fuentes de
prueba de que ésta no disponia. La parte realizard todas las alega-
ciones e introducira las fuentes de prueba a través de los medios co-
rrespondientes (33). La colaboracién extraprocesal es suficiente. En
la préactica judicial espafiola no conocemos un sélo caso de inter-

(32) El principio dispositivo es, sin duda, el principio base del proceso
civil y debe seguir siéndolo en el futuro, por lo menos mientras se distingan
los intereses privados de los publicos, pero ello no puede significar que la dis-
posicién por las partes del objeto del proceso suponga disposicién del proceso
mismo; el objeto del proceso puede ser privado, pero el proceso es siempre
publico, por lo que las partes no pueden conformar el instrumento que la ley
dispone para satisfacer el interés privado. Vid. MONTERO, Introduccicn al de-
recho procesal, 2> ed., Madrid, 1979, pp. 226 y ss.

(33) Para la distincién fuentes medios de prueba, vid. SenTfs MELENDO,
Fuentes y medios de prueba, en Rev. Arg. de Derecho Procesal, 1968, 2, pp. 40-63,
y en el volumen de estudios «La prueba», Buenos Aires, 1978, pp. 141-72. Noso-
tros hemos usado de esta distincién en El proceso laboral, 1, 22> ed., Barcelo-
na, 1982, pp. 2623, y en Las cintas magnetofonicas como fuentes de prueba en
prensa; la distincién es utilizada también en la Argentina, por ejemplo, por
Adolfo Armando Rivas, Algunas reflexiones acerca de la prueba de informes
en el Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, en Revista de Estudios
Procesales, 1976, 27, pp. 48 y ss.
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vencién adhesiva simple, realizada en un proceso en el que las partes
originarias actuaban con diligencia.

2*) En otros supuestos, aun existiendo en principio el conflicto
de intereses entre las partes originarias, la supuestamentc ayudada
por el intervinienie puede no defender diligentemente su posicién,
bien porque no hace uso de los medios procesales de ataque v defen-
sa, bien, en el caso ‘extremo y con relacién al demandado, porque se
coloca en situacién de rebeldia. Aqui no cabe decir con propiedad
que el interviniente se limita a colaborar con la parte originaria, sino
que més correctamente debe hablarse de que ha de controlar la falta
de diligencia de la parte o suplir su inactividad.

En estos casos la intervencién es util e incluso necesaria, pucs
la colaboracién extraprocesal es claramente insuficiente; si el ter
cero quiere defender su interés ha de intervenir. Pero con la misma
claridad hay que decir que el interviniente no puede estar subordina-
do a la parte originaria, que no puede compartirse la opinién de
que el inferviniente debe limitarse a ayudar, a colaborar con la parte
originaria, no pudiendo utilizar alegaciones o prucbas respecto de
las cuales la parte originaria hubiere renunciado o hubiese sido de-
clarada negligente (34) e incluso hay que sostener que el intervinien-
te podré realizar actos procesales aunque la parte se oponga (35).

Tanto en la situacién primera (si la intervencién, a pesar de todo,
llega a producirse) como para la segunda, no hay que olvidar que
el interviniente, mediante su actuacién procesal, pretende defender
un interés propio, aunque para ello se sirva instrumentalmente de
la pretensién o resistencia formuladas por las partes originarias.
Cuando se dice que el interviniente no pide la actuacién de la ley
para si, sino para el coadyuvado, se estdan desconociendo los intere-
ses reales en juego, pues la defensa de un interés propio es lo que
legitima al tercero para intervenir; su entrada en el proceso no se
produce con el objeto de defender el interés de la parte originaria,
sino el interés propio del tercero. Esto es lo que debe tenerse en
cuenta a la hora de discutir la cualidad de parte del interviniente
v sus poderes procesales.

3. Cabe, por fin, que el proceso entablado entre las partes ori-
ginarias no responda a un verdadero conflicto de intereses, sino que
responda a una confabulacién de las partes en perjuicio indirecto

(34) Asi, por ejemplo, L. E. Paracio, Derecho Procesal civil, t. 111, Buenocs
Aires, 1970, p. 240, y Devis ECcEaNDTA, Noctones generales de derecho procesal
civil, Madnd 1966 p. 439,

(35) En contra, por ejemplo, SCHOENKE, Derecho procesal civil, Barcelona,
1950, trad. de Prieto-Castro, Cabrera y Fairén, p. 101
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o directo del tercero. De hecho en la practica judicial es ante esta
situacién cuando ha aparecido la intervencion.

En el caso de la impugnacién del testamento cerrado, que se expu-
so en las pAginas iniciales, el propio Notario manifestaba que no creia
que fuera grande la defensa que del testamento hicieran los albaceas
demandados, puesto que ellos, junto con los demandantes, se con-
vertirian en herederos ab intestato si el testamento se declaraba
nulo. Aqui demandantes y demandados no perseguian directamente
perjudicar al Notario, pero el perjuicio era consecuencia ineludible
del fin convenido que pretendian alcanzar en el proceso.

El perjuicio directo_ del subarrendatario era el fin a alcanzar en
el caso segundo que resumimos, en el que arrendador y arrendatario,
esto es, demandante y demandado, no tenian confrontacién alguna
de intereses, estando de acuerdo para desalojar al subarrendatario;
claramente se puso ello de manifiesto cuando el demandado no for-
mulé una verdadera resistencia, sino que, después de admitir los
hechos alegados en la demanda, se limité a pedir que se dictara sen-
tencia conforme a la ley.

Si queremos solucionar con justicia casos como éstos, la doctrina
no puede sostener que la finalidad de la intervencién adhesiva sim-
ple es simplemente apoyar, coadyuvar, colaborar a la victoria de una
de las partes originarias. Si el interviniente no puede formular ale-
gaciones en contra de las formuladas por la parte, si no puede pro-
bar en contra de la prueba de la parte, ¢para qué interviene? Si sélo
puede interponer recursos cuando la parte originaria los interponga
o, por lo menos, cuando la parte no consienta la sentencia expresa-
mente, ¢para qué va a intervenir? Si las partes originarias pueden
disponer en cualquier momento de la relacién juridico-material o del
proceso (renunciando, allanandose, transiguiendo, desistiendo), ¢qué
finalidad persigue la intervencién?

También desde esta perspectiva debe contemplarse la posicién ju-
ridica del interviniente, su calidad de parte y sus poderes procesales.

6. LA CONDICION DE PARTE DEL INTERVINIENTE

La doctrina alemana niega al interviniente la condicién de par-
te (36) v la italiana ha procedido a la creacién de una posicién inter-
media, quasi parte o parte accesoria, limitando los poderes procesa-

{36y ROSENBERG, Tratado, 1, cit., p. 270; LeENT, Diritto processuale civile te-
desco, Napoli, 1962, p. 317, y WALSMANN, Die sterigenOssische Nebeninterven-
tion, Leipzig, 1905, pp. 79 y ss.
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les del interviniente (37). En Espaila se sigpue también esta concep-
cién restrictiva, aunque ultimamente RaMos concede al interviniente
la cualidad de parte, partiendo del hecho que defiende su propio
interés, no limitindose a colaborar en la defemsa de la parte origi-
naria (38},

El que suscribe este informe al Congreso Argentino ha sostenido
anteriormente, v sigue haciéndolo, que el interviniente antes de la
intervencién es tercero procesal v después de clla sélo puede ser
parie. No existen posiciones intermedias, se es o no se es parte,
tertinm non datur (39). Bl fundamento de la institucion exige con-
ceder al intervinientc la condicién de parte en la plenitud de sus
facultades. La relacion juridico-material de que es titular, es depen-
diente de la aducida en el proceso por las partes originarias, y ese
vinculo de dependencia se resuelve en la prejudicialidad, de tal for-
ma que, aunque de modo indirecto, se estd juzgando en el proceso
de su derecho. Si la sentencia entre las partes va a determinar el
contenido, € incluso la existencia, de la relacién juridica del inter-
viniente, éste debe contar con todos los poderes para defenderla.
¢Cémo podra defenderse de la eficacia refleja de la cosa juzgada,
si no le es otorgada la condicién de parte, o si se configura un ente
—quasi parte— que no remedia nada, porque no responde a la rca-
lidad?

La realidad es que el interviniente mo puede estar en posicién
subordinada, porque ademés de que en el proceso se estd juzsando
de su derecho, en la mayoria de los casos el fin de la intervencién
es evitar el fraude procesal, y este fin sélo puede lograrse si el inter-
viniente es independiente en su actuacién procesal, si pucde realizar
actos que estén en contradiccién con los de la parte pretendida-
mente coadyuvada.

La intervencién, por otro lado, convierte al tercero en parte des-
de ¢l momento en que aquélla se produce. Esto supone, lépicamente,
que la intervencion no puede suspender el curso del procedimiento
ni hacer retrotraer las actuaciones; el interviniente ha de aceptar el
proceso in terminis. Esto es algo sobre lo que existe unanimidad
en la doctrina y en las legislaciones (40). Cosa distinta succde con

(37)  Asi CamNpLUTTI, Instiiuciones, 1, cit, pp. 178 v ss.; CALAMANDREL, Isti-
tuziond, II, cit, p. 207; REDENTL Diritto processuale civile, I, Milano, 1949,
pp. 179 y ss. En contra, SEeNI, L'intervenio adesivo, cit., pp. 118 y ss.; SaTTa,
Commentario, 1, cit,, pp. 380 y ss. y Fassring, Cowiributo, cit.

(38) Ramos, Derecho, cit., pp. 310-2,

(39) FassriNI, Contribuio, cit., p. 260.

(40) Par. 67 de la ZPO alemana; art. 2638, 2° del CPC italizno; art. 240 del
CPC de Ia Ciudad del Vaticano; art. 93 del CPN argentino.
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la afirmacién, lugar comtin en la doctrina, de que el interviniente ha
de aceptar el proceso in status; creemos que esto seria contrario a la
finalidad misma de la intervencién (41).

Es evidente que la actuacién del interviniente no puede retardar
el curso del procedimiento, y ello significard que los actos ya reali-
zados no pueden ser reiterados después de la intervencidn, pero ello
no supone que el interviniente haya de aceptar el proceso in status.
Con un ejemplo puede entenderse mejor; el demandante en su escri-
to de demanda y al exponer los hechos, ha establecido que €él, como
arrendador, no ha consentido nunca el subarriendo, y el arrendata-
rio, al contestar a la demanda, reconoce como cierto ese hecho; si
el subarrendatario interviene después de contestada la demanda, debe
aceptar el proceso in terminis, no pudiendo solicitar que se le dé
traslado de la demanda para contestar a la misma, pero no estara
obligado a aceptar el proceso in status, pues para €l no ha quedado
incontrovertido el hecho de la falta de consentimiento, sino que
podra desconocer ese hecho, utilizando todos los medios de prueba
para llevar al animo del juzgador la conviccién de que si existi6
autorizacién para subarrendar.

7. LOs PODERES PROCESALES DEL INTERVINIENTE

Reconocida al interviniente la condicién de parte, la consecuencia
obliga a atribuirle todos los poderes procesales propios de la misma.
Al mismo tiempo, habida cuenta de que el tercero interviniente no
es titular de la relacién juridico-material aducida en el proceso, y de
que no ha iniciado éste, hay que excluir los poderes de disposicién
material y procesal.

Las limitaciones que a la actuacién procesal del interviniente se
establecen en las legislaciones, y se recogen por la doctrina, creemos
que provienen de confundir dos titularidades distintas: la material
y la procesal; el interviniente no es titular de aquélla, pero es parte
en ésta, y asi como no podra realizar actos que supongan disposicién
de la primera (renuncia, allanamiento, transaccién), es plenamente
auténomo en el marco de la relacién juridico-procesal, con la excep-

(41) Para SartTa, Commentario, 1, cit.,, pp. 392 y ss., la férmula tradicional
de la aceptacion in status et terminis es absolutamente falaz, por cuanto «el
tercero debe aceptarlo todo y no debe aceptar nada; eso depende del perjuicio
que ilegitimamente se haya causado a su posicién juridica».
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cién de que no podri tampoco realizar actos de disposicién del pro-
ceso (desistimiento) {(42). '

Lo anterior supone que convertido el interviniente en parte ha de
darsele traslado de todos los actos y alegaciones realizados por las
otras partes v han de notificirsele todas las resoluciones judiciales.
Todas las posibilidades de ataque y defensa (43) son posibles para
el interviniente, y as{ cabe distinguir:

A) Actos de alegacidn

Si las alegaciones de las partes pueden ser procesales y de fondo,
las dos pueden ser realizadas por el interviniente, el cual puede for-
mular todas las excepciones procesales, denunciando la falta dc
cualesquiera presupuesios procesales, v llevar al proceso todo tipo
de hechos, constitutivos, impeditives, extintivos y excluyentes; tnica-
mente con relacion a los primeros, los constitutivos, hay que advertir
que no pucde cambiar la pretensidn ejercitada por el demandante,
pues él interviene en un proceso pendiente cuyo objeto ha quedado
configurado en la demanda. Por lo demds sus alegaciones pueden ser
contrarias a las realizadas por la parte supuestamente <«coadyuva-
da», pues el interviniente no estd subordinadec a ésta.

B) Actos de prueba

El interviniente puede proponer y practicar prueba con indepen-
dencia de las otras partes, e incluso para desvirtuar hechos admiti-
dos por esas otras partes y para contrarrestar la prueba de éstas.
Estos poderes no pueden quedar desvirtuados por la existencia de

(42) En el dercecho espafiol se denomina renuncia a lo que el art. 305 del
CPN llama desistimiente del derecho, y simplemente desistimiento al desisti-
miento del proceso del art. 304 del mismo CPN,

(43) La docirina ha discutide durante mucho tiempo si el interviniente
puede impugnar autdnomamente las resoluciones judiciales. Por nuestra parte
creemos que la solucién viene condicionada por la naturaleza gue se atribuya
a la impugnacion. Si los recursos supomnen pretensiones independientes {(opi-
nion de Heriwic; Svstem des deutschen Zivilprozessrechts, 1, Leipzig, 1912,
v. 279, seguida en Espafia por Guase, Derecho, 11, cit,, p. 710) quedarian exclui-
dos de las facultades del interviniente; pero si los recursos suponen simple-
mente fases ¢ estadios de un mismé proceso, esto es, actos de ataque ¢ defensa
(opinién de CALAMANDREI, Vizzi della sentenza e mezzi di gravame, en «Studi
sul processo civiles, T, Padova, 1930, pp. 192 ¥ ss., ¥ en Espafia de FaireN, Doc-
tring general de los medios de irmpugnacidn y parte general del Derecho Proce-
sal, en <Estudios de Derecho Procesal», Madrid, 1955, pp. 351 y ss) deben
quedar dentro de las facultades del interviniente, Hoy la primera opinién es
muy minoritaria en la doctrina y puede calificarse de practicamente unanime
la segunda, por 1o que es inconsecuente negar al interviniente la facultad de
impugnar auténomamcnte.
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prueba con valor legal. Pone SATTA (44) un ejemplo sintomético: si
el arrendatario ha confesado bajo juramento no haber pagado el
alquiler de la vivienda durante un cierto tiempo, ello no impedira
al subarrendatario usar de todos los medios de prueba a su alcance
para llevar al 4nimo del juzgador el convencimiento de que el alqui-
ler fue pagado.

Naturalmente la condicién de parte supone la imposibilidad de
ser testigo (45); ello estd implicito en la propia nocién de parte y de
testigo; la parte sélo puede aportar su conocimiento de los hechos
por la prueba de confesién judicial.

Hoy posiblemente el aspecto mas arduo es el relativo a los pode-
res del interviniente frente a los actos de disposicién realizados por
las partes, y aqui también hay que distinguir:

1° Renuncia (o desistimiento del derecho): Si el interviniente
se colocé en la posicién de demandado, la renuncia normalmente le
beneficiara y, por tanto, no tendra nada que objetar a ella; pero si
se colocd junto al demandante hay que tener en cuenta dos aspectos
distintos: en unos casos la renuncia supondra implicitamente dispo-
ner de la relacién dependiente del interviniente, y por lo tanto éste
no podré ser indiferente a ella, y en otros casos la renuncia podra
incidir sobre derechos irrenunciables o realizarse contra el interés
o el orden publico o en perjuicio de tercero (art. 6 del Cédigo Civil
espaiiol), todo lo cual debe suponer que el interviniente puede opo-
nerse a la renuncia, formulando las correspondientes alegaciones, y
el juez, en su caso, debera ordenar la continuacién del proceso.

2°) Allanamiento: Si el interviniente ha comparecido junto al
demandado en el derecho espafiol debe tenerse en cuenta el art. 41, II,
del Decreto de 21 de noviembre de 1952 (46), segtin el cual el juez, si
el allanamiento supone una renuncia material contra el interés o el
orden publico o en perjuicio de tercero, ordenara la continuacién del
procedimiento. Esto supone que producida la declaracién de volun-
tad del demandado allanidndose, el interviniente podra oponerse a
ella, alegando que el acto de disposicién se hace en su perjuicio, y el
juez decidira si contintia o no el proceso.

(44) Sarta, Commentario, I, cit., p. 396.

(45) La doctrina alemana, negada la condicién de parte del interviniente,
lo considera posible testigo. La doctrina italiana se debate en torno a la inter-
pretacion del art. 246 del CPC.

(46) Esta norma regula un proceso declaratwo ordinario plenarlo rapido,
que legalmente se denomina incorrectamente juicio de cognicién y que hoy se
refiere a los asuntos de cuantia entre 10.000 y 50.000 pesetas. Dado que el
allanamiento no se regula en la Ley de Enjuiciamiento Civil, el art. 41, II, del
Decreto de 1952 se ha entendido aplicable analdgicamente a todos los procesos
declarativos.
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3.°) Transaccién: Este acto de disposicién supondra, por su pro-
pia naturaleza, renuncias por ambas partes y, por lo tanto, le es apli-
cable lo dicho anteriormente. La transaccién es el instrumento mas
apropiado para ocultar el fraude procesal, y en consecuencia, siem-
pre que implique renuncia o allanamiento en perjuicio de tercero,
el interviniente ha de poder oponerse a ella, pidiendo la continuacién
del proceso (47).

4°) Desistimiento (o desistimiento del proceso): Aqui la solu-
cion no es tan clara y ello porque el desistimiento no produce cosa
juzgada, pudiendo promoverse otro proceso con el mismo objeto y
causa. En efecto, el desistimiento, en principio, no puede causar per-
juicio al interviniente y ademés hace desaparecer el interés legitima-
dor de la intervencién, lo que puede conducir a concluir que no es
precisa la conformidad del interviniente. Por otro lado, si el intervi-
niente es parte y el desistimiento exige la conformidad de todas las
partes, la conclusién deberia ser exigir también la conformidad del
interviniente.

Lo que en todo caso no ofrece dudas es que los actos de disposi-
cién del objeto del proceso, por repercutir sobre la relacién juridico-
material de que no es titular el interviniente, no pueden ser realiza-
dos por éste. Asimismo puede desistir de la intervencién, pero aun
habiéndose colocado al lado del demandante no podra desistir del
proceso, dado que é€l, aun siendo parte, no constituyé la relacion
juridico-procesal.

8. EFECTOS DE LA SENTENCIA PARA EL INTERVINIENTE

Para determinar los efectos de la sentencia respecto del intervi-
niente, debemos partir de lo que hasta ahora hemos venido afirman-
do: 1) EIl tercero no es titular de la relacién juridico-material adu-
cida en el proceso, de la que sélo son titulares las partes originarias;
2) El tercero queda legitimado para intervenir por la incidencia de
la eficacia refleja de la cosa juzgada en la relacién juridico-material
de que €l es titular; 3) La intervencién convierte al tercero en parte,
v 4) La sentencia que se dicte se convertira en el supuesto de hecho
contemplado por la norma que configura la relacién juridica de que
es titular el interviniente.

(47) La conciliacién intraprocesal a que se refiere el art. 39 del CPN, como
medio anormal de terminacién del proceso, se resolverd normalmente en una
transacciéon material, y por lo tanto lo dicho sobre ésta es aplicable a aquélla.
Sobre la conciliacién espaiola vid. mis tres trabajos publicados en el volumen
de Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, 1981.
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SEGNI (48) ha sostenido que el interviniente queda afectado de
modo directo por la sentencia, partiendo de la base de que para él
el interviniente demanda un pronunciamiento jurisdiccional relativo
a la relacién entre las partes originarias, es decir, la demanda del inter-
viniente pide una declaracién judicial sobre una relacién entre terce-
ros y, por eso, el interviniente tiene frente a si, como legitimados
pasivamente, a las dos partes originarias, en cuanto titulares de la
relacidon controvertida; de esta forma el pronunciamiento sobre la
relacion juridica aducida en el proceso es, al mismo tiempo, pronun-
ciamiento sobre la pretensién ejercitada por el interviniente, el cual,
légicamente, quedara afectado directamente por la sentencia.

En nuestra opinién aunque no cabe afirmar que el interviniente
quede afectado lo mismo que las partes originales (principales dice
el art. 96 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién de Ar-
gentina, incluso en el texto de la ley 22.434), si puede decirse que
sufrira efectos de la cosa juzgada. Esos efectos seran los reflejos, no
los directos. El interviniente no introduce una nueva pretensién (49);
la relacién juridico-material de que es titular no queda sometida
directamente a la cognicién y pronunciamiento del 6rgano jurisdic-
cional, lo cual significa que la sentencia dictada servirda como su-
puesto de hecho de la norma juridica de la que se desprenderan de-
rechos y obligaciones para el interviniente, pero la sentencia no es la
norma judicial componedora de la relacién juridica de que es titular
el interviniente.

Hay que advertir que el hecho de que se produzca la intervencién
no supone un aumento de los efectos de la cosa juzgada para el
«tercero», ni un cambio en la naturaleza juridica de esos efectos.
Si el interviniente obtiene éxito con su actuacién procesal, no sufrira
perjuicio en su derecho, pero si la parte junto a la que se coloca es
derrotada, el fin perseguido con la intervencién no se habra logrado
y, como consecuencia, su relacién juridica sufrird el consiguiente
efecto reflejo prejudicial, de la misma forma que lo sufriria si la
intervencién no se hubiese efectuado. La intervencién no puede trans-
formar el efecto reflejo en directo; con ella se quiere evitar un per-
juicio, lo que podri conseguirse o no.

(48) SEkGNI, L'intervento adesivo, cit., pp. 186 y ss., e Intervento in causa,
en Noviss. Dig. It., cit, p. 960.

(49) La intervencién adhesiva simple no es un supuesto de acumulacién
de pretensiones, sino de proceso tinico con pluralidad de partes, y sobre ello
vid. mi trabajo Acumulacion de pretensiones y proceso unico con pluralidad
de partes, en «Estudios de Derecho Procesal», cit,, p. 255, y también en Rev.
Arg. de Der. Procesal, 1972, 3, p. 429.
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9. PALABRAS FINALES

Hasta aqui el informe al Tema 2.° del XII Congreso Argentino de
Derecho Procesal, pero no quiero acabar sin advertir que la falta
casi total de referencias al Cddigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién de Argentina y a la doctrina de este pais, ha sido deliberada.
Ocioso seria pretender informar a los queridos amigos y colegas ar-
gentinos, y especialmente al Ponente, de su propio derecho. He pre-
tendido simplemente ofrecer algunas ideas con animo de colabora-
cién. Ideas que, por otra parte, no son totalmente nuevas; un jurista
tan ilustre como Hugo ALsINA habia ya advertido hace bastantes afios
que «el tercero tendra interés en intervenir en la litis para suplir la
omisién o prevenir el dolo de su deudor y evitar una sentencia desfa-
vorable» (50).

(50) ALsiNA, Tratado tedrico prdctico de Derecho Procesal Civil y Comer-
cial, tomo I, 2.2 ed., Buenos Aires, 1963, p. 589.

599



Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JURISPRUDENCIA

PROCESAL LABORAL

SUMARIO:

JuaN-Luis GOMEzZ COLOMER

Profesor Titular de Derecho Procesal
Universidad de Valencia

1. Fuentes. — 2. Diligencias para mejor proveer. — 3 Acta del juicio. —
4. Sentencia. — 5. Recurso de casacién. — 6. Recurso de casacién por quebran-
tamiento de forma. — 7. Proceso de revisién. — 8. Proceso por despido de
representante de los trabajadores. — 9. Proceso de ejecucién. — 10. Cuestién
prejudicial de inconstitucionalidad laboral.

1. FUENTES
LEY DECLARADA INCONSTITUCIONAL..
S 15 febrero 1983 (RA 656)

La declaracion de inconstitucionali-
dad de una Ley no permite revisar los
procesos laborales ya finalizados con
efectos de cosa juzgada, pero si las
sentencias de aquellos procesos que se
encuentren aun en fase impugnatoria.

CONSIDERANDO: Que en el unico
motivo del recurso amparado proce-
salmente por el art. 167.1 de la L. Pro.
Lab. atribuye el recurrente a la Sen-
tencia de instancia, interpretacién erré-
nea de la disposicién adicional 5.2, del
Estatuto de los Trabajadores de 10
marzo 1980; el Juzgador en su Senten-
cia de 29 abril 1981 fundamenta la ina-
plicacién de tal disposicién, que fija

el limite méximo de la capacidad para
trabajar en 69 afios, en que se trata
de un contrato laboral especial de re-
presentantes de comercio segin el ar-
ticulo 2 del Estatuto —que en la fecha
de la Sentencia ain no habia sido des-
arrollado pues lo fue por R. D. 2033/
1981, de 4 de septiembre— en cuya nor-
mativa, vigente al momento de dictar-
se la Sentencia, no existe limitacién
alguna a la capacidad por razén de
edad maxima; tal tesis al no existir,
ni en la regulacién de la relacién de
representantes de comercio vigente al
dictarse la Sentencia —Ley 21/1962, de
21 julio, y D. 2412/1962 de 20 septiem-
bre— ni tampoco en la que establece
el R. D. 2033/1981, de 4 septiembre,
normas especificas en relaciéon con la
edad maxima de trabajo de los repre-
sentantes de comercio, nos llevaria a
la exclusién de las normas sobre capa-
cidad para el trabajo ya que en dicha
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regulacién habrian de ser tenidas en
cuenta las lineas maestras contenidas
en el Estatuto que disefian el contrato
de Trabajo; pero es que con fecha de
2 julio 1981 dicté el Tribunal Constitu-
cional Sentencia —posterior por tanto
en varios meses a la de la Magistratu-
ra— en la que se declara «que es in-
constitucional la disposicién adicional
52 del Estatuto de los Trabajadores,
interpretado como norma que estable-
ce la incapacitacién para trabajar a
los 69 afios y de forma directa e incon-
dicionada la extincién de la relacién
laboral a esa edad», doctrina aplicable
a las relaciones laborales de caracter
especial del Estatuto cuya regulacién
a tenor del art. 2.2 del mismo «respe-
tard los derechos basicos reconocidos
en la Constitucién»; es decir, por un
lado al no existir normativa concreta
sobre capacidad en la relacién espe-
cial de representantes de comercio le
son de aplicacién las normas del Esta-
tuto, y por otro lado no seria licito
como es obvio regular dichas relacio-
nes especiales desconociendo la Cons-
titucién, y habiendo sido declarado in-
constitucional la fijacién del limite
maximo de edad de 69 afios debe regir
en dichas relaciones tal limitacién; el
recurrente no desconoce la inconstitu-
cionalidad de la norma que estima
erréneamente interpretada, mas sos-
tiene la doctrina de que al ser la sen-
tencia del Tribunal Constitucional pos-
terior a la Sentencia de instancia y
anuncio del recurso ha de aplicarse la
norma declarada anticonstitucional por
no tener efecto retroactivo las Senten-
cias del Tribunal Constitucional; esta
postura no se puede compartir pues
las Sentencias del Tribunal correspon-
diente que declaran la inconstitucio-
nalidad de una Ley entrafian «per se»
la nulidad de la misma, que obviamen-
te no puede ser aplicada y ello «ex
tunc», es decir, que desde que se dicta
sin perjuicio de que, como dispone el
art. 40 de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional de 3 octubre 1979, no
quepa revisar los procescs fenecidos
mediante Sentencia con fuerza de cosa
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juzgada en los que se haya hecho de
aplicacién de las leyes, disposiciones
0 actos inconstitucionales, cuyo supues-
to no encuadra en el caso de autos,
ya que ni la Sentencia de la Magistra-
tura es firme ni hizo aplicacién de nor-
ma declarada inconstitucional; por
todo lo expuesto procede, en conofrmi-
dad con el criterio del M. Fiscal deses-
timar el motivo y el recurso, lo que
llevara a decretar la pérdida de con-
signaciones y depdsitos requeridos para
recurrir y al abono de honorarios del
Letrado de la parte recurrida, en base
al art. 176 de la L. Pro. Lab.

2. DILIGENCIAS PARA MEJOR
PROVEER

REQUISITOS DE LA PROVIDENCIA QUE LAS
ACUERDE.

S 23 febrero 1983 (RA 850)

Debe constar en ella el plazo dentro
del cual se ha de practicar la prueba.

CONSIDERANDO: Que el examen
de las actuaciones pone de relieve que
por la Magistratura, al acordar la prac-
tica de pruebas para mejor proveer
en 23 junio 1980 y recordarlo en 5 fe-
brero 1981, infringié lo prevenidec en el
art. 88 de la L. Pro. Lab,, al no fijar en
ninguna de dichas providencias el pla-
zo dentro del que haya de practicarse
la prueba, en este caso de remisién
por un Juzgado de Instrucciéon de los
antecedentes requeridos, aparte de dar-
se la anomalia de que dichas provi-
dencias no fueron notificadas a las
partes con vulneracién de lo preveni-
do en el art. 25 de la misma Ley Pro-
cesal, por lo que, aunque esta clase de
diligencias y providencias en su origen
son facultativas del Magistrado, en su
practica y ejecucién, como ya puso de
manifiesto la sentencia de esta Sala
de 15 octubre 1970, han de atemperar-
se a las normas reguladoras del proce-
so, cuya infraccién en el presente caso
es susceptible de producir indefensién
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por la trascendencia de los datos inte-
resados sin fijar para su remisién el
término preciso, lo que determina, sin
necesidad - de examinar los motivos
aducidos en cl presente recurso de ca-
sacion por quebrantamiento de forma,
se decrete de oficio la nulidad de las
actuaciones, a partir de la fecha de la
primera de las indicadas providencias,
con el fin de que cn su ejecucién se
cumplan las prescripciones legales de
sefialamiento de plazo y nofificacién
a las partes, de acuerdo todo ello con
lo dictaminado yor el Ministerio Fiscal.

3. ACTA DEL JUICIO
RECLAMACION POR OMISIONES.
5 14 abril 1983 (RA 1840)

El cauce adecuado mo es por via de
recurse, sing a través del medic esia-
blecido en el uliimo pdrrafo del art. 79
LPIL.

CONSIDERANDO: ©Que el primer
motivo, amparado cn el art. 167, 1.» de
la L. Pro. Lab,, tiene que desestimarse
no soélo porque en su formalizacién se
ha omitido expresar en qué concepto
de los tres enunciados en aguél, entien-
de la parte se infringié el nim. 3.2 del
art. 79 de dicho texto procesal, pese al
imperativo mandate del parr. 1° del
1720 de la supletoria L. E, Civ,, cen la
consecucncia prevista en ¢l nam. 4.°
del 1729 de la misma, sino también
porque el citado art. 79, en su dltimo
punto, arbitra el mecdio para subsanar
la posible defectuosa referencia a Io
acontecido en la celebracion del juicio,
al prever que se hagan por las partes,
al Magistrado, las observaciones que
estimen oportunas sobre el contenido
del acta, el que resolvera sin ulterior
recurso, por lo gue si el actor, enten-
did se infringi¢é dicho precepto al no
rescfiarse en aquélla las contestacio-
nes de un testigo por €1 propuesto,
pudo ¥ debidé hacer uso de la referida
facultad, pero no extemporaneamente

en este recurse, cuando contra la deci-
sidn del Magistrado «a quo», o Se con-
cede a la parte remedio procesal algu-
no, todo lo cual leva a la conclusion,
de acuerdo con el parecer del M. Fis-
cal, del fracaso del moiivo, basado en
gque el acta del juicio se limité a con-
signar las circunstancias personales de
los testigos, ¥y que éstos «confestan a
las pregunias y repreguntas que se les
formulans, desafortunada redaccidn, al
ser recomendable, pese a que la Sala
en casacidn no ha de valorar la prueba
testifical, dejar constancia escneta de
lo aseverado por cada uno de aquellos,
en acatamiento de lo prevenido en el
parr, 3° del mencionado art. 79 de la
Ley Procesal.

4. SENTENCIA
NATURAYEZA MERODECLARATIVA.
S 27 enero 1983 (RA 139)

Su existencia también es posible en
lo laboral, i

CONSIDERANDO: Que el cuarto de
los motivos del recurso, formulado al
amparo del art. 167.1 de la L. Pro. Lab.
por infraccidn del art. 200 del mismo
Texto Legal, con base en entender que
sc ha incurrido en una inadecuacién
de procedimiento, pues debié utilizar-
se la via de la ejecucidn de sentencia
en vez de un proceso con sustantivi-
dad propia —motivo gue por razones
de método debe ser estudiado c¢on prio-
ridad a los restantes—, no puede s=r
acopido porque, con independencia de
que no concreta el concepto de infrac-
cidn, si lo es por violacion, interpreta-
cidn errdnea o aplicacién indebida, ¥
de gue quebranta el principio de que
la vulneracién de preceptos de carac-
ter procesal es impropia para basar la
interposicidn de tm recurso de casa-
cidn por infraccion de Ley fundamen-
tado en el primer ntmero del art. 167
precitado, es lo cierto que Ja sentencia
de la Magistratura de Trabajo confir-
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mada por la del Tribunal Central, en
la gue la actora sitda expresamente,
en los hechos 42 a 6. de su demanda,
€l origen de las diferencias salariales
que reclama, merece indudablemente
el calificativo de sentencia meramente
declarativa por cuanto se limita a de-
clarar el derecho que a aquélla asiste
a mantener su jornada laboral v retri-
bucidn en la mismsa extensién que te-
nian éstas durante e] curso 197778,
condenando a fa demandada a estar y
pasar por tal declaracion —folio 71—,
sentencias declarativas que como su
propio nombre indica, y a diferencia
de las de condena son las que contie-
nen como fin autémomo dei fallo una
mera declaracidn de la certeza de pro-
teccion de la Ley, sin que ésta sea
presupuesto de un subsiguiente pro-
nunciamiento condenatorio, porque
con la declaracion se satisface todo el
interés del demandante, ¥ cuyos efec-
tos principales quedan reducidos a la
certidumbre del derecho declarado, ¥
que por ende no producen nunca una
«actio judicati» propiamente entendida,
sino que de ellas emana una accidén de
condena, al no poder ser ejecutadas
sino a través de una nueva séntencia
que condene al cumplimiento de lo
declarado en la primera, que es preci-
samente ¢l objeto del presente proce-
dimiento.

ALCANCE Y EXTENSION DEL RESULTANDO DE
HECHOS PROBADOS,

S 20 enero 1983 (RA 108)

El resultando de hechos probados
debe contener también agquellos exire-
mos gue puedan ser fmportaiites pard
el Tribunal supericr en caso de re-
CUrso.

CONSIDERANDQ: Que conforme
dispone el art. 359 de 1a L. E. Civ, las
sentencias deben ser claras, precisas
v congruentes con las demandas y con
las demds pretensiones dedncidas opor-
tunamente en el pleito, haciendo las
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declaraciones que éstas exijan, conde-
nando o absolviendo al demandado ¥
decidiendo todos los puntos litigiosos
que hayan sido objeto del debate, ¥
seghn establece el pdrr, 2.° del art. 89
de la L, Pro. Lab. el Magistrado de
Trabajo, apreciando los elementos de
conviccién en los resultandos de Ia sen-
tencia declarara expresamente los he-
chos gue estime probados, normativa
ésta que impone a los Tribunales de
Justicia en sus distintos grados, Ia
obligacién de dictar sus resoluciones
con sometimiento al modo riguroso y
sistematico propio de la ciencia juri-
dica, enjuiciande todos los puntos de
hecho v de derecho fijados por Jas par-
tes para aplcar a los mismos las ra-
zones y fundamentos legales que esti-
men procedentes, y consignando todos
aquelos extremos fécticos y juridicos
que sean, no solo necesarios al juez
de instancia para construir su senten-
cla, sino también los que puedan re-
sultar precisos al Tribunal superior
para dictar con pleno conocimiento de
causa la que estime més ajustada a
derecho, en el supuesto de resolucion
annlatoria de la primera por no coin-
cidir su criterio con el de aquél

MULTA POR TEMERIDAD Q0 MALA FE
S 23 marzo 1983 (RA 1185)

Su imposicion sdlo excepcionalmen-
te es revisable en casacion.

CONSIDERANDO: Que en el tercer
motivo se aduce indebida aplicacion
del art. 94 de la L. Pro. Lab., que ha
de ser desestimado en atencién al ca-
récter discrecional y no revisable en
casacién de Ja facultad de sancionar
por temeridad a los litigantes por par-
te del Juzgador que establece dicho
precepto, segun reconoce la 5. de 9
diciembre 1969, asi como la de 7 jniio
1977, que a su vez hace un detallado
estudio del problema; en el presente
caso, en el gue se desestimaron los mo-
tivos de fondo del recurse, no es fac-
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tible dejar sin efecto la sancién im-
puesta por temeridad por el Juez «a
quo», el que utilizé al efecto, las facul-
tades discrecionales que le otorga el
art. 94 de la L. Pro. Lab. que no aplicd
por tanto indebidamente el Magistrado
de instancia, y cuya revisién no es po-
sible en casacidn, sino a virtud de cir-
cunstancias excepcionales, que no se
dan en el supuesto de autos, por cuyas
razones y en concordancia con el dic-
tamen del M. Fiscal, el motivo y el
recurso han de ser desestimados.

CosA JUZGADA; PRESUNCION DE VERDAD.
S 31 enero 1983 (RA 151)

Las sentencias firmes sientan una
presuncion de verdad que vincula al
Juzgador.

CONSIDERANDO: Que las decisio-
nes de los Tribunales sientan una pre-
suncién de verdad que vincula al Juz-
gador, puesto que, aungue no concu-
rran las condiciones requeridas para
la procedencia de la «exceptio rei iudi-
cata», no cabe duda que los hechos
sentados en el primitivo proceso son
vinculantes en el segundo, toda vez
que si se pudieran discutir los ya fir-
mes ello equivaldria a poderse revisar
subrepticiamente la ejecutoria —SS.
de la Sala 12 de 6 noviembre 1965, 1
julio 1966 y 24 septiembre 1968—, que
es lo que ocurriria si se acogiese el
presente recurso de casacién, lo que
conduce a su desestimacién.

COSA JUZGADA MATERIAL; PRINCIPIO «NON
BIS IN IDEM».

S 31 enero 1983 (RA 151)

El TS se acoge al principio de la
cosa juzgada material «non bis in
idem» para evitar que se produzcan
dos resoluciones contradictorias entre
las mismas partes.

CONSIDERANDOS: Que aparte de
que carecen de toda viabilidad los dos
tunicos motivos del recurso interpues-
to —el 4° y 5°— que impugnan direc-
tamente el razonamiento basico de la
sentencia de instancia, que califica los
hechos acaecidos como un despido y
no como motivadores de una resolu-
ciéon del contrato de trabajo por vo-
luntad de .los trabajadores, por cuanto
formalizados ambos al amparo del nid-
mero 1 del art. 167 de la L. Pro. Lab.
exponen como fundamento genérico la
aplicacién indebida y la interpretacién
errénea de «las normas referentes al
despido», pero sin especificar ni con-
cretar cudl de ellas entiende infringi-
da, es lo cierto que el presente recurso
de casaciéon se interpuso con um ca-
racter cautelar, conforme revelan los
tres ultimos parrafos del desarrollo
aqui demandantes presentaron por los
del cuarto de sus motivos, pues los
mismos hechos y contra las mismas
entidades empresariales, simultanea-
mente a la que, sobre resolucién con-
tractual, es origen de las presentes
actuaciones, otra demanda por despi-
do, que fue estimada por la Mag. Trab.
y recurrida por la empresa condenada
y en espectativa de la sentencia que
recaiga en el recurso presentado por
la empresa anuncian asimismo los ac-
tores la presentaciéon de este recurso
contra la que no acogié sus pretensio-
nes de resolucién de su contrato de
trabajo previa la correspondiente in-
demnizacidn.

Que esto sentado, y al ser desesti-
mado el recurso de casacién interpues-
to por la empresa condenada en la
reclamacién de despido por sentencia
de esta propia Sala de 29 enero 1983,
quedan despojados los recurrentes en
el presente procedimiento de todo in-
terés juridico protegible, porque el que
ostentaban les fue satisfecho con la
resolucién —ya firme— estimatoria de
la accidén por despido, ademas de que
es aplicable al supuesto contemplado
la doctrina jurisprudencial en virtud
de la cual y dada la finalidad del pro-
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ceso, que se dirige a conseguir la se-
guridad social y juridica, resulta evi-
dente que cuando vaya a desembocar-
se en dos resoluciones que puedan ser
contradictorias ¥y opuestas entre si, con
el notorio desprestigio que ello oca-
sionaria a los érganos jurisdiccionales,
habria que arbitrar los remedios lega-
les precisos para evitarlo, a cuyo fin
puede acudirse al principio general de
derecho contenido en la locucidn Iati-
na <non bis in idem» que sustenta el
deber juridico de todo Tribupal de
abstenerse de conmocer en asuntos ya
dirimidos en juicio, ya que si bien la
cosa juzgada, en su efecto negativo,
o sea, para impedir un nuevo fallo so-
bre lo ya juzgado, tiene necesariamen-
te que alegarse por via de excepciém,
en cambio para que surta el efecto de
obligar al juzgador a reconocer su
existencia en todas las resoluciones
que adopte en demandas que presu-
pongan lo juzgado, mo tiene que ser
excepcionada...

5. RECURSO DE CASACION
RESOLTUCIONES RECURRIBLES.
S 14 febrero 1983 (RA 586)

No lo es el agute resolutoric negati-
vamente de la reposicion wferpuesta
contra el avto diciado en ejecucidn de
Io acordado en el acto de conciliacicn.

CONSIDERANDO: Que la desestima-
cidn de este recwrso de casacién por
infraccién de Ley, viene impuesta de
plano por la naturaleza del misme, ¥
por el caracter de derecho necesario
de las normas rectoras del procedi-
miento, de inexcusable observancia v
cumplimiento tanto por los litigantes
como por los Tribunales, al ser de or-
den pablico procesal, sin necesidad de
examinar cada uno de los cinco moti-
vos formalizados en él, tres por crror
de hecho en la apreciacidn de la prue-
ba y dos por interpretacidn errdnea,
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uno de los arts. 49, 10 y 50.1 v 2 del
Estatuto de los Trabajadores y otro
del 10, parr. 3 del Texto de Procedi-
miento Laboral, al ser este recurso
improcedente ya que contra la resclu-
cién en el mismo impugnada, la Ley
Procesal no lo autoriza, al tratarse de
auto desestimatorio de recurso de re-
posicién interpuesto conira el gue de-
clarg correctamente cumplide cuanto
se estipuld en el acto de conciliacion
celebrado con avenencia entre el ahora
recurrente, actor que postuld en su
pretensién la rescisién del contrato
que le vinculaba a la empresa deman-
dada, con el abono de la indemniza-
cidn correspondiente para €] despido
improcedente, al acordarse ante el Ma-
gistrado «a guos, en dicho acto, previo
al juicio, «que (la representacién co-
mercial en} las cuatro provincias a
que sc¢ referia la carta dirigida al ac-
tor podfa seguir desempefiAndola nor-
malmente como hasta la fechas, pues
el niim. 40 del art. 166 del texto de
procedimiento, que la parte invoca
como precepto que autoriza este re-
curso solo lo prevé conira sentencias
dictadas por las Magistraturas de Tra-
bajo, pero no contra otra clase de re-
soluciones, y ademds el texto del ar-
ticulo 151 de aquél, es conchiyente, al
s6lo otorgarlo contra los autos que
resuelvan cuestiones de competencia
por tazén de la materia —arts. 3° y
166, 2. de dicho texto procesal-—, reso-
lacidn Jla recurrida, no comprendida
tampoco en el supuesto enunciado en
el art. 1695 de la supletoria L. E. Civ.,
porque éste requiere Como presupues-
to esencial ¥ basico que los autos im-
pugnados se hayan dictado en ejecu-
cidén de sentencia y que ademds resuel-
van puntos sustanciales no controver-
tidos en el pleito cuya sentencia se
gjecuta, 0 se provea en contradicciéon
con lo ejecutoriado, y en el caso con-
templado, valga la reiteraciém, el auto
recurrido cn casacidn, se ha dictado
en cjecucidn de lo acordado en acto
de conciliacién y no de sentencia, a
mas de que en aquél no concurren
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ninguno de los supuestos enunciados
en el citado art. 1695.

6. RECURSO DE CASACION POR
QUEBRANTAMIENTO DE FORMA

DENEGACION DE DILIGENCIA DE PRUEBA AD-
MISIBLE; INFRACCION DEL ART. 78 LPL.

S 1 febrero 1983 (RA 511)

La no incorporacion del poder a los
autos causa indefension, pues no per-
wite examinar en via de recurso si la
parte comparecid debidamente repre-
sentada.

CONSIDERANDO: Que el examen de
las actuaciones pone de relieve que el
Ayuntamiento demandado intenté com-
parecer al acto de juicio representado
por un Concejal asistido de Letrado,
que presenté documento relativo a su
representaciéon, que se tuvo en princi-
pio a dicha parte por comparecida en
tramite de conciliacién, y que, al ini-
ciarse la celebracién del acto de juicio
estimé el Magistrado de instancia que
no habia representante suficientemen-
te acreditado, por lo que lo celebré sin
su intervencién, observandose también
que el documento justificativo de la
representacion, cuya unién a los autos
fue acordada, no ha sido incorporado
a los mismos, en los que no existe
tampoco acuerdo de su desglose, lo
que justifica se estime el recurso de
casacién por quebrantamiento de for-
ma contra la sentencia condenatoria
de instancia deducido por dicho Ayun-
tamiento al amparo de los ntims. 3 y
5 del art. 168 de la L. Pro. Lab., en
cuyos dos motivos se invoca infraccién
de los arts. 576, 701 y 730, en relacién
con los arts. 5963 y 602 de la L. E.
Civ.,, y del art. 78.1 de la de Procedi-
miento Laboral, pues ese documento,
como en su momento se acordd, debid
ser unido a los autos y mantenido en
ellos, produciendo el no haberse hecho
asi indefensién de dicha parte a los

efectos de examinar en via de recurso
si comparecié o no debidamente re-
presentada, por todo lo que ha de ser
declarada la nulidad de las actuacio-
nes reponiéndolas al momento de ini-
ciacién del acto del juicio, sin ser en
este caso exigible la protesta previa,
como sin fundamento alguno expone
la parte recurrida, pues no era facti-
ble hacerla en dicho acto, al no admi-
tirse la comparecencia, y dictada se-
guidamente la sentencia, la irregulari-
dad sélo pudo ya denunciarse en el
recurso.

7. PROCESO DE REVISION

INTERPRETACION Y PRUEBA DEL MOTIVO CO-
RRESPONDIENTE.

S 16 marzo 1983 (RA 1163)

El TS expone como deben interpre-
tarse y probarse los motivos que se
aleguen en este proceso.

. CONSIDERANDO: Que previamente
al andlisis juridico de los presupues-
tos sobre los que ha de decidirse este
proceso, es necesario sefialar, de acuer-
do con la doctrina jurisprudencial de
esta Sala, lo siguiente: 1) Que cada
una de las causas enumeradas taxati-
vamente en €l art. 1796 ha de inter-
pretarse de manera restrictiva, y 2) que
los hechos base de las mismas han de
ser probados mediante la demostra-
cién mas cumplida, sin dejar lugar a
duda alguna razonable sobre su certe-
za, consecuencia necesaria del caracter
extraordinario de la revisién, medio
éste impugnatorio, que sélo estd pre-
visto para casos excepcionales y que
por consiguiente tnicamente puede
prosperar cuando aquellas circunstan-
cias se dan de forma inequivoca pues-
to que la existencia de la revisién es
una concesiéon excepcionalisima del or-
denamiento en favor de la justicia y
en detrimento del principio de segu-
ridad de tanta significacién y trascen-
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dencia en cualquier sistema juridico,
al presuponer la sentencia firme una
relaciéon procesal cerrada que sélo por
causas muy concretas, absolutamente
acreditadas, puede prosperar.

8. PROCESO POR DESPIDO CONTRA
REPRESENTANTE DE LOS TRA-
BAJADORES

EXPEDIENTE PREVIO CONTRADICTORIO.
S 2 marzo 1983 (RA 1100)

Su falta es causa de nulidad del des-
pido.

CONSIDERANDO: Que una de las
garantias de los miembros del Comité
de empresa y Delegados de personal,
prevista en el art. 68.a) del Estatuto
de los Trabajadores, para sancionar a
aquéllos por faltas graves o muy gra-
ves, es la exigencia de apertura e in-
coacién de expediente contradictorio,
en el que como preceptia dicho texto
legal, seran oidos aparte de los inte-
resados afectados por el mismo, el co-
mité de empresa o restantes delegados
de personal, actuaciones las enuncia-
das que necesariamente han de cum-
plirse por la empresa, para no viciar
de nulidad la medida disciplinaria que
pudiera adoptarse por la misma, por
lo que con prioridad al examen del
Unico motivo formalizado por los de-
mandantes, violacién del art. 28.1 de
la Constitucién, con invocacién del
precepto de la Ley procesal en que se
ampara, si bien con el error mecano-
grafico de figurar el nim. 6 en lugar
del 7, para leer 167, en lugar de 166,
del Texto de Procedimiento, ha de ve-
rificarse el que concierne a la validez
y eficacia positiva del procedimiento
en cuanto a la exigencia de tramita-
cién del susodicho expediente contra-
dictorio, al quedar excluido del princi-
pio de disposicién privada de los par-
ticulares, los tramites y exigencias
previstas en el citado art. 68.a) de la
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L. de 10 marzo 1980, lo que es factible
verificar de oficio, como viene afir-
mando con reiteraciéon la doctrina ju-
risprudencial de esta Sala, dado el ca-
racter imperativo de inexcusable cum-
plimiento de las normas por las que
se rige el procedimiento al ser de de-
recho necesario, inderogables por los
particulares, que han de someterse a
sus prescripciones, y cuya estricta y
exacta observancia ha de ser vigilada
por los Tribunales, del que son presu-
puesto fundamental las que constitu-
yen el expediente contradictorio reque-
rido como tramite previo para adop-
tar la imposicién de sancién discipli-
naria por falta grave o muy grave al
ser premisa de las subsiguientes juris-
diccionales, y en el caso contemplado,
pese a que como se declara probado,
las actoras eran miembros del Comité
de Empresa, al haber sido elegidas
para integrar el mismo, con caracter
definitivo al conferir éste al resultado
de las elecciones celebradas con tal
finalidad, a aquéllas como presuntas
autoras responsables de amenazas a
sus compaileras y ofensas a la empre-
sa, no se las instruyé el aludido expe-
diente exigido por el tan repetido ar-
ticulo 68.a), del que prescindié la enti-
dad demandada, anomalia de trascen-
dental relevancia al ser esencial como
presupuesto previo de inexcusable ob-
servancia para conferir virtualidad ju-
ridica a la extincién de la relacién
laboral como medida disciplinaria, que
por ello determina la nulidad de todo
lo actuado por quebrantamiento de
una primordial exigencia legal, esta-
tuida en garantia del trabajador que
ostenta cargo en el Comité de empre-
sa o delegado de personal; infraccién
que al mismo tiempo da lugar a que
el despido por la empresa sea nulo de
pleno derecho, por quebrantamiento
de una esencial exigencia legal, y a
que carezca de eficacia juridica alguna
el pronunciamiento contenido en la
sentencia de instancia, que declaré im-
procedente aquél, con efectos y conse-
cuencias distintas entre éste y el nulo,
por la ineficacia de las actuaciones
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ulteriores a la omisién expresada, cau-
sa de la nulidad de pleno derecho que
ha de decretarse en esta resolucién, al
haberse prescindido de la tramitacién
del expediente contradictorio requeri-
do, con las consecuencias legales inhe-
rentes a la susodicha nulidad, reposi-
cién de las actuaciones al estado que
mantenian con anterioridad a la reso-
lucién de la relacién laboral por deci-
sién de la empresa como despido dis-
ciplinario.

9. PROCESO DE EJECUCION

RECURSO DE CASACION EN BASE AL ARTICU-
Lo 1695 LEC.

S 25 enero 1983 (RA 121)

No es adecuado el cauce de los ar-
ticulos 166 y 167 LPL para recurrir en
casacioén, en defensa de la sentencia,
el auto dictado en ejecucion de la
misma.

CONSIDERANDO: Que con invoca-
cién de los apartados segundo y cuar-
to del art. 166 de la L. Pro. Lab., el pri-
mer motivo del recurso de casacién
que interpone la representaciéon de los
obreros reclamantes y ejecutantes se
ampara en el ndm. 1.° del art. 167 de
la referida Ley Rituaria y por estimar
que el auto recurrido infringe, por in-
terpretacién errénea, el art. 161, ap. 3.°
de la L. E. Civ,, relativo a la acumu-
laciéon de autos en juicios de concurso
0 quiebra en razén a que el recurso
tiene su causa en los despidos que fue-
ron declarados nulos por la Mag. Trab.
en su S. de 17 julio 1980, se rescindie-
ron los contratos de trabajo y se fija-
ron las indemnizaciones en concepto
de resarcimiento de perjuicios en sus-
titucién de la obligacién de admitir
asi como los salarios dejados de per-
cibir o salarios de tramite, y al ser
créditos laborales posteriores a la de-
claracion de la quiebra constituyen
deudas de la masa y no del quebrado,
por lo que, dicen, procede su cobro

fuera o al margen del juicio de quie-
bra, y, afiaden, que cuando los obreros
solicitaron la anotacién de sus crédi-
tos en la masa de la quiebra fue dene-
gada la peticién por el Juzgado por
entender Depositario y Comisario de
la quiebra que no procedia la inclusién
de acreedores por trabajos realizados
a la entidad quebrada, sin perjuicio
de que tal inclusién resultara proce-
dente en la Junta de Acreedores para
la clasificacién y resarcimiento de cré-
ditos, motivo en cuyo estudio no pro-
cede entrar porque adolece del defec-
to formal de invocar los arts. 166 y
167 de la L. Pro. Lab. que autorizan
y amparan los recursos por infraccién
de ley contra las sentencias definitivas
de las Magistraturas de Trabajo, sien-
do asi que lo procedente hubiera sido
la cita del art. 1695 de la L. E. Civ,,
de aplicacién en la jurisdiccién labo-
ral conforme preceptia la disposicién
adicional de dicha Ley Rituaria Labo-
ral, en cuanto previene referido articu-
lo que no habra lugar a recurso de
casacién contra los autos dictados en
los procedimientos para ejecucién de
las sentencias, a no ser que se resuel-
van puntos sustanciales no controver-
tidos en el pleito ni decididos en la
sentencia o se provea en contradiccién
con lo ejecutoriado; recurso dado «en
defensa de la propia sentencia» como
lo expresa la de la Sala 12 de este
T. S. de 18 febrero 1964 y a efectos de
compulsa de la sentencia y de las di-
ligencias practicadas para su ejecu-
cién, siendo asi que la invocacién del
nam. 1.° del art. 167 expresado concier-
ne a la violacién, interpretacién erré-
nea o aplicaciéon indebida de las leyes
o doctrinas legales aplicables, que la
parte recurrente desarrolla en los tres
motivos del recurso con proyeccién a
los arts. 200 de la L. Pro. Lab., 32 nu-
meros 3 y 5 y 55 ntim. 4 del Estatuto
de los Trabajadores; inadecuado plan-
teamiento del recurso que de acuerdo
con el informe del M.° Fiscal y SS. de
esta Sala de 11 diciembre 1973 y 7 di-
ciembre 1982, entre otras, llevan a la
desestimacién del mismo.
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10. CUESTION PREJUDICIAL DE
CONSTITUCIONALIDAD
LABORAL

REeqQuisITOS.
S 1 marzo 1983 (RA 1092)

El TS expone los requisitos que de-
ben darse para que se pueda plantear
la cuestion prejudicial de inconstitu-
cionalidad por el 6rgano jurisdiccional.

CONSIDERANDO: Que previamente
al examen de los motivos del recurso
dada la naturaleza de la alegacién, ha
de pronunciarse esta Sala en orden
a la cuestién de inconstitucionalidad
planteada por los recurrentes y que
ha de rechazarse en razén a las si-
guientes consideraciones, conforme a
la doctrina mantenida por este Tribu-
nal en Auto dictado el 23 diciembre
del pasado afio y varias sentencias, en-
tre ellas en la de 10 febrero 1983:
12) Es el o6rgano judicial correspon-
diente el unico que estd legitimado
para plantear la cuestién de inconsti-
tucionalidad cuando en un proceso que
se encuentre en tramitacién considere
que una norma con rango de ley apli-
cable al caso, y de cuya validez depen-
da el fallo, pueda ser contraria a la
Constitucién. 2.2) Este procedimiento,
que tiene rasgos comunes y diferencia-
les con el recurso de igual denomina-
cién, tiene un claro objetivo institu-
cional: conciliar la doble obligacién en
que se encuentran los dérganos judicia-
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les de actuar sometidos al mismo tiem-
po a la Constitucién y a la Ley, sin
poder aplicar el principio de jerarquia
normativa. 3:2) El art. 352 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional
exige que el planteamiento se produz-
ca una vez concluso el procedimiento
y dentro del plazo para dictar senten-
cia, habiendo procedido por consiguien-
te correctamente el Magistrado de ins-
tancia, al rechazar la pretensién de
los demandantes, después de oidos el
M.° Fiscal y las partes. 4.2) El parr. 2.°
de la Disposicién Adicional Quinta de
la Ley de 10 marzo 1980 que aprueba
el E. T. contiene una simple autoriza-
cién para pactar libremente edades de
jubilacién, sin perjuicio de lo dispues-
to en materia de Seguridad Social a
estos efectos, precepto ajustado a la
Constitucién que garantiza en su ar-
ticulo 37.1 el derecho a la negociacién
colectiva laboral entre los representan-
tes de los trabajadores y de los em-
presarios, asi como la fuerza vinculan-
te de los convenios. 5.2) Que la senten-
cia del T. Constitucional, de 2 julio
1981, citada por los recurrentes, decla-
ré inconstitucional la Disp. Adicional
5.2 del citado Estatuto sélo en cuanto
establecia la incapacidad para traba-
jar a los 69 afios y de forma directa
e incondicionada la extincién laboral
a esa edad, sin que la inconstituciona-
lidad afecte por consiguiente al parr.
2.°, por lo que no ha lugar a plantear
la cuestién de inconstitucionalidad
pretendida, de acuerdo con el parecer
del M. Fiscal.

JURISPRUDENCIA

PROCESAL PENAL

SUMARIO:

VicrorR M. MoORENO CATENA
Catedratico de Derecho Procesal.
Santiago de Compostela :

1. Presuncién de inocencia. — 2. Partes procesales. — 3. Juicio oral. — 4. Prue-
ba. — 5. Sentencia. — 6. Nulidad de actuaciones. — 7. Recurso de casacién por
infraccién de ley. — 8. Recurso de casacién por quebrantamiento de forma .—

9. Costas. — 10. Extradicion activa.

1. PRESUNCION DE INOCENCIA
S. 26 abril 1982 (RA 2279)

Denuncia en casacion del derecho
fundamental a la presuncion de inocen-
cia; recurso interpuesto por el proce-
sado y condenado por robo, declaran-
do el T.S. no haber lugar a él.

CONSIDERANDOS: Que el tinico mo-
tivo del recurso, articulado al amparo
del numero 2.° del art. 849 de la L. E.
Crim. —error de hecho en la aprecia-
cién de la prueba—, al designarse como
documentos auténticos las declaracio-
nes del otro procesado «efectuadas ante
la Policia y el Juzgado», esta designa-
cién hubiera sido suficiente para acor-
dar la inadmisién del mismo, de acuer-
do con lo determinado en el nim. 6.°
del art. 884 de la citada Ley Procesal,
que indica como causa de inadmisibili-

dad de la impugnaciéon casacional,
cuando el documento o documentos no
fueran auténticos, porque sabido es
que estas declaraciones no revisten la
autenticidad necesaria, pues aunque
estén otorgadas con las formalidades
legales y extrinsecamente tengan tal
apariencia, desde el punto de vista in-
trinseco su contenido carece del caric-
ter indubitado que le priva de la cer-
teza que la citada autenticidad reclama
para su existencia, por lo que el motivo
debe ser desestimado, ya que toda cau-
sa de inadmisién tiene operatividad
para acordar la desestimacién; inadmi-
sién que, en el momento procesal opor-
tuno, no fue acordada por la Sala,
porque la fundamentacién del motivo
se argumenta con la inocencia del re-
currente, y se hace el pedimento de
que se reponga el procedimiento «al
estado que tenfa cuando se cometié la
infraccién», por ausencia de elementos
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o medios probatorios, ¥y este razona-
miento ¥ pretension obligan a la Sala
al estudio de si existe o no viclacién
del precepto recogido en la Constitu-
cion, en su art. 24-2 sobre el derecho
«a la presuncién de inocencias, que
debe ser respetado por cuantos inter-
vienen en la aplicacién del ordenamien-
to juridico de Ia Nacidn, ¥ especifica-
mente por los Tribunales de Justicia,
no solamente a instancia de parte, sino
de oficio, dado el rango legal maximo
que tiene la Constitucién y el caracter
imperativo de su contenido,

Que ¢l derecho za Ia presuncién de
inocencia», bésico para la seguridad de
la persona, y consagrado como funda-
mental con rango constitucional, exige
para su apreciacién: a) que no se den
medios o elementos probatorios deter-
minados por la Ley, encaminados a
provocar la actividad de la valoracién
de la prueba, que pongan de relieve la
realizacién de hechos con tipologia pe-
nal, y de los que pueda deducirse Ia no
inocencia o responsabilidad de la per-
sona, como se desprende de la senten-
cia de esta Sala de 28 mayo 1981; b)
que el principio de valoracién de prue-
ba por parte del Tribunal, en ¢l supues-
to del enjuiciamiento criminal, reco-
gido en el art. 741 de la L. E. Crim., no
sea vulnerado, en virtud de la indepen-
dencia y exclusividad que Ia propia
Constitucidn confiere al ejercicio de la
potestad jurisdiccional en el art. 117,
como se deduce de la sentencia del
Tribunal Constitucional de 28 de julio
del mismo afo 1981; v ¢) que el exa-
men que se haga a efectos de analizar
la posible violacion de] derecho de pre-
suncién de imocencia, recaiga tinica-
mente sobre Ia existencia de los medios
probatorios propuestos de conformi-
dad con Jas garantias que se determi-
nan en el proceso, pero nunca schre
la dindmica que el juzgador hace para
emitir los juicios valorativos scbre la
prueba, en virtud de la funcién que le
estd encomendada, susceptible de ser
impugnada por otros medios juridi-
dos. Del andlisis del fundamento y pre-
tensién alegada por- el recurrente, en
su unico motive, es evidente que no
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puede aceptarse la argumentacién ex-
puesta, ni acogerse la pretensién ale-
gada sobre ¢l extremo expuesto, en
cuanto que, en €l presente caso, exis-
ten medios probatorios —declaracién
de la perjudicada en el sumario y jui-
cio oral, registro domiciliario, recupe-
racién de objetos y reconocimiento de
los mismos por la propietaria—, quc
impiden declarar la violacién del dere-
cho «a la presuncién de inocencia» que
ha sido analizada.

2. PARTES PROCESALES

RESPONSABLE CIVIL SUBSIDIARIO. COMPA-
NIAS ASEGURADORAS

S, 23 abril 1982 (RA 2117)

La Campatita de seguros «Phoenix La-
tino, S. A, interpone recurso de casa-
cidn en proceso seguido contra Juan
C. R. por imprudencia temeraria v en
el que es condenada la aseguradora
como responsable civil subsidiaria, de-
clarando el T'.S. no haber lugar al re-
CUTSO.

CONSIDERANDOS: Que interpuesto
asimismo recurso por la Compafifa
Asepuradora citada, condenada como
responsable civil en la resolucién im-
pugnada ¥y alegindose en el segundo
motivo del mismo la infraccién por in-
debida aplicacién del art. 22 del C. P,
al declararse la responsabilidad civil
subsidiaria de la Compaifiia recurren-
te, por no hallarse los hechos imputa-
dos al conductor, cubiertocs por el se-
guro voluntario contratado por guien
Iuego resulté victima del accidente al
no darse entre éste y el conductor nin-
guna de las relaciones establecidas en
dicho precepto, ante tal argumentacion
s¢ hace necesario aclarar para la me-
jor decisién y entendimientc de esta
cuestién, que los actos culposos del
conductor generan una responsabilidad
directa de primer grado para el autor
del accidente ¥ una responsabilidad de
segundo grado o subsidiaria para e}
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asegurado, en cuyo beneficio conducia
aquél, responsabilidad gobernada por
normas personales y civiles, puesto que
tales acciones no fueron- reservadas
y dimanantes de la conducta del toma-
dor del seguro, quien por hallarse can-
sado, abandondé o puso el vehiculo en
manos de quien le acompaiiaba, incu-
rriendo en culpa «in eligendo» al no
haber seguido conduciendo él, o, dete-
ner el vehiculo, si no le constaba la
pericia de su acompaifante para efec-
tuarlo con seguridad; o «in vigilando»
por no haber obligado a éste a obser-
var la velocidad prescrita en el tramo
en que ocurrié el accidente y demés
cuidados debidos en el desempeiio de
de la misién confiada, que lo era a su
servicio, aunque no fuere retribuida,
por lo que con arreglo a los modernos
principios del «cuius conmoda, ojus
incomoda» o aquel otro que dispone
que «el que hace hacer un peligro res-
ponde de las consecuencia de su ini-
ciativa», debe ser considerado como
responsable civil, asumiendo la indem-
nizacién de las originadas por el acto
realizado a su favor, lo mismo que se
hubiera aprovechado de las beneficio-
sas; responsabilidad que debe también
ser asumida y compartida con caridc-
ter solidario, con el asegurador que
contractualmente se comprometié a
ello o con sus herederos si éste hubie-
ra fallecido, en una asuncién comula-
tiva y por subrogacién, que es conse-
cuencia del contrato de seguro, por
virtud del cual desplazé sobre su pa-
trimonio la obligacién que pesaba so-
bre el del asegurado tomador que, pre-
tende disminuir o dejar indemne; pero
sin que por ello quede el autor, res-
ponsable directo del accidente, libera-
do del deber de indemnizar a la victi-
ma, por razén del daio inferido; como
se reconoce expresamente en la senten-
cia de la Sala 1.2 de este Tribunal de
16 junio 1971; 26 marzo 1977; 22 mayo
1978; 3 enero 1979, y 17 noviembre 1980,
entre otras, en las que se concede a la
victima o a sus familiares legitimacién
para dirigir su accién contra cualquie-
ra de ellos o contra ambos simultanea-
mente, direccién que ha sido institu-

cionalizada en el art. 76 del Contrato
del Seguro de 8 de octubre de 1980;
por lo que en el presente caso aunque
los «roles» legitimadores de asegurado
o victima, coincidan accidentalmente,
nada puede impedir que los causaha-
bientes de la victima, como tales y no
como parientes del contratante toma-
dor del seguro, ejercite la accién de
indemnizacién generada por el falleci-
miento de su deudo, directamente con-
tra el asegurado, como terceras perso-
nas perjudicadas, sin que aquél pueda
emplear contra ellos, las excepciones
derivadas de la pdliza del seguro, en
el proceso penal iniciado por tales pa-
rientes del fallecido y sin perjuicio,
claro estd, de que el asegurador pueda
repetir posteriormente en via civil y a
medio de las correspondientes accio-
nes, contra el tercero causante de los
danos o contra el asegurado, por cau-
sas derivadas del contrato de seguro
pactado, o indebidamente pagado por
él o las cantidades abonadas cuya sa-
tisfaccién no era de su incumbencia,
como dispone el art. 43 de la Ley de 24
diciembre 1962 y el art. 5.° del Decreto
de 21 marzo 1968, por lo que tal moti-
vo no puede ser acogido.

Que igual suerte debe correr el pri-
mero de dichos motivos, examinado
por razones metodoldgicas después del
anterior, en el que se alega por la ci-
tada compafiia la existencia de error
de hecho cometido por la Sala de Ins-
tancia en la apreciacién de las pruebas
existentes en la causa, demostrado a
través o a medio de las mismas poli-
zas del seguro voluntario suscritas por
el asegurado tomador del seguro sin
que aparezca desvirtuado por otras
pruebas; pues aunque no resulta du-
dosa la calificacién procesal de dichas
pélizas como documentos formalmente
auténticos, ya que figuran reconocidas
en autos por ambas partes, sin embar-
go del texto de las mismas no pueden
obtenerse de manera directa e incon-
trovertible, como seria necesario, las
conclusiones probatorias que el recu-
rrente trata de extraer de sus clausu-
las, con el fin de que el «factumy,
pueda ser modificado favorablemente
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a sus pretensiones; asi cuando afirma
en el ap. 3 a) que la poliza es de res-
ponsabilidad civil del asegurado res-
pecto a terceros, sin cubrir las respon-
sabilidades civiles de terceras perso-
nas, parece no tener en cuenta que
Armando B. era un asegurado tomador
del seguro y aunque la compaiiia no
cubria en principio las responsabilida-
des de terceras personas, si temia gue
cubrirlas, st dicho asegurado-tomador
era declarado responsable civil subsi-
diario por su relacién con el agente o
sujeto productor del dafio, como ocurre
en el presente caso; o cuando afirma en
3 b) que la pdliza no cubtre en absoluto
las reclamaciones formuladas por las
personas que tengan parentesco con el
asegurado, olvidande en la cldusula 7.2
de la hoja adicional a dichas pdlizas,
aparece expresamente derogada la clau-
sula 22, en la que en efecto se exchuia
al contratante y al chofer asalariado,
incluvéndose a aquél en las garantias
de dicho seguro en ratificacion parcial
en la que se convicne expresamente
que €l propio contratante quede com-
prendido en el mismo; o cuando se ase-
gura que tales polizas dejaron de estar
en vigor al ser conducido el vehiculo
por persona distinta del asegurado, por
obra de la clausula 10* de la péliza,
que exige al asegurado que contimie
siendo duefio timico y absoluto del au-
tomévil asegurado, cuando ccmrra el
siniestro, sin tener en cuenta que se
halla probado que después de la firma
de dichas pdlizas no hubo cambio al-
guno de la titularidad del vehiculo,
sino que persistié la declarada cn las
mismas a la que la compaiia prestd
su asentimiento, no babiéndose por
tanto infringido la prohibicidn que se
quiere ahora hacer valer, puesto que ni
la conduccién v uso del coche por el
tomador del seguro, hijo de la propie-
taria, va conocidos antes de contratar
por la compafifa ni la conduccidn del
coche efectuada eventualmente y por
breves momentos, por un acompafian-
te del referido usuario puedan ser equi-
paradas a cualquiera de los supuestos
de transmisién del domimio, contem-
pladas eomo causa de anulacidn en la
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citada clausula; ni tampoco puede ser
obligado el Tribunal Provincial a decla-
rar en la parte dispositiva de su sen-
tencia, cuil sea el limite de indemmniza-
cién de la poliza, pues va figura recogi-
do en autos ¥ fijado en las mismas al
precisarse en dicho lugar de la senten-
ciz que «Phoenix Latino, 8. A., res-
ponderd en concepto de responsable ci-
vil subsidiario hasta el limite de lo ase-
gurado en las expresadas pdlizas de
seguro voluntario, con lo que gueda
perfectammente clara la delimitacién sin
necesidad dc acoger el motivo tampo-
co en este puntfo, por lo que dehe ser
totalmente rechazado.

3. JUICIO ORAL
SUSPENSIGN
S. 22 abril 1982 (RA 2107)

En proceso seguido por delito de
rabo recurren los procesados alegando
esencialmente que en el escrito de con-
clusiones provisionales se propuso que
dos médicos, designados wnowmtinalmen-
te, ewitieran en el acto del juicio un
dictamen sobre la salud mental del pro-
cesado, prueha que fue admitida. En
el acto del juicio solo comparece uno
de los médicos, manifestando que aun-
que habia reconocido al recurrente, le
faltaba reconocer su personalidad. So-
licitada la suspensidn, es denepada, ha-
cienda constar el defensor la protesta
a los efectos del recurso de casacidn
por guebrantamiento de forma.

CONSIDERANDOS: Por tanto no se
trata de prueba denegada, sino de
prucba admitida v practicada parcial-
mente. Entonces, el problema se sitda
no en el campo que el recurrenie pre-
tende {(art. 850-1° de 1a L. E. Crim)),
sino en el campo de las suspensiones
de los juicios, contempladas en los
arts, 744 vy siguientes de la misma Ley,
donde se contienen unos principios fun-
damentales que pueden resumirse asi:
12 El Tribunal puede suspender Ilas
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sesiones, si las partes mo tuvieren pre-
paradas las pruebas ofrecidas en sus
escritos {art, 745)}; 2.° Procede la sus-
pensién: cuando tenga el Tribunal que
resolver alguna cuestién incidental o
tuviere que practicar alguna diligencia
fuera del lugar de las sesiones: 3° Si
no comparece algiin testigo de cargo o
de descargo, el Tribunal tiene opcién:
si Jo considera necesario su testimonio,
procede a suspender, con lo que se ob-
serva que la suspension queda condi-
cionada al juicio de wvalor que el Tri-
bunal conceda a su declaraciém; la
segunda opcién es que el Tribunal pue-
de acordar la continuacién del juicio.
De forma que en los casos de los ni-
meros 1.° y 3.9 estd en las facultades
del Tribunal la suspensién. Fn el caso
del nim. 2° es obligatoria la suspen-
sién. 8in embargo, es de advertir que
nada dice la Ley sobre la incompare-
cencia de peritos, en cuyo caso rige el
art. 725 de la Ley; reconocimiento en
¢l mismo local de la Audiencia o sus-
pensién por el tiempo necesario para
que el reconocimiento tenga lugar.

Que esta doctrina de la L. E. Crim. -

se ha visto afectada muy hondamente
en primer lugar por las reformas de
8 junio 1957 y 30 julio 1959, que consa-
gran a su vez varios principios: 1.°
Que se evitardn con el mayor celo sus-
pensiones inmotivadas. 2° Que no se
suspendera el juicio por la incompare-
cencia de procesados o de testigos,
cuando éstos hubieran declarado en el
sumario v el Tribunal se considere
suficiente informado con la prueha
practicada. 3.° Que aunque tales refor-
mas se refieren al procedimiento de ur-
gencia, se incorporan sustancialmente
al ordinario por Ley de 26 mayo 1978.
4.2 Ni en un caso ni en caso ni en otro
se considera como causa de suspensién
la incomparecencia de peritos.

4. PRUEEBA
CONFESION, NARCOANALISIS
S. 22 mayo 1982 (RA 2702)

En proceso seguido por homicidio,
el procesado pretendid someterse a
narcoandlisis para declarar bajo los
efectos del pentothal sodico, prueba
gue es deszstimada por la Audiencia v,
habiendo recurrido en casacidn, el T.S.
desestimma este motivo invocando el ar-
ticulo 741 de Ia L. E. Crim.

CONSIDERANDOS: Que, por confe-
sion, en Derecho Procesal Penal, ha de
entenderse la declaracidn que en contra
de si hace el imputado, reconociéndose
culpable del delito ¥ demds circunstan-
cias, v de su indudable valor procesal
v medios arbitrados para obtenerla,
como la admisién y practica del tor-
mento, dice mucho el Derecho medie-
val con tal de lograrla y poder pronun-
clar las rituales palabras de «<habemus
conditentern reume, y aun cuando el
tormento fue abolido por la Constitu-
cidn de 1812, ratificada después por
Real Cédula de 25 junio 1814 por Fer-
nando VII, ha conseguido persistir, en
cierto modo, como reina de las prue-
bas con su cardcter de prevalenie y ex-
cluyente, en nuestra longeva L. E. Crim,
en sus arts. 688 y siguientes, y llegar a
nuestros dias con Ja promulgacién de
la Ley Organica 10/1980, de 11 noviem-
bre, sobre enjuiciamiento oral de deli-
tos dolosos, menos graves y flagrantes,
en sus arts. 7.° v 8.2, si bien, y paralela-
mente, aquella vieja Ley procesal, ya
hizo gala de acoger principios huma-
nos y liberales al proscribir el juramen-
to para los inculpados (art. 387), repu-
diar Jas preguntas capciosas o suges-
tivas y prohibiendo cualquier medio
de coaccién o amenaza (art. 389), pro-
curando que el reo conserve en todo
momento la serenidad de juicio y con-
cediéndole el tiempo mnecesaric para
descansar y recuperar la calma (articu-
lo 393), prohibiendo los cargos y re-
convenciones (art. 395) y con expresa
admonicién al Juez de imposicién de
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correccion disciplinaria, a no ser que
incurriere en mayor responsabilidad,
cuando infringiere aquellas admonicio-
nes, y sin que la confesién dispense al
Juez de practicar todas las diligencias
necesarias a fin de adquirir el conven-
cimiento de la verdad (arts. 406 y 820),
y cuya ultima evolucién disgregadora
de la confesién encuentra su culmina-
cién en términos absolutos al procla-
mar la Constitucién de 1978 que toda
persona detenida no puede ser obliga-
da a declarar (arts. 17,4) y el derecho
que asiste a toda persona al Juez ordi-
nario, a la defensa y asistencia de Le-
trado, a ser informada de la acusacién
formulada, y a un proceso publico sin
dilaciones indebidas y con todas las
garantias, a utilizar los medios de prue-
ba pertinentes para su defensa, a no
confesarse culpable y a la presuncién
de inocencia (art. 24,2).

Que el principio de verdad material
que preside el proceso penal y el indu-
dable valor de la confesién del inculpa-
do como medio para obtenerla llevaron
su atencién a la psicologia experimen-
tal para dotar al Derecho de un medio
de obtener la confesién o, al menos,
cierta evidencia de culpabilidad, que,
amparandose en la turbacién moral,
llegé a tener algtin predicamento, apli-
cando la tesis de ideas en conjuncién
con el tiempo de reaccién, hasta llegar
a la moderna psicologia y psicoterapia
mediante el narcodiagndstico, narcosu-
gestién, narcohipnosis, narcosintesis v
narcocatarsis, conceptos todos ellos in-
dicativos de que la psicoterapia de que
se valen se consigue mediante el em-
pleo de métodos en que el vehiculo
adecuado es un narcético administra-
do al organismo, por via endovenosa y
lentamente, y que provoca en el sujeto
receptor una liberacién de inhibiciones
que le llevardn a declarar la verdad en
tanto en cuanto se encuentren bajo la
influencia de la droga, y de ahi su co-
mun y en un tiempo feliz expresién
de suero de la verdad, y que llevan al
sujeto a un estudio de narcosis y que
se patentiza por somnolencia, obnubi-
lacién y, finalmente, pérdida de la sen-
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sibilidad y de la conciencia, aun cuan-
do, hoy por hoy, hayan sino sometidas
a nuevas revisiones las conclusiones de
antafio, restdndoles fiabilidad y afir-
mando que no han logrado la acepta-
blidad cientifica para establecer la ver-
dad en los términos- absolutos con que
antes se predicaba.

Que de entre los narcéticos que han
encontrado mas aceptacién en las prue-
bas clinicas se encuentran el privenal,
el evipan sddico, el amytal sédico Lilly,
la methedrina y el eunarcén, y sobre
todo el pent-othal sédico, que logrd el
palmarés con holgada exageracién sen-
sacionalista al recabar para si el talis-
man de suero de la verdad, y aun cuan-
do se ha llegado a afirmar, con harto
optimismo, que sus resultados son rea-
les, absolutos y sorprendentes y que
no pasan del riesgo que supone la
administracién de una simple inyec-
cién endovenosa, es lo cierto que la
polémica entre cientificos y clinicos y
psiquiatras las disensiones y recelos
se oponen a aquellos otros, sefialando
éstos toda una serie de precauciones,
contraindicaciones y peligros, llegin-
dose incluso a sefialar, por algunos
investigadores ingleses, la posibilidad,
aunque realmente rarisima, de provo-
car sincopes mortales por inhibicién
con el uso del pentothal.

Que, como no podia por menos de
suceder, el narcoandlisis encontré su
asiento en el Derecho procesal y' juris-
tas y Tribunales han tomado posturas
diamétricamente opuestas a la par que
en el terreno cientifico y clinico ocu-
rria, desde su aceptaciéon plena, a su
adopcién con recelos, para llegar a la
postura extrema de su erradicacién de
los medios probatorios.

Que, en trance de tomar partido,
una primera objecién obliga a enten-
der que el uso del pentothal, o de otro
de los narcéticos comercializados, que
no se estd ante un supuesto puro y es-
pecifico de confesién del inculpado,
sino que su uso participa mas de la
técnica pericial que de la testimonial,
cuando no supone una simbiosis o ma-

ridaje de ambas; pero, si esta primera
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objecién podria salvarse mediante el
juego de un criterio de apertura —con-
trario al «numerus clausus» en los me-
dios probatorios en aras de la conse-
cucién de la verdad material—, prin-
cipio cardinal del proceso penal, la fal-
ta de fiabilidad de sus resultados, los
eventuales peligros que su empleo en-
trafia, y, sobre todo, la seria objecién
que supone su admisién indiscrimina-
da, llevarian a conculcar los principios
de legalidad estudiados al principio,
en tanto en cuanto supondrian una for-
ma indirecta y torticera de obtener la
confesién del reo, y, a la postre, porque
supondria un desprecio de la persona
humana en tanto en cuanto represen-
taria el aniquilamiento de los resortes
psiquicos y fisicos del ser humano.

Que, todas estas objeciones y cuan-
tas a lo largo de la presente resolucién
se han hecho son aplicables al al su-
puesto ahora enjuiciado, pues lo que, al
fin y a la postre pretende el recurren-
te es someterse a la confesion bajo
los estimulos de la administracién del
pentothal sédico erigiéndola como prue-
ba reina y tnica para demostrar su
inocencia, haciendo tabla rasa de las
demads practicadas, cuando es lo cier-
to que, en trance de juzgar, siempre
vendria obligado el Tribunal de instan-
cia a tener que apreciar en conciencia
las pruebas practicadas en los térmi-
nos prescritos en el art. 741 de la L. E.
Crim., procediendo, en consecuencia,
la desestimacién del Ginico motivo que
por forma ha quedado subsistente tras
el tradmite de admisién y en el que al
amparo del nim. 1.° del art. 850 se de-
nunciaba la denegacién de prueba con-
sistente en la confesién del procesado
bajo los efectos del pentothal u otro
producto similar.

5. SENTENCIA

RESOLUCION DE TODOS LOS PUNTOS OBJETO
DE ACUSACION Y DEFENSA

S. 14 abril 1982 (RA 2094)

En proceso seguido por delito de
robo, recurre el procesado en casacion
denunciando no haberse resuelto en la
sentencia sobre la atenuante alegada
oportunamente en su defensa, siendo
estimado el recurso por el T.S. y orde-
nando reponer la causa al momento de
dictar sentencia.

CONSIDERANDOS: Que el principio
de congruencia exige, normalmente,
una respuesta explicita a las preten-
siones deducidas por el Ministerio Fis-
cal y por las partes en sus respectivas
conclusiones definitivas cuando se re-
fieren a temas con trascendencia direc-
ta en la calificacién, en la punicién o
en las responsabilidades civiles inhe-
rentes, con el riesgo de incurrir —caso
de no hacerse— en el quebrantamiento
de forma previsto en el nim. 3.° del
art. 851 de la L. E. Crim.; y, tinicamen-
te, puede dispensarse a la sentencia de
un pronunciamiento explicito cuando
se opta por una hipétesis, en el caso
de que las propuestas se excluyan o
sean antitéticas, o cuando, tratandose

~de circunstancias modificativas de la

responsabilidad no concurrieren, pues
en este caso la regla 3.* del art. 142 de
la Ley procesal citada dispensa de toda
fundamentacién doctrinal o legal, pero
siempre que en el «factum» de la sen-
tencia aparezcan reflejados aquellos
datos referentes a la circunstancia ale-
gada, segiin la apreciacién critica y en
conciencia del Tribunal Provincial, para
de esta forma —evitando situaciones
de indefensién— abrir el cauce de im-
pugnacién previsto por infraccién de
Ley en el art. 849-1° de la Ley expre-
sada.

Que en el supuesto contemplado en
el recurso, aunque el tercer resultan-
do de la sentencia hace explicita refe-
rencia a la invocacién —por parte del
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recurrente— de la atenuante del ntime-
ro 1.° del art. 9.° del C. P. en relacién
con el art. 8.°1.°, ni la declaracién de
hechos probados contiene alusién al-
guna, ni se le dedican consideraciones
juridicas que necesariamente habrian
de argumentar sobre elementos de in-
dole factica, ni contiene desestimacién
explicita, de tal suerte que, cerrada
la posible integracién del hecho por el
cauce del art. 849-2° de la Ley de En-
.juiciamiento por faltar las notas de
autenticidad al dictamen pericial que
contempla la situacién mental del acu-
sado, este sujeto quedaria constrefiido
a una situacién de verdadera y real
indefensién si se entendiera que —im-
plicitamente— habia pronunciamiento
desestimatorio de la atenuante alegada,
razones todas que abonan la estima-
cién del motivo alegado por quebran-
tamiento de forma, a fin de que, re-
puestas las actuaciones al momento
de dictar sentencia, se razone sobre el
estado mental del acusado, o, al menos,
se traslade a los hechos la apreciacién
judicial que merezcan las pruebas
practicadas al respecto.

FALTA DE CLARIDAD
S. 3 mayo 1982 (RA 2623)

En proceso seguido por los delitos
de falsedad y estafa, recurre el proce-
sado por la via del nim. 1.° del art. 851
de la L. E. Crim., siendo desestimado el
recurso, ya que al desarrollar este mo-
tivo ni siquiera se alega la falta de
claridad en la exposicidn de los hechos
que como probados se relatan en el
resultando correspondiente de la sen-
tencia recurrida, sino simplemente la
existencia de supuestas omisiones como
son las relativas a la indeterminacion
de la cantidad de dinero que se inter-
vino a cada procesado, asi como tam-
poco en poder de quienes se encontra-
ron las armas.

CONSIDERANDOS: Que siendo la
sentencia el acto jurisdiccional median-
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te el que se pone término a un proce-
so penal, condenando o absolviendo al
procesado, para llegar a los pronun-
ciamientos que se formulen en el fallo
o parte dispositiva, es condicién «sine
qua non» que, previamente se hayan
formulado adecuadamente las premi-
sas del juicio silogistico, de tal suerte,
que para formular la mayor consis-
tente en la correspondiente calificacién
juridica o subsuncién del hecho en
una norma, es menester que la premi-
sa menor haya sido confeccionada de
manera tal que los hechos que consti-
tuyen su objeto hubieran quedado re-
flejados o descritos, tanto en su aspec-
to objetivo como en el subjetivo, de
manera completamente didfana, me-
diante el empleo de proposiciones aser-
tivas, con eliminacién de las problema-
ticas, apodicticas u oscuras, de forma
que la labor de subsuncién, anterior-
mente referida, pueda llevarse a cabo
sin dificultad, vacilacién ni violencia
alguna. De ahi que este Tribunal haya
venido declarando con reiteracién, que
la causa de nulidad a que se refiere el
inciso primero del ntim. 1.° del art. 851
de la L. E. Crim,, tan solamente con-
curre, cuando los Tribunales al dar
cumplimiento a lo dispuesto en el nui-
mero 2.° del art. 142, se hayan produci-
do gramaticalmente, de manera tal,
que no aparezcan expuestos clara, ex-
presa y terminantemente, los hechos
que se declaren probados, pero que
tal causa de nulidad no es de apre-
ciar cuando apareciendo indubitada-
mente expuestos los hechos que el
Tribunal declare probados se haya
incurrido en el relato de omisiones las
que, en su caso, podran servir de fun-
damento a un motivo de casacién de
los legalmente establecidos para lograr
que se complete el relato factico, o a
un motivo de casacién por infraccién
de Ley, cuando la omisién afecte a uno
de los elementos integrantes de la
figura delictiva de que se trate y ante
cuya ausencia no puede sentarse la
afirmacién de que el delito ha sido co-
metido.

Que ademaés, los Tribunales de ins-
tancia vienen obligados a consignar en
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el resultando de hechos probados las
circunstancias facticas que hayan po-
dido llegar a conocer a través de las
actuaciones procesales y sean trascen-
dentes en orden a la posterior califica-
cién, pero no, como es obvio, las que
no hayan podido llegar a conocer o las
que estimen irrelevantes a los corres-
pondientes efectos, por lo que, en todo
caso, la consignacién o falta de con-
signacién en el relato factico de los da-
tos de esta naturaleza cuya omisién
denuncia el recurrente, es totalmente
inoperante, para la calificaciéon del de-
lito de robo y sus circunstancias que
si aparecen clarisimamente expuestas
en el relato histérico de la sentencia
recurrida, tanto en cuanto a la exis-
tencia como a la esencia de los hechos
objeto de enjuiciamiento, en todos
los aspectos, tanto en el objetivo como
en el subjetivo o de participacién.

6. NULIDAD DE ACTUACIONES
DENUNCIA DE LA MISMA
S. 31 mayo 1982 (RA 2741)

Contra un auto de sobreseimiento li-
bre dictado por la Audiencia a raiz de
la derogacion del tipo penal de propa-
gandas ilegales, el Ministerio fiscal pre-
tendid luego —a través del motivo de
casacion que articula— que los hechos
eran constitutivos de un delito de pro-
vocacion a la sedicion, siendo desesti-
mado este recurso por estar fuera del
marco en que se desarrolld el debate
en instancia, rebasando y excediendo
del «thema decidendi» que el propio
Ministerio fiscal contribuyd a fijar me-
diante la calificacion provisional. Pero,
ademds, y en prevision de que el re-
curso fuera justamente desestimado,
denuncia por otrosi en el escrito de in-
terposicion la nulidad de las actua-
ciones.

CONSIDERANDOS: Que, a diferencia
de la L. E. Civ., donde, en el niim. 1.°
del art. 745, se regula expresamente el

incidente de previo y especial pronun-
ciamiento de nulidad de actuaciones
—que mas bien constituye un recurso
de caracter extraordinario—, la L. E.
Crim., sélo prevé dicha nulidad canali-
zandola por el cauce de los recursos
de apelacién —norma 7.2 del art. 792—,
casacién —arts. 901 y 901 bis— y revi-
sién —art. 958—, siendo, la nulidad de
actuaciones, auténoma e independien-
te de dichos recursos, materia atipica,
respecto a cuya viabilidad, este Tri-
bunal, mantuvo una postura negati-
va e irreductible, largamente sostenida
—véanse v. g. SS. de 5 mayo 1953, 25
febrero 1954, 6 marzo 1961, 22 junio
1962—, pero, mas tarde, siquiera sea de
modo restrictivo y excepcional, admi-
tié el planteamiento de dicha nulidad
incluso de oficio en sentencias, v. g., de
17 mayo 1972, 28 septiembre 1973, 26
abril y 11 junio 1974, 2 abril 1979, 16 ju-
nio 1980 y 2 junio 1981, asi como en los
Autos de 28 enero 1975 y 29 septiem-
bre 1977, entre otros, si bien, este Tri-
bunal ha resaltado, a propdsito de
este tema: 1.°) que la admisién de la
referida nulidad debe ser cautelosa y
restringida si no se quiere que se de-
sarrolle como un recurso paralelo al
de casacién por quebrantamiento de
forma, ensanchandolo de tal modo que,
este tltimo, deje de ser un medio im-
pugnativo de caricter extraordinario
limitado a ciertas vulneraciones de las
normas de procedimiento, para ex-
tenderse, un tanto subrepticiamente,
a cualquier clase de errores «in proce-
dendo»; 2.°) que la norma procesal in-
fringida o inaplicada deba tener natu-
raleza cogente e imperativa, siendo, por
lo tanto, de estricta o inexcusable ob-
servancia, y 3.°) que, la transgresién,
ha de ser grave y de consecuencias
trascendentes, e irremediables de otro
modo, en orden principalmente a las
garantias procesales de la persona re-
conocidas por las Leyes, implicando
indefensién o patente desigualdad de
trato y de oportunidades para alguna
de las partes.

Que en el caso objeto de este recur-
so, el Ministerio fiscal previendo que
su impugnacién casacional canalizada
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ortodoxamente, pudiera no prosperar,
plantea la nulidad del auto impugna-
do, basidndola en la imposibilidad de
que las Audiencias dicten auto de so-
breseimiento libre después de la aper-
tura del juicio oral, citando, al efecto
y en pro de su tesis, los arts. 637, 795 y
799 a 802 de la L. E. Crim., pero, abs-
traccién hecha de que la facultad de
sobreseer que tienen los Jueces de Ins-
truccién en el denominado procedi-
miento de urgencia se reduce al so-
breseimiento provisional y no impide
ni coarta la facultad que tienen las
Audiencias de dictar, por su propia
autoridad, dicho auto o el de sobre-
seimiento libre, es lo cierto que no
es lo mismo, apertura del juicio oral
que apertura de las sesiones de dicho
juicio restringiéndose, segiin «ommu-
nis opinio», el dogma —apoyado en los
arts. 842 y 802 de la L. E. Crim.— segtin
el cual, en tales momentos procesales
no cabe otra resolucién definitiva que
la que adopta la forma de sentencia,
debiéndose abstener los Tribunalse de
las férmulas de sobreseimiento, al pe-
riodo procesal consecutivo a la aper-
tura de las referidas sesiones, como
lo demuestra, ademas del contenido del
parrafo 2.° del art. 797 y el art. 675 de
la citada Ley, los cuales preceptiian el
sobreseimiento libre de la causa pese
a haberse ya abierto el juicio oral y
de los indultos de 1958, 25 noviembre
1975 y 14 marzo 1977, que establecen
normas idénticas y el sentido juridico
mads elemental, el cual aconseja la mis-
ma solucién si muriera el reo, perdo-
nara la victica en los delitos privados
o0 semipublicos o, como en este caso,
la conducta incriminada dejara de cons-
tituir delito y hubiera, por tanto, de
aplicarse la enérgica retroactividad de
la Ley penal mas favorable al reo que
establecen el art. 24 del C. P. y la dis-
posicién transitoria tinica de la Ley de
21 mayo 1980, cuya retroactividad no
permite aplazamiento de ninguna cla-
se y prepondera incluso sobre la santi-
dad de la cosa juzgada, sin que haya
razones plausibles que, a falta de un
precepto concreto que desarrolle pro-
cesalmente lo dispuesto sustantivamen-
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te o que estatuyere lo contrario, acon-
sejen que, ignorando la atipicidad de-
cretada legalmente, se prosiga impavi-
damente el curso del proceso para con-
tinuar enjuiciando un delito que ya no
lo es, abriendo las sesiones del juicio
oral, dando lugar, con ello y tras el
interrogatorio del procesado y procesa-
dos, a que puedan conformarse éstos
y sus defensores con la calificacién
provisional de las acusaciones —lo que
conduciria a una situacién anémala sin
salida posible—; y practicando, hasta el
fin, e initilmente, unas pruebas reca-
yentes sobre un tema extinguido por
determinacién del legislador, para sélo
asi posibilitar que, el Ministerio fiscal,
cuya intencién tiene que adivinar la
Audiencia «a quo», si lo considera con-
veniente, dentro de su augusta y res-
petada misién, no se limite precisa-
mente a modificar sus conclusiones,
sino que las altere sustancialmente
cambiando totalmente el titulo de im-
putacién de un modo ni siquiera ho-
mogéneo, redundando todo el «iter» re-
latado en perjuicio del reo o reos,
contrariando asi el espiritu de la L. E.
Crim., el principio acusatorio formal
sobre el que se asienta la fase plena-
ria del proceso penal espafiol y los
designios del legislador. Por lo que, en
virtud de lo expuesto, y habida cuenta
de que el auto dictado por la Audien-
cia de Sevilla con fecha 10 abril 1981
no sélo no conculcd ningin precepto
procesal de estricta observancia, sino
que ni siquiera se aparté de lo proce-
dente y ortodoxo, es imperativa la
desestimacién de la nulidad de actua-
cioens solicitada por el Ministerio fis-
cal en el otrosi primero de su escrito
de interposicién del recurso.
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7. RECURSO DE CASACION
POR INFRACCION DE LEY

ERROR DE HECHO
S. 26 mayo 1982 (RA 2724)

En proceso seguido por delito con-
tra la libertad y seguridad en el traba-
jo, el T.S. declara no haber lugar al
recurso interpuesto por el procesado.
Articulado’ el tercer motivo con alega-

cion de error de hecho en la aprecia- -

cion de las pruebas, se aportan como
documentos el acta de inspeccicn de la
Seguridad Social, en la que los parti-
culares indicados carecen de autenti-
cidad desde el punto de vista interno,
por no tener cardcter indubitado, y
las manifestaciones no contradicen los

hechos probados; los otros tres docu- -

mentos, en el decir del T.S. —la liqui-
dacion de cuotas, e informes de la Ins-
peccién Técnica de Seguridad Social y
Comisaria del Cuerpo Superior de Po-
licia— no tienen cardcter de auténticos
por no poseer valor indubitado para
demostrar el posible error, ademds de
que no contradicen de modo terminan-
te las afirmaciones fdcticas de la sen-
tencia.

CONSIDERANDO: Que para apre-
ciarse el motivo casacional del niim. 2
del art. 849 de la L. E. Crim. —error de
hecho en la apreciacién de la prueba—,
es necesario: a) Que el Tribunal de
Instancia, en la actividad de valorar
la prueba, haya sufrido una equivoca-
cién evidente, originadora del error no-
torio, en virtud del cual se determi-
nan, como supuesto factico, lo realmen-
te no acontecido; b) Que la equivoca-
cién o el error se ponga de manifiesto
a través de documento o documentos
auténticos, aportados como medios
probatorios, demostrada la autentici-
dad, intrinseca —contenido indubita-
do— y extrinsecamente —otorgamiento
con los requisitos formales exigidos
por la Ley—; c) Que el desacierto o
captaciéon falsa del hecho o supuesto
factico, no se encuentre desvirtuado
por otros medios probatorios; y d) Que

en el escrito de preparacién del recur-
so, se designen los particulares del
documento o documentos que pongan
de manifiesto el error alegado, de
acuerdo con lo dispuesto en el parra-
fo 2 del art. 855 de la citada Ley Pro-
cesal.

8. RECURSO DE CASACION POR
QUEBRANTAMIENTO DE FORMA

PREDETERMINACION DEL FALLO EN HECHOS
PROBADOS

S. 25 mayo 1982 (RA 2713)

Interpuesto recurso de casacion por
este motivo en proceso seguido por
delito de amenazas, el T.S. declara no
haber lugar a él, aun cuando las pala--
bras amenaza y amenazado aparezcan
efectivamente en el «factum» de la -
sentencia, dado que son -de utilizacion
comun y se utilizan ademds en un sen-
tido puramente descriptivo; teniendo
en cuenta ademds que suprimidas del
relato queda éste igualmente inteligi-
ble y claro por si mismo, congruenie
con el fallo de condena.

CONSIDERANDO: Que el vicio' de
forma sancionado en-el art. 851, na- -
mero 1.°, inciso ultimo, cuando se con-
signen como hechos probados com-
ceptos que por su caricter juridico im-
pliquen la predeterminacién del fallo,
no quiere sancionar con tal nulidad,
los conceptos que no siendo juridicos
predeterminan el fallo, pues siendo el
resultando de hechos probados la pri-
mera premisa del silogismo en que
consiste la sentencia, en ella precisa--
mente han de exponerse los conceptos
descriptivos que necesariamente, des-
pués de calificarlos juridicamente, lle-
van al fallo. Lo que esti prohibido es
la utilizacién de conceptos juridicos,
entendiéndose por tales, después de
laboriosa construccién jurisprudencial,
aquellas expresiones técnicas juridicas
de caracter sustantivo penal, que dan
nombre o definen la esencia del tipo,
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de los grados de participacién, fases
de ejecucién o circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal.
Normalmente son palabras o frases
para cuya comprension son precisos
conocimientos juridicos, y que no estan
en el vocabulario usado en el lenguaje
normal y coloquial vulgar, implicando
juicios de valor que encierran la cali-
ficacién juridica penal de los hechos,
cuyo lugar adecuado serian los consi-
derandos. Finalmente seran conceptos
juridicos si suprimidos idealmente del
«factum», se produce un vacio en el re-
lato irremplazable produciéndose como
corolario obligado un fallo manifies-
tamente incongruente.

DENEGACION DE DILIGENCIA DE PRUEBA
S. 20 abril 1982 (RA 2100)

En proceso seguido por hurto, recurre
un procesado con base en este moti-
vo casacional, siendo desestimado por
el TS, ya que las pruebas denega-
das: informe de una Comisaria de Po-
licia, fue reiteradamente reclamado en
el sumario sin poder la Comisaria con-
cretar la participacion en los hechos
de personas distintas de los procesa-
dos y ofreciendo comunicar a la auto-
ridad judicial las averiguacioes prac-
ticadas caso de resultar positivas; de-
claracion de dos testigos que no fue
propuesta en forma al no haberse ex-
presado sus apellidos, domicilio o resi-
dencia; el informe de conducta era
totalmente initil por no influir en la
calificacion; la certificacion de una so-
ciedad era inconducente, ya que las
cosas sustraidas —langostinos— per-
tenecian unos a esa wmarca pero los
demds a otra distinta; la certificacion
de la Asociacion de Empresarios y
Comerciantes de Pescado era también
inconducente por lo inconcreto de los
datos solicitados y su nula incidencia
en la dilucidacion de 7~ temdtica de
attos.
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CONSIDERANDOS: Que, para que
una pretension casacional fundada en
el ntm. 1 del art. 850 de la L. E. Crim.
pueda prosperar, es indispensable que
la Audiencia «a quo» haya denegado
prueba o pruebas, propuestas por las
partes, en tiempo, esto es, en los es-
critos de calificacién provisional si se
trata de proceso ordinario por delito,
0, en dichos escritos y hasta el inicio
de las sesiones del juicio oral, si se
trata de procedimiento de urgencia y,
en forma, es decir, obedeciendo los
dictados contenidos en los arts. 656 y
657 de la Ley antedicha, debiendo ser
las referidas pruebas pertinentes, re-
cayendo sobre puntos o extremos fac-
ticos controvertidos u objeto de deba-
te, y conducentes, o sea, encaminadas
utilmente al esclarecimiento de tales
puntos, no mereciendo ese adjetivo
las inutiles, supérfluas o inanes, que,
de practicarse, no facilitarian dato al-
guno relevante; y, finalmente, y tal
como se infiere del ultimo parrafo del
art. 855 y del ntim. 5. del art. 884, am-
bos de la mentada Ley, es también
preciso que, la parte afectada por la
denegacién, haya reclamado la subsa-
nacién de la falta mediante la oportu-
na protesta formulada y consignada en
tiempo y forma.

Que en el caso estudiado, la Audien-
cia de origen dicté Auto el 21 mayo
1981, denegando ciertas pruebas de
las abundantemente propuestas por la
defensa del recurrente Mariano G. C.,
siguiendo, dicha Audiencia, la préctica
viciosa de limitarse a desestimarlas sin
razonamiento alguno y dejando inédi-
tos los motivos merced a los cuales
adopté la decisién denegatoria, lo que
obliga a este Tribunal, como en tan-
tas ocasiones, no ya a revisar lo certe-
ro o erréneo de la susodicha denega-
cién, como seria lo adecuado y orto-
doxo, sino a tratar de desentranar esas
razones que se reservd «in pectore» el
Juzgador de instancia o a examinar,
por si misma y «ex novo», la pertinen-
cia debatida.
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9. COSTAS

LITISCONSORCIO PASIVO. REBELDIA DE CC-
ACUSADOS

S. 30 abril 1982 (RA 2300)

En proceso seguido por delito de
robo contra tres procesados, dos de
ellos se hallan declarados en rebeldia,
siendo el acusado condenado en todas
las costas e indemnizaciones. Inter-
puesto recurso de casacicn, es estima-
do con la motivacién que a continua-
cion se transcribe.

CONSIDERANDOS: Que el ftnico
motivo subsistente del presente recur-
sor, que es el tercero, por desestimien-
to de los dos primeros, se funda en la
aplicacién indebida del art. 109 del C.
P., pues si el procedimiento se dirige
contra tres acusados y dos de ellos se
hallan declarados en rebeldia y por
tanto, pendientes de juzgarse y deter-
minar su responsabilidad criminal, no
debe el tnico juzgado, condenado y
recurrente, abonar la totalidad de las
costas procesales, como hace la sen-
tencia de instancia, sino que habrai de
abonar el condenado una tercera par-
te de las costas procesales, imponiendo
de oficio las otras dos terceras partes.
El motivo es apoyado parcialmente por
el Ministerio fiscal' que estima que de-
bieron imponerse las costas en una
tercera parte al recurrente, hasta la de-
claracién de rebeldia de los otros dos
acusados y a partir de ese momento,
imponerle la totalidad de las costas,
puesto que la causa se le ha seguido
a él solamente.

Que en materia de costas procesales,
en el orden penal, rigen dos preceptos
legales. Uno el del art. 109 del C. P.,
cuyo tenor literal es que «las costas
procesales se entienden impuestas por
la Ley a los criminalmente responsa-
bles de todo delito o falta», precepto
de caracter general, completado, al res-
pecto, con la remisién genérica que el
siguiente art. 110, hace a la L. E. Crim.
El segundo de dichos preceptos es de
este ultimo cuerpo procesal, en cuyo

art. 240, parrafo 2.° se establece gue al
condenar al pago a los procesados, se
seflalard la parte proporcional de que
cada uno de-ellos deba responder, si
fuesen varios.

Que se estima que esta parte pro-
porcional a que se refiere la L. E. Crim.
son cuotas personales e’ insolidarias
cualquiera que sea la solvencia de cada
reo. Por tanto, en el orden legal, hay
que distinguir las responsabilidades ci-
viles por causa de delito, que conforme
al art. 107, engendra la solidaridad en-
tre autores, cémplices y encubridores,
cada uno dentro de su respectiva cla-
se, entre si por sus respectivas cuotas,
quedando a salvo el derecho de repe-
ticién del gque hubiere pagado contra
los que hubieren dejado de hacerlo y
las cuotas por costas procesales que
son personales e insolidarias, como
acaba de decirse, ya que el Cédigo se
remite a la L. E. Crim. y ésta sélo ha-
bla de parte proporcional de cada uno,
sin vinculo alguno de solidaridad, por
lo que no es posible establecerlo, sin in-
currir en una falta total de amparo
legal.

Que aunque el supuesto de autos,
plantea una cuestiéon de escasa rele-
vancia préactica dada la declaracién de
insolvencia del recurrente, no cabe la
menor duda-gue puede tener -trascen-
dencia, para otros supuestos y por eso
conviene quedar sentados unos princi-
pios fundamentales que sirvan de base
para la resolucién del recurso y de
orientacién para casos sucesivos. Ta-
les principios son: 1. Paralizado un
procedimiento por la rebeldia de uno
de los procesados, es evidente que el
procedimiento, respecto del mismo, no
causa gastos 2.° Conforme a la orien-
tacién de la S. de 19 abril 1969, confir-
mada por las de 5 y 23 octubre 1981,
la proporcionalidad del art. 240 de. la
L. E. Crim. consiste en declarar que
el condenado ha de abonar la parte
proporcional de las cosas hasta la de-
claracién de rebeldia de los otros pro-
cesados; de oficio la correspondiente
a éstos hasta ese momento; y la tota-
lidad de las costas desde tal momento
hasta la sentencia, pues el juicio se ha
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concretado a actuaciones limitadas al
condenado.

Que aplicando estos principios al re-
curso que se resuelve es evidente que
la sentencia de instancia, infringié los
preceptos sefialados, arts. 109, 110 del
C. P. y 240 de la L. E. Crim., debiendo
ser su pronunciamiento correcto el de
imponer la tercera parte de las cos-
tas procesales al recurrente hasta la
declaraciéon de rebeldia de los otros
dos dcusados; las otras dos partes de-
clararlas de oficio. Y la totalidad de las
costas desde ese momento hasta la ter-
minacién de la causa en la instancia,
imponiendo de oficio las costas del
recurso, razones que abonan la esti-
macién del recurso, casando y anulan-
do la sentencia recurrida, sélo en el
extremo de costas y dictando aguella
otra que ordena el art. 902 de la L. E.
Criminal.

10. EXTRADICION ACTIVA
CONVENIO DE EXTRADICION CON PORTUGAL.
S. 26 abril 1982 (RA 2277)

Acordado por la Audiencia de Ma-
drid el sobreseimiento libre, es recu-
rrido en casacion por el Ministerio fis-
cal, declarando el T.S. haber lugar al
recurso, ordendndose la continuacién
del proceso por delito de robo.

CONSIDERANDOS: Que, se ha de-
finido la extradicién, un tanto metafé-
ricamente, como la rama del arbol na-
cional que pende sobre suelo extran-
jero, y mas juridicamente, como el
acto en virtud del cual el Gobierno de
un Estado entrega al de otro un sujeto
a quien se le atribuye la perpetracién
de un delito para someterlo a la ac-
cién de los Tribunales de Justicia del
Estado reclamante; se conocen varias
clases de dicha institucién: extradi-
cién activa, extradicién pasiva, extra-
dicién de transito y reextradicién, en-
tre otras; y en lo que respecta a la
activa, que es la que aqui importa, la
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norma fundamental y primaria que
la regula es, segin el nim. 1.° del ar-
ticulo 827 de la L. E. Crim,, el Tratado
vigente convenido con la potencia en
cuyo territorio se hallaba el individuo
reclamado, cuya regla, se reitera, para
la extradicion pasiva, en el art. 13-3 de
la Constitucién y en la Ley de 26 de
diciembre de 1958, complementadas,
todas las dichas disposiciones, por el
art. 96 de la referida Constitucién y
por el art. 1-5, del C. Civ.,, hallaindose
consagrado en la inmensa mayoria de
los Tratados y en la Ley de 1958 el
denominado principio de la especiali-
dad, conforme al cual, el reclamado
o extraido, una vez entregado, no pue-
de ser juzgado sino por el delito o
delitos cuya perpetracién justificé la
extradicién y no por otros distintos, a
menos que, el propio extraido, consin-
tiere o diere su beneplacito a dicho
enjuiciamiento, o que, el Tratado vi-
gente con la potencia de cuyo territo-
rio fue extraido el acusado, contuviera
otra u otras excepciones al menciona-
do principio.

Que, el Tratado vigente entre Espa-
fia y Portugal, es el Convenio para la
reciproca extradicién de malhechores,
préfugos y desertores, y articulos adi-
cionados al mismo, firmados en Lisboa
el 25 junio 1867, y el 27 mayo 1868, ra-
tificados y las ratificaciones canjeadas
en Lisboa el 14 enero 1869, y publica-
das en la Gaceta de Madrid el 7 de fe-
brero del mismo afio, cuyo Convenio
fue completado por los Articulos Adi-
cionales firmados el 7 de febrero de
1873, ratificados y las ratificaciones
canjeadas en Lisboa el 6 de diciembre
de 1875, publicindose en la Gaceta de
Madrid el 9 de enero de 1876, y modifi-
cado, dicho Convenio, por el Canje de
Notas de 10 y 12 de mayo de 1884, pu-
blicado en la Gaceta de 30 de mayo
del mismo afio; insertindose, en el
referido Convenio, y en su art. 9, la
clausula de especialidad, conforme a
la cual, los individuos entregados en
virtud del mentado Convenio, no po-
dran ser procesados por ningdn cri-
men anterior distinto al que haya mo-
tivado la extradicién, pero, a conti-
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nuacién, el mismo precepto, estampa
la excepcién siguiente: «a no ser que
el crimen esté comprendido en el ar-
ticulo 3° y haya sido perpetrado con
posterioridad a la celebracién de este
Convenio»; de lo que se infiere que,
la excepcién paccionada respecto al
principio de especialidad, requiere: a)
que se trate de crimen, lo que con la
Optica penal vigente en la época del
Convenio, equivale a infraccién sancio-
nada con pena aflictiva, esto es, supe-
rior a las de presidio o prisién menor
actuales; b) que, dicho crimen, se en-
cuentre relacionado en el art. 3. del
Convenio; y c¢) que sea posterior, en
cuanto a la fecha de su perpetracién,
a la celebracién del mismo.

Que, en el caso presente, y segin se
ha comprobado en la causa traida a la
vista, para mejor comprensién de los
hechos, y conforme a la facultad que
el art. 899 de la L. E. Crim. concede ¢
este Tribunal, el acusado y recurrido,
José F. R. A, fue extraido de Portugal,
donde se habia refugiado, en virtud
de un delito distinto al perseguido en
la causa 69 de 1976 instruida por el
Juzgado num. 10 de los de Madrid,
pero, por una parte, lo presuntamente
cometido fue un delito de robo con
fuerza en las cosas de cuantia supe-
rior a 150000 pesetas y sancionado,
por lo tanto, en el art. 505 del C. P.
con la pena de presidio mayor —cri-
men, por consiguiente, con la termi-
nologia del Convenio—, por otra, di-
cha infraccién, estda comprendida, ci-
tandola expresamente, en el nim. 4.°
del art. 3.° del tantas veces citado Con-

venio, y, finalmente, es obvio que fue
perpetrada con posterioridad a la vi-
gencia del susodicho Comnvenio. Con
lo que, constituyendo una excepcion
a lo establecido con caracter general
en el art. 9 del mismo, puede ser per-
fecta y licitamente juzgada por la Sec-
cién 42 de la Audiencia Provincial de
Madrid, que es la competente para
enjuiciar el delito de robo menciona--
do, maxime habida cuenta que las sen-
tencias de este Tribunal citadas por la
mentada Seccién se refieren a Trata-
dos concertados con Alemania o con.
Francia, y la tnica que se inspira en
el Tratado con Portugal —la de 22 de
junio de 1934—, se basé en la circuns-
tancia de que el delito incriminado no
se hallaba comprendido en el catdlo-
go establecido en el art. 3 del Conve-
nio concertado por Espafia con dicha
Potencia; procediendo, a virtud de
todo lo expuesto, la estimacién del re-
curso de casacién interpuesto por el
Ministerio fiscal al amparo del nume-
ro 1. del art. 849 de la L. E. Crim., por
aplicacién indebida del art. 7, segundo,
de la Ley de 26 de diciembre de 1958,
e inaplicacién del art. 9, en relacién
con el art. 3, 4°, del vigente Convenio
de Extradicién con Portugal, proce-
diendo igualmente casar y anular el
auto dictado por la Seccién 4.2 de la.
Audiencia de Madrid con fecha 11 de
diciembre de 1980, a cuyo organismo
jurisdiccional se remitird testimonio
de esta resolucién para que prosiga
la causa 69 de 1976, procedente del
Juzgado num. 10 de los de Madrid,
con arreglo a derecho.
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1. ARTICULO 24.1

ALCANCE DE LA TUTELA DE JUECES Y TRI-
BUNALES.

1) S. de 15 marzo 1982. CONT-ADM.
(Sala 42 (RA 2121)

Interpuesto recurso cowntencioso ad-
ministrativo por una Central Lechera
de Pontevedra contra el Ayvuntamien-
to, en reclamacion de dafios y perjui-
cios, por no haber erradicado del tér-
mino municipal la venta de leche a
granel, el Tribunal Supremo, tras ad-
mitir el recurso, declara irresponsable
a la Administracion.

CONSIDERANDOQO: Que razones de
coherencia 16gica hacen mnecesario tra-
tar en primer término el tema de las
inadmisibilidades que el apelante-adhe-
rido reitera en su escrito de alegacio-
nes, a pesar de que la sentencia ape-
lada ofrece un estudio completo y
certero de tal problematica y que aqui
se acepta en su integridad, en cuanto
declaramos la falta de virtualidad fac-
tica y juridica de las causas alegadas,
manteniende, en consecuencia, la de-
claracién combatida de «no haber Iu-
gar«, por estar de acuerdo con el
criterio flexible o «pro actione» que
proclama la Exposicién de Motivos
de la propia Ley Jurisdiccional y que
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hoy refuerza cl dereche fundamental
a la plena parantia jurisdiccional (ar-
ticulo 24.1 de la Constitucién), que
sOlo es posible o se da si el 6rgano
fudicial examina v da solucién a toda
la probleméAtica litigiosa que plantee
1a pretensidn.

2) 8. de 30 marzo 1982, CONT-ADM.
(Sala 33) (RA 2167}

Interpuesto recurso contencioso ad-
wminisirativo contra la presunta nega-
tiva del director de TVE a rectificar
la noticia emitida en un telediario, el
Tribunal Supremo lo inadmite por en-
tender que no existid una denegacicn
del derecho de rectificacion,

CONSIDERANDO: Que como se dice
en la sentencia apelada, el problema
crucial que presenta la solicitud de
los recurrentes al impetrar por Ia viz
excepcional emprendida, ¢l amparo
jurisdiccional del derecho fundamen-
tal presuntamente vulnerado radica en
1a existencia o inexistencia del acto
denegatorio previo determinante de la
posibilidad de acudir a Ia via judicial,
y a tal efecto se ha de decir que la
carta enviada por el Director de Te-
levisidon Espafiola al representante de
los recurrentes con fecha 25 de sep-
tiembre de 1981 en modo alguno pue-
de tomarse como acto denegatorio de
la pretensién que la motivd, sino que
tnicamente puede concedérsele el al
cance de un acto de tramite en el ex-
pediente abierto con motivo de la re-
clamacién formulada y mediante el
cual, con acierto o sin él, se sefialaba
a los interesados en la rectificacidn Ia
necesidad de que conforme al precep-
to de Ley citado aportaran ciertos do-
cumentos y datos gue se estimaban
precises para resolver la cuestién plan-
teada, en similitud con lo previsio
para esos eventos por el art. 54 de la
I. Pro. Adm., v al no acceder la parte
a lo interesado y abandomar el cauce
administrativo emprendido para acu-
dir a la via judicial, dejé imprejuzga-
da su peticion en aquel ambito, con lo
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que emprendié el sepundo camino con
ese vicio de origen de carencia de
acto que someter a revision, pues aun
partiende de la base de que alguna
de las exigencias implicaran forma-
lismos que en el caso concreto pudie-
ra estimarse que holgaban, pudo ¥y
debié el representante de los recurren-
tes responder al requerimiento, aca-
tdndolo o impugnando con la argu-
mentacidn expuesta tardiamente en
estos autos la innecesariedad de algu-
nos datos, si bien otros, como los
términos de la rectificacién interesa-
da, resultaban de todo punto necesa-
rios para conocer su alcance y coh-
cordancia con la noticia; por otra par-
te, tampoco trasciende de la referida
carta afanes o fnalidades dilatorias
encaminadas a perjudicar los derechos
de los reclamantes, segiin resulta de
las mismas razomnes expuestas con an-
terioridad, v de todo ello se sigue que
la ausencia de acto previo desconoce-
dor del pretendido derecho de rectifi-
cacién que abriera la via de la pro-
teccién judicial apreciada por la sen-
tencia apelada subsiste v sigue en ple,
al no haberlo podido rebatir vy destruir
las alepaciones al respecto de la par-
te apelante,

3 S. de 21 junio 1982, CONT.ADM.
(Sala 4.4 (RA 4823).

Imterpuesfo recurso de apelacion
contra la sentencia del Tribunal de
Instancia que, recaida en el procedi-
miento del art. 118 de la Ley de la Ju-
risdiccion, deseonocid los documentos
que se incorpararon a los autos en
complemento del expediente, y en los
que se fundaba la suspensicon del acto
administrativo, el Tribunal Supremo
revocd la sentencia por oponerse el
art. 24 de la Constitucion,

CONSIDERANDOQ: Que la naturaie-
za especial del proceso del art. 118 de
la Ley de esta Jurisdiccién no autori-
za al Tribunal de Instancia a descono-
cer los documentos que, siendo fun-
damentc de la suspension del acto
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administrativo y no figuren, debiendo
hacerlo, en el expediente administra-
tivo, se incorporan a los autos en
complemento del mismo, pues el cri-
terio rigido de la sentencia apelada de
limitarse unica y exclusivamente al
contenido de dicho expediente, aun-
que puede ser correcto como norma
general, .resulta inaceptable en el caso
particular de autos, ya que la suspen-
sién fue acordada por el Ayuntamiento
a instancia del Gobernador Civil, en
mera respuesta automatica a ésta, sin
asumirla-inicialmente como propia, tal
y como estaba obligado en el supuesto
de aceptarla, y ello hizo .que dicho
Ayuntamiento incidiera en una insufi-
ciencia documental que debe estimar-
se subsanada con la aportacién que

~del documento técnico basico hizo con

su escrito de alegaciones y suplica de
que se completara el expediente y que
el Tribunal de Instancia debié valorar
en el momento de su decisién en cuan-
to que cualquiera que sea el grado de
limitacién probatoria que caracteriza
a dicho proceso especial no puede ésta
extremarse hasta el limite de cerrar
todo acceso a la actividad procesal de
complementacién del expediente, pues
tal postura rituaria es opuesta al sen-

. tido espiritualista de esta Jurisdiccion,

asi como a la obligacién que el art. 24
de la Constitucidn, en garantia del de-
recho fundamental que en él se con-
sagra, impone a los Jueces y Tribuna-

-les de ejercer plenamente su jurisdic-

cién, examinando y decidiendo en toda
su extensiéon la problemaética litigiosa
planteada, .que comprende, en el caso
presente, la toma en consideracion de
ese documento técnico.

4) S. de 22 junio 1982. CONT.-ADM.
(Sala 4.2) (RA 4827).

Solicitada por un particular licencia
de apertura de una farmacia, y siendo
ésta denegada por el Consejo General
de Colegios Oficiales de Farmacia, el
particular recurrié contra tal acuerdo.
La Audiencia Territorial estimd el re-
curso, y el Tribunal Supremo confir-

mo la sentencia, afirmando que en
orden a la apreciacion de la concu-
rrencia o no de los presupuestos pro-
cesales debe regir el criterio de flexi-
bilidad.

CONSIDERANDO: Que la declara-
cién que la Sala de Instancia contiene
sobre la no viabilidad de la excepcién
formulada -—art. 82, a), en relacién
con los 8, 3, y 10.1, ¢), de la Ley Juris-
diccional— es juridicamente correcta
en cuanto que, de acuerdo con las
nuevas normas de competencia y pro-
cedimiento establecidas en los arts. 3 y
4 del Real Decreto 909/78, el Colegio
Oficial de Las Palmas resolvié en ins-
tancia, con facultades propias —no
delegadas— la peticién de apertura en
procedimiento ordinario, ya que para
la nueva normativa este supuesto de
apertura, apartado b) del art, 3.1 del
Real Decreto 78 responde a la con-
ceptuacién de excepcién el limite de
cupo con la finalidad de facilitar el
servicio farmacéutico a nticleos de po-
blaciéon alejados de las oficinas exis-
tentes, y por ello, al resolver la alza-
da el Consejo General —y cualquiera
que sea el alcance de la decision—, tal
acto o resolucién definitiva es enca-
jable entre los supuestos de compe-
tencia que a las Salas de las Audien-
cias atribuye el art. 10.1, c), de la Ley
Jurisdiccional; por otra parte, es doc-
trina reiterada —sentencias de 15 de
noviembre de 1976, 29 de septiembre
de 1977, 11 de noviembre y 7 de diciem-
bre de 1979, 9 de febrero de 1982, etc.—
la que sostiene que la pretensién de
apelacién traslada al Tribunal «ad
quem» el total conocimiento del liti-
gio en términos tales que le permitan
valorar, sin limitacién alguna, los ele-
mentos probatorios, a la vez que ha de
enjuiciar la tematica debatida —en los
particulares no consentidos— de con-
formidad con su propio criterio —sen-
tencias de 20 de mayo de 1974, 20 de

_junio de 1977, 10 de noviembre de 1979,

etc—, en base de lo cual la Sala no
puede dejar de sefialar la también re-
ciente doctrina jurisprudencial —sen-
tencias de 20 y 29 de diciembre de
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1981, 9 de febrero de 1982, etc.—, que
insiste en la necesidad de recordar
que en la materia de los requisitos o
presupuestos procesales (inadmisibili-
dad) los criterios informantes del sis-
tema —art, 241 de la Constitucién y
Exposicién de Motivos de 1a Ley juris-
diccional— son los de flexibilidad ¥
apertura con la finalidad de lograr una
completa o plena garantia jurisdiccio-
nal por parte de los litigantes, y que
sdlo se logra si el Tribunal da una res-
puesta adecuada y congruente con la
problemdtica planteada, sin escudarse
en razones formales que en la mayo-
ria de los casos —y por la especiali-
dad del proceso contencioso— suponen
auténticas denegaciones de justicia.

5 S. de 17 julio 1982. CONT.-ADM.
(Sala 52) (RA 4428).

Impuestas, por el Subdelegado Pro-
vincial de Comunicaciones de Balea-
res, dos sanciones disciplinarias a un
funcionario, consistentes en la stspen-
sign de funciones, v dispuesta su in-
mediata efecutividad, el funcionario
recurre contra ésta, Bl Tribunal Su-
premo, al conocer de la apelacidn, de-
clara que las sanciones impucstas no
pueden ejecutarse mientras no alcan-
cen firmeza.

CONSIDERANDOS: Que el art. 24 de
la Constitucion, en contra de lo que
parece afirmar la sentencia apelada,
no precisa de un ulterior desarrollo
legislativo, sino que sus principios son
de aplicacidn inmediata, como ha de-
clarado el Tribunal Comnstitucional en
sentencia de su Sala 12 de 8 de junio
de 1981 (recurso de amparo nam. 101/
1980), recaida precisamente ¢n mate-
ria relacionada con actividad sancio-
nadora de la Administracién, y en Ia
gue se sienta la siguiente doctrina:
«]os yprincipios esenciales reflejados
en el art. 24 de la Constitucién en ma-
teria de procedimiento han de ser apli-
cables a la actividad sancionadora de
la Administracién en la medida nece-
saria para preservar los valores esen-
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ciales que se encuentran en Ia base
del precepto v la seguridad juridica
que garantiza el art. 9 de la Constitu-
cién». Se trata, pues, de indagar v de-
cidir si la utilizacién del recurso con-
tencioso-administrativo y de los admi-
mistrativos previos que se ordenan a
aquél en materia de impugnacién de
sanciones disciplinarizs de suspensién
de funciones a funcionarios piiblicos
precisa para que la tutela de dicho or-
den jurisdiccional sea efectiva, como
requiere el precepto constitucional, de
una eliminacién en este concreto Ambi-
to del privilegio de la ejecutividad o
eficacia inmediata de los actos sancio-
nadores de dicha naturaleza, de tal
manera que la interposicién de dichos
recursos paralice la efectividad o cum-
plimiento de tales sanciones, sin per-
juicic de la medida cautelar, que no
sancién, de suspensién provisional o
preventiva, en los términos y con la
duracién maxima y efectos que sefiala
el art. 49 del texto articulado de la
Ley de Funcicnarios Civiles de la Ad-
ministracion del Estado de 7 de febre-
ro de 1964,

Que la efectividad de la tutela judi-
cial, respecto a los derechos e intere-
ses legitimos de todas las personas que
impetren aquélla, reclama no tan sélo
un cjercicio viable, en cuanio exento
de toda suerte dc trabas u obsticulos,
de tales derechos e intereses ante Jue-
ces v Tribunales, que permita una real
accesibilidad al examen y decisidn de
las pretensiones formuladas en la ins-
tancia judicial, simo tamhbién, si se quie-
re dar al precepto todo su sentido y
cabal significacién, gque una eventual
decisién —-sentencia— estimatoria de
las pretensiones ejercitadas, sea sus-
ceptible de tener incidencia real en la
esfera jurisdiccional, de tal modo que
logre una rteparacién verdadera de
aquéllas, y en cuanto este principio es
trasladable a la jurisdiccidn contencio-
so - administrativa, que la sentencia
anulatoria de los actos o disposiciones
recurridos permita una virtual restau-
racién de la situacién juridica en la
gue viene a incidir, alterdndola o eli-
mindndola invdlidamente, el acto obje-
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to de anulacién o revocaciém, sin que
pueda bastar, a tal efecto, con la so-
lucidn, de naturaleza o cardcter subsi-
diario, de indemnizacién de dapos v
perjuicios a cargo de la Administracidn
para ¢l caso de imposibilidad de re-
paracidn «in naturas, pues el ejerci-
cio de la accién resarcitoria, aparte de
las dificultades para su éxito, no puede
sustituir a determinadas privaciones,
como seria en este caso de los dere-
chos y prerrogativas anejos a la con-
dicién de funcionario piblico durante
¢l tiempo de trabajo desempenado (ar-
ticule 50, aps. 2 ¥ 6 de la Ley articula-
da de Funcionarios Civiles). A la luz
de este significado de Ia efectividad de
la tutela judicial, parece evidente que
la imposicién del complimiento inme-
diato de Ia sancién, sin esperar a su
firmeza, al funcionario recurrente wvul-
nera el articulo 24.1 de la Constitucién,
pues, tratidndose de cesacién temporal
en la relacién de servicio —dos afos
en este caso—, pudiera suceder que la
sentencia eventualmente estimatoria
que anulase la sancidn se produjese
una vez cumplida ésta en su totalidad
0 en parte, con la imposibilidad de to-
tal reintegracién a la situacién juridi-
ca que disfrutaba el funcionario v de
la que se vio privado, sin real y verde-
dera compensacion ulterior, lo gque
consiituye a aguél en indefensién, re-
sultado éste que viene a prescrihir el
tan repetido articulo 24 de Ia Norma
Fundamental v que es el nicleo orien-
tador del precepto.

68y 8. de 21 julio 1982, CONT-ADM.
(Sala 5.2 (RA 4442).

Esta sentencia incide en el mismo
ptinto que la anterior; en ella el Tri-
bunal Supremo declara gque la inme-
diata ejecutividad de una sancidn dis-
ciplinaria tmpuesta por el Rector de
la Universidad de Barcelona, supone
una violacidn del derecho a la efecti-
va tutela judicial,

CONSIDERANDOS: Que frente al
privilegio de la decisién ejecttoria de

la ejecuiividad inmediata, establecido a
favor de la Administracién por los ar-
ticulos 44 y 101 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo de 17 de julio
de 1958, ha de prevalecer, en casos
como el actual, la no gjecutividad in-
mediata del ‘acuerde administrativo
sancionador por las sigulentes razo-
nes: 1.2) tenmiendo cardcter de privile-
gio la facultad de decisién ejecutoria
debe interpretarse restrictivamente, se-
gin es principio genmeral de derecho
y segin lo reclama el principio de
igualdad de partes en el procedimien-
to (de Administracién y particular ad-
ministrado) proclamado por los ar
ticutos 1.1 ¥ 9.1 de la Constitucién vi-
gente; 2. la naturaleza de ser «efecti-
var» la tutela judicial, expresada por el
art. 241 de la Comstitucidn, significa
que sea plena y auténtica, real y sin
traha alguna, llegdndose a la afirma-
ciébn de que si el aclo administrativo
sancionador se ejecuta antes de su
firmeza, entonces la tutela ya no es
plena ni real, porque, desconociéndose
si la sancién serd confirmada o sera
dejada sin efecto, se estdn producien-
do perjuicios al administrado que apa-
recen como de dificil reparacion, al
menos moral y personalmente; 3.2) el
crdenamiento juridico contienc nor-
mas de la no e¢jecutoriedad hasta que
la sancidén adquiera firmeza, asi segin
los arts. 44.3 de la Ley General Peni-
tenciaria de 26 de septiembre de 1979
v €l 44 de la Ley Orgdanica del Consejo
General del Poder Judicial de fecha 10
de enero de 1980, asi como contiene
normas preceptivas de la suspensidn
de la gjecucién del acto sancionador,
seglin los arts., 7, nams. 4 v 5, de la
Ley 62, de 26 de diciembre de 1978, vy
56 de la Ley Organica del Tribunazal
Constitucional de 3 de octubre de
1979; 4.2} el Tribumal Constitucional
declard en la sentencia de 8 de junio
de 1981, dictada resolviendo recutrso
de amparo, «que los principios esencia-
les reflejados en el art. 24 de la Cons-
titucidn Espafiola en materia de pro-
cedimiento han de ser aplicables a la
actividad sancionadora de la Adminis-
iracién en la medida necesaria para
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preservar los valores esenciales que se
encuentren en la base del precepto, y
la seguridad juridica quec garantiza el
art. 9», ¥ que «el legislador ha dado
preferencia a las garantfas procesales
sobre la hipotética eficacia, hasta el
punto de que, dice el art, 7, ntm, 5, de
la Ley 62 de 1978, la interposicién det
recurso contencioso-administrativo sus-
pendera en tode caso la resolucidén ad-
ministrativa cuando se trate de san-
ciones pecuniarias reguladas por la Ley
de Orden Publico, v 5.*) que habiéndo-
se de interpretar las mormas de los
arts. 44 y 101 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo a tenor de los
principios informadores del ordena-
miento juridico, segtin preceptdan los
arts. 1.4 y 6 v 3.1 del Cédigo Civil, de
los antecedentes acabados de exponer
ficil es llegar a Ja conclusién de ser
improcedente en Derecho la ejecucién
inmedista del acto administrativo, ain
no firme, que impone sancidén disci-
plinaria de traslado de residencia a
funcionaric publico.

Que, consecuentemente, al haber in-
fringido el acuerdo del Rector de la
Universidad de Barcelona, objeto del
proceso, el art. 24,1 de la Constitucién
por disponer su ejecucidn inmediata
sin esperar a que hubiere alcamnzado
firmeza, procede declararlo nulo en
este particular, ya que vulnera el de-
recho a la tutela judicial efectiva pro-
clamada por dicho precepto, lo cual
determina la estimacion de] recurso y
la revocacidn de Ia sentencia apelada.

7) 8. de 21 septiembre 1982, CONT-
-ADM. (Sala 3.2 (RA 4882).

La Delegacidn Provincial del Minis-
terio de Obras Publicas y Urbanismo
comunicd a O. R. C., promotor de una
constructora, el acuerdo por el gue se
le ordenaba corregiy las deficiencias
observadas en un edificio por ella rea-
lizado, Del citado acuerda no se dio
traslado a la nwueva propietaria del
edificio, y ésta, estimando gue se ha-
bia infringido el art. 24.1 CE, acudid af
procedimiento de proteccion jurisdic
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cional de los derechos fundameniales
de la persona, El Tribunal Supremo
estimd inadecuado el citado cauce pro-
cedimental.

CONSIDERANDO: Que la argumen-
tacién que se expone en la sentencia
apelada, referida a la actuacién del
recurrente que, con un criterio parti-
cularista de singular apreciacién de la
normativa, irrumpe en el régimen es-
pecial de proteccién, derivado de Ia
Ley 62/1978, procede para el logro de
sus objetivos dilatorios, con descono-
cimiento o abandono del procedimien-
to Iegalmente establecido, por la posi-
ble frusiracién de su ejercitabilidad
por extemporaneidad u otra circuns-
tancia derivada de las inadmisibilida-
des previstas en el art. 82 de la Ley
Reguladora de esta Jurisdiccién, v
frente a las consecuencias derivadas de
dubitativo supuesto de indefensidn ar-
gumentado, con un alcance que exce-
deria los limites previstos por el ar-
ticulo 48.2 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, prescinde del uso o
efercicio de la adecuada accién conten-
ciosp-administrativa para que, a través
de sus Organos naturales jurisdiccio-
nales, depurasen no solamente esa ar-
ticulada indefensién, como causa de
anulabilidad del acto, si estuviera afec-
tado de tal vicio, sino que, burlando
Ios efectos deducibles v previstos en el
art, 793 de la Ley de Procedimicnto
Administrativo, dejara sin efecto el
conocimiento voluntario y sobrevenido
del acto que se afirma no le fue notifi-
cado, extrayendo unas consecuencias y
resultados no susceptibles de alcanzar
por la via de impugnacién ordinaria,
consecuencia que necesariamente ha
de quedar, como acertadamente se
pone de relieve por Ia seniencia que
se recurre, resultado que se extiende
a lo gue se califica «omisién de tras-
lado» de ciertos documentos, cuando
esos vicios que se acusa adolecer el
procedimiento administrativo pueder
ser objeto incluso de apreciacién sex
officio» por el Tribunal Jurisdiccional
en cuanto debe velar por la pureza del
procedimiento cuando el aeto carezca
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de los requisitos formales indispensa-
bles para alcanzar su fin o dé lugar a
la indefension, pues no puede olvidar-
se que tanto la Ley de Procedimiento
Administrativo como la Reguladora de
esta Jurisdiccién siguen un régimen de
relatividad formal.

Gue la secuela deducible tiende, en el
supucsto debatido, a sentar ia impro-
cedencia del procedimiento, pues con
tal actuar se sustrae, de modo indirec-
1o, €l conocimiento vy posibilidad de
proonunciarse en relacién con el «objeto
del procesor al 6rgano natural de co-
nocimiento, burlandose el orden nor-
mal constituido, lo que nos conduce a
la confirmacién de la sentencia apela-
da en su integridad.

8) S. de 1 octubre 1982. CONT.-ADM.
(Sala 52) (RA 5835).

Trasladado un empleado del ICONA
por decisidn del Jefe Provincial del ci-
tado Instituto, la misma fue recurrida
por el afectado por haberse producido
con desviacion de poder. El Tribunal
Supremo, al conocer del recurso de
apelacion, declard gue la demostra-
cidn de la exstencia de desviacidn de
poder no exige una prueba abscluta,
puesto gue ello se opondria al derecho
a la efectiva tutela jurisdiccional.

CONSIDERANDQ: Que el vicio de
desviacién de poder se ha constitucio-
nalizado, al acogerse como modo de
control jurisdiccional sobre la actua-
cién administrativa —art. 1061 «in
fine» de la Constitucién—, en orden a
fiscalizar el sometimiento de dicha ac-
tuacién «a los fines que la justifican»,
fines que, en lo que aqui concierne,
dicen relacién al mejor interés del ser-
vicio encomendadc al funciomario, de
tal manera que si con Ia medida ad-
ministrativa adoptada, en este caso el
traslado del destino que venia ocupan-
do el funcionario removido, ¢l servicio
no resulta beneficiado, tal medida se
mostrara como apartada del fin de in-
terés peneral gue debid inspirarla, ya

que la Administracién, en la expresiva
formulacién del art. 103.1 del texto
constitucional, «sirve con objetividad
los intereses generales», siendo digno
de destacar, ademads, que su actuacion
ha de ser acorde a diversos principios,
vy entre ellos, en la enumeracién de
este tiltimo precepto, el de eficacia, que
estd en la base de las medidas de tras-
lado de funcionarios y de recrganiza-
cién del aparato administrativo; de-
biendo afiadirse que no cabe exigir
prueba absoluta para acreditar en el
proceso administrativo la desviacién
de poder, pues, en primer lugar, la na-
turaleza intrinseca de este vicio de los
actos administrativos reclama un tra-
tamiento probatorio més flexible, en el
que sea suficiente una razonable con-
viccidn, en base a las pruebas y datos
aportados, por parte del Organo juris-
diccional, de que la Administracién se
aparté del Interés general concreto
que le imponian la norma juridica y
los principios de la institucién puesta
en juego, ¥ en segundo término, una
exigencia tan rigurosa de prueba abso-
luta harfa ent la mayor parte de los ca-
sos inviable este tipo de pretensiones
v, en comsecuencia, se abocariz a re-
sultados de indefensién v a una quie-
bra del derecho fundamental a una
efectiva tutela jurisdiccional, con vio-
lacién del art. 24.1 de la Constitucion,
que proclama tal derecho.

% A, de 27 de octubre de 1982. CIVIL
(Sala 1.*) (RA 5574).

El Tribunal Supremo, al demegar el
recurso de gueja, declara que el dere-
cho constitucional a obtener la tutela
efectiva de los Jueces v Tribunales, no
puede verse impedido por la falta de
reguisitos formales —en este caso la
omision de bastanteo en el poder— gue
no pudieron producir agravio al recu-
rrente.

CONSIDERANDOS: Que al margen

de lo anteriormente expuesto el bas-
tanieo del poder, en puridad de simple
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afirmaciéon hecha por el Letrado de
que es suficiente el utilizado para re-
vestir de eficacia a la intervencidn del
Procurador, si tuvo su justificacion
pretérita, como puede verse cn la Ley
3m titulo 32, libro undécimo, de la
Novisima Recopilacién («porque acae-
ce muchas veces que se hacen procesos
baldios por los que se dicen Procura-
dores de los actores o reos, que no 1o
son o0 no tienen poder bastantes), en la
actualidad perdid practicamente su ra-
zén de ser, para convertirse en un for-
malismo con sola significacién econd-
mica vy proyeccién colegial, lo que ex-
plica la suavizacidn por la doctrina de
esta Sala de la severidad que parece
latir en la redaccién del art, 3 de la
L. B. Civ., entendiendo que se cumple
la disposicién normativa siempre que
se asevera la suficiencia del poder en
el escrito contenido en las alegaciones
o en el de personamiento, aunque la
hoja de bastanteo no esté firmada
-~gentencias de 29 de enero de 1960 y
28 de diciembre de 1962—, y declaran-
do gue no integra quebrantamiento de
forma la comparecencia del Procura-
dor con un bastanteo no suscrito por
el Letrado cuando fue consentida la
providencia del Juez en que sc le tuvo
por parte —sentencia de 10 de marzo
de 1962—, particularidad aquélla que
la Sala de origen entiende que matiza
¢l caso debatido.

Por dltimo, que si la doctrina cienti-
fica no dejé de poner de relieve la con-
veniencia de prescindir de un simple
requisito formal, sin relacién alguna
con cualguier posible agravio a la par-
te recurrente ni generador de su inde-
fensién, dar prevalencia al presente a
formalismo carente de serio funda-
mento frente a un valor superior, como
es la realizacién de la justicia —meta
del proceso—, pugnaria con el principio
constitucional, ¥ por su naturaleza del
maximo rango, que proclama el dere-
cho a obtener la tutela efectiva de los
derechos e intereses legitimos (art, 24
de la Constitucién).
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10) 8. de 10 noviembre 1982, PENAL
{Sala 2. (RA 7096).

El Tribunal Supremo, al conocer del
recurso de casacion, declara que el ar-
ticulo 24.1 de la Constitucidn viene ga-
rantizade en el dmbito penal por la
exigencia de wumnas formas procesales
que garantizan la igualdad de las par-
tes, ¥y cuya infraccidn puede motivar
un recurso de casacion por quebranta-
mienio de forma.

CONSIDERANDQ: Que el principio
de que toda persona tiene derecho a la
tutela judicial sin que, en ningin caso,
pueda producirse indefension, procla-
mado en el art. 24.1 de 1a Constitucidn
Espafiola, viene reconocido en el en-
juiciamiento penal a través de la exi-
gencia de unas formas procesales para
garantizar la igualdad de las partes
en sus posiciones de acusacién y de
defensa, cxigencias que aparecen, in-
cluso, en la fase sumarial no obstante
la prevalente finalidad investigadora y
cautelar, v dicho principio tiene con-
sagracién precisa en el recurso de ca-
sacién, que en una de sus vertientes,
la del quebrantamiento de forma, con-
templa los vicios de la actividad ju-
dicial, con nulidad v consiguiente repo-
sicién de actuacién al momento de la
indefensién, aunque condicionada csta
medida cn una doble direccién: en el
sentido de referirla a los vicios de
forma advertidos una vez abierto el
juicio v durante la sustanciacién o a
faltas de la sentencia misma y a la
taxativa enumeracién de los mismos
en los arts. 8350 y 851 de la L. E. Crim.;
sin embargo, el precepto constitucio-
nal arriba aludido, que vincula a todos
los poderes priblicos segin el art. 53.1
del propio texto, generaliza la operati-
vidad del principio de indefensién a
través de la locucién «en todo casos,
aungue con aplicacién exclusiva a la
fase de plenario y a la sentenciz que
la pone fin, dado que al recurso extra-
ordinario de casacién no trascienden
los vicios de forma de la fase de ins-
truccién que deben enconirar su reme-
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dic adecuado en los recursos ordina-
rios que la Ley concede, a excepcidn de
aguecllas pruebas sumariales que, por
el conducto de la documental, son re-
producidas en el juicio oral, ya que
trastocaria ¢l tracto procesal una nuli-
dad de actuaciones que remontara sus
efectos al momento sumarial, habida
cuenta de que la fase de instruccién
es una simple actividad preparatoria
del juicio con la finalidad de reunir
los clementos de conviccidén indispen-
sables para llegar al ejercicio de la
pretensidén acusatoria, proyectdndose
1a definitiva y libre conviccién del Tri-
bunal, que autoriza el art. 741, sobre el
resultado del juicio ¥ no sobre las pro-
visionales referencias sumariales, ra-
z6n que impide considerar como vicios
de forma generadores de indefension
aquellos que han tenido origen en la
actividad instructora, sin perjuicio de
que Ja falta o faltas que tengan esa
trascendencia den lugar a otros efec-
tos que vienen anudados a la presun-
cidn de inocencia; estas razones y el
designio de prestar la mas franca y
eficaz acogida a las normas sobre la
tutela judicial de los derechos consti-
tucionales en los casos de indefension
inclinan a poner en relacién los articu-
los 850 ¥ 851 de la L. E. Crim. con e!
art. 24.1 de la Constitucién Fspafiola,
entendiendo que la frase «en todo caso»
permite superar el taxativo catilogo
legal de vicios o faltas cometidas en el
juicic oral o en la sentencia que pro-
duzcan indefension para las partes.

11} 5. de 13 noviembre 1982. LABO-
RAL (Sala 6.2) (RA 6698).

El Tribunal Suprepo, &l conocer de
un recurso de casacién por quebrait-
tamiento de forma, declara que el ar
ticrdo 24.1 de la Constitucicn no resul-
ta violado cuando la resolucien judi-
cial ne satisfaga Ilas pretensiones de
una de las partes.

CONSIDERANDOC: Que, esto senta-
do, igual suerte desestimatoria mere-

cen, de copformidad con lo dictamina-
do por el Ministerio fiscal, los siete
motivos del recurso de casacion por
quebrantamiento de forma inferpues-
to, formalizados por la via de los nui-
meros 3 v 5 del art. 168 de la L. Pro.
Lab., v todos ellos con fundamento en
la denegacién de las diligencias de
prueba propuestas, motivos que deben
englobarse a efectos de su conjumto
estudio y resolucidn, porque entre los
requisitos para su prosperabilidad ocu-
pan lugar destacado los de la perti-
nencia y utilidad de los medios proba-
torios que se pretenden aprovechar y
que fuercon rechazados, o como exige el
precitado art. 168-3.°, los de la admisi-
bilidad segtn las leyes y el de que su
falta haya podido producir indefen-
sién, utilidad e indefensidn entendidas
en el sentido de que tales medios sean
apropiados para obtener la conviccicn
del Juzgador con relacién a hechos
concretos, con la finalidad de aclarar
Ia cuestidn litigiosa, contribuyendo con
decisiva influencia a la mas segura in-
vestigacion de la verdad material, con
justificacién de. la necesidad de acogi-
da de la prueba propuesta ¥ que se
coarte con su inadmisién el legitimo
empleo de elementos probatorios sus-
ceptibles de contribuir eficazmente al
triunfo de las pretensiones formuladas
(sentencias de 23 de febrero de 1971,
15 de diciembre de 1977 v 14 de sep-
tiembre de 1981), de donde se deriva que
no han concurrido en el presente caso
Jos requisitos exigibles al ser las prue-
bas propuestas v denegadas estériles e
inocuas a los fines pretendidos v no
quebrantar su rechazo las posibilida-
des de defensa de la parte proponente
si se repara en el contenido de las
preguntas formuladas en el nimero 1
del tercer otrosi de la demanda, alusi-
vas unas al cumplimiento de unos re-
quisitos no impuestos legalmente e
intrascendentes las mas por no iener
virtualidad suficiente en orden a la via-
bilidad de la tesis exculpatoria que con
ellas se persigue, ¥ Imenos arm y por
idénticos argumentos las propuestas
bajo los niims. 2, 3 v 4 del mismo otro-
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si, sin que con lo razonado se vulnere
en modo alguno el derecho recomnoci-
do a todas las personas por el art. 24.1
de la Constitucién a obtener la tutcla
efectiva de los Jueces y Tribunales,
pues no puede olvidarse que, como va
ha dicho esta propia Sala en su sen-
tencia de 1 de marzo del corriente afo,
en todo proceso contencioso hay dos
partes enfrentadas, vy dicha tutela, que
ampara el ejercicio de derechos e in-
tereses legititmos, no se deniega, sino
todo lo contrario, cuando los érganos
jurisdiccionales, en cumplimiento de
su funcién, dictan la resolucién que en
justicia y derecho proceda, aunque no
sea satisfactorio para las pretensiones
de uno de los litigantes.

12) S. de 16 diciembre 1983. CONT-
-ADM. (Sala 4.2) (RA BOOI).

Lua Alcaldia del Ayuntamienio de Ba-
dalona resolvid, por Decreto de 4 de
noviembre de 1977, imponer a la em-
presa N.S.A. la oblipacion de urbani-
zar los terrenos de su propiedad. La
resolucion fue recurrida en via con-
tencioso-administrativa, y el Tribunal
Supremo, revocando la sentencia ape-
lada, estimd el recurso,

CONSIDERANDOQS: Que la falta de
determinacién de las obras a realizar
impuestas de oficio por Ia Alcaldia es
ya de suyo motive de nulidad radical
del acto aqui impugnado de conformi-
dad con ¢l art. 47-1-b} de Ia supletoria
L. Pro. Adm., pues obvio es que Io in-
concrelo en su impuesta realizacién
resulta de imposible ejecucién, Io cual,
atendida la fndole de esa clase de inva-
lidez, es dable apreciar incluso de ofi-
cio por la jurisdiccion revisora; razdn
de invalidez que en este caso opera a
mayor abundamiento, ya que, a pesar
de su plena incidencia sobre la géne-
sis juridica del acto, versa sobre éste
cn su individualidad y constitucién for-
mal carente de especificacién o mini-
mas bases descriptivas no va sélo de
las obras a realizar sino también de
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los tramos de viales a que correspon-
dian las mismas; mientras que es cues-
tién condicionante de validez del mo-
mento decisorio el relativo a2 su basc
procedimental (art. 40.1 de la Ley de 17
julio 1958) concernicate al tramite de
audiencia (arts. 281 del Reglamento de
Organizacién, Funcionamiento y Régi-
men Juridico de las Corporacicnes Lo-
cales, 26, 91 v 117-3 de la Ley Procedi-
mental) y omitido con respecto de «N.,
S, A.x, defecto de procedimiento reco-
nocido como tal por las partes y en la
sentencia recurrida y determinante del
tema central del recurso sobre si pro-
dujo o no indefensién a ecfectos de
alcanzar la aunada anulabilidad del
acto aqui impugnado conforme a lo
previsto en el art, 48-2 de la L. Pro.
Adm., cuestion que la Sala sentencia-
dora resuelve en sentido negativo por
estimar tuvo la accionante suficientes
elementos de defensa en los recursos
vy razones de economia procedimental.

Que la ponderacion de si el posle-
rior ejercicio de recursos ha facilitado
factores bastantes de defensa, es, cier-
tamente, cuestién de hecho sometida a
la soberana apreciacién de la Sala sen-
tenciadora conforme a las circunstan-
cias de cada caso, tantc mas que agui-
latar por el Tribunal que resuelve des-
pués de la Constitucién de 29 diciem-
bre 1978, cuanto que su art. 24.1 eleva
al rango de derecho fundamental del
cindadano, asequible al recurso de am-
paro ante el Tribunal Constitucinnal;
la tutela juridica efectiva v radicalmen-
te proscribe la indefensién, al par que
la reserva de la Ley y remisidn a ser
procedente la excepcién (art. 105-2)
apartan de la éxclusién de la regla ge-
neral de audiencia la arbitrariedad ad-
ministrativa, siendo asi revisables ante
la jurisdiccién los hechos o circuns-
tancias que determinaron la omisidn
de la audiencia del interesado aten-
diendo especialmente a la valoracisn
casuistica de Jas condiciones de igual-
dad en la tutela juridica, también con-
sustancial a2 la finalidad del procedi-
miento administrativo en cuanto for-
mal garantia de defensa de los derechos
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ciudadanos y de acierto en la decisién
administrativa; por lo cual, imponer
obras al propietario de plano y con
fundamento en el art. 181 de la Ley
del Suelo —como asi lo hizo el Alcalde
a «S.» y después «conjuntamente» a
«N.» —implicaba hechos condicionan-
tes de urgencia o relativos a la seguri-
dad publica que, por analogia (art. 4-1
del C. Civ.) con lo previsto en el art. 183
incisos 4 y 5 de la Ley del Suelo, exclu-
yeran bajo la responsabilidad del Al-
calde el tramite de audiencia de la
Sociedad compelida a ejecutar las
obras sin que del requerimiento a «N.»
ni de la naturaleza de dichas obras re-
sulte circunstancia que infiera funda-
mentacién en aquellos hechos para
adoptar de plano la imposicién de
obras a «N.»; lo que a la vez que para
el caso excluia los requisitos indispen-
sables en orden a alcanzar su fin coor-
dinador de obras «conjuntamente» a
ejecutar con «S.», venia a poner de
manifiesto que el D. de 14 noviembre
1977 —originario para «N.» y resoluto-
ria del recurso de reposicién de «S.»—
se habia adoptado sin la debida base
expediental sobre delimitacién y dife-
renciaciéon de terrenos correspondien-
tes a la respectiva titularidad de las
contructoras, eficacia correlativa de
compromisos con el Ayuntamiento e
interpretaciones de consecuencias de
recepciones provisionales de obras o de
su ejecucién conforme a licencia, con
mas la misma y ya citada cuestién de
identificar o concretar las obras, que
implicaban temas condicionantes de
una imposicién de obras a «N.» rectifi-
cadora de las originariamente impues-
tas a la otra citada constructora, cues-
tiones o temas, los referidos, cuyo
acierto en su resolucién exigia la au-
diencia de «N.» al igual que para ésta
la precisaba la defensa no sélo de sus
intereses con respecto a la materia ex-
pediental definida por la peticién de
los vecinos, sino con respecto de todo
complejo de derechos concernientes a
anteriores hechos constructivos e im-
plicitamente resueltos con la imposi-
cién de plano de las obras a la actual

recurrente, quedando al par deforma-
da la materia expediental hasta el pun-
to de que tanto para la Administracién
que habia de resolver sobre la mencio-
nada denuncia de los vecinos como
para el Tribunal sentenciador, faltan
elementos de configuraciéon del «de-
bium» factico sobre los cuales poder
afirmar de modo objetivo que, de ha-
berse cumplido por la Alcaldia la au-
diencia impuesta por el art. 117.1 de
la L. Pro. Adm. hubiera sido idéntica
la resolucién con la consiguiente entra-
trada en juego del principio de econo-
mia procedimental implicitamente aco-
gido en su anexo, principio de conser-
vacion establecido en el articulo 52 y
conceptualmente reconocido en el 29-1,
ambos de la L. Pro. Adm., asi como en
el art. 1272 de la Ley Jurisdiccional.

DERECHO A NO SUFRIR INDEFENSION

1) S. de 31 mayo 1982. CONT.-ADM.
(Sala 42) (RA 8146)

A consecuencia de haber sido asalta-
da una furgoneta de la Caja de Aho-
rros ¥ Monte de Piedad, el Ministerio
del Interior impuso a la citada entidad
una wmulta. No habiéndose concedido
audiencia a la Caja de Ahorros en el
procedimiento sancionador, el Tribu-
nal Supremo declard la nulidad del
acto por haber producido indefension
al sancionado.

CONSIDERANDO: Que con insisten-
cia en lo expuesto, la nulidad de los
actos administrativos tanto se concibe
por el ordenamiento juridico cuando
la resolucién sobre el fondo no se aco-
moda al Derecho sustantivo como en
el supuesto de que formalmente no se
haya producido con estricta observan-
cia de los requisitos exigidos al efecto,
entre estos udltimos cuando se prescin-
de en absoluto del procedimiento mar-
cado para cada caso (art. 47 de la Ley
de 17 de julio de 1958), cuando el acto
carece de los elementos necesarios
para alcanzar su fin o cuando se hubie-
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ra producido indefensién para el admi-
nistrado (nim. 2 del art. 48 del citado
Cuerpo legal), siendo en ¢l presente
caso por este tltimo motivo por el que
el acto admimistrative devenia nulo,
sin posible convalidacién, en la medi-
da en que, precisamente, debiéndose
conceder audiencia al interesado —co-
mo con acierto la sentencia recurrida
razona—, la misma no se produjo, con
produccién de aquel resultado, pues sin
desconocer con ello que, como se re-
cuerda por la sentencia de esta Sala
de 20 de febrero de 1982, citando va-
rias, en materia de nulidades hay que
adoptar un criterio restrictivo, no de-
clarandolas por la infraccién del pro-
cedimiento si de ello no se sigue cfec-
tiva indefensién para el administrado,
v sin poder ignorar, por otra parte,
que las formalidades requeridas por
la Ley procedimental citada no son in-
tegramente aplicables al caso de autos
—ya que, a tenor del Decreto de 10 de
octubre de 1958, subsiste la vigencia
del Reglamento de 31 de enero de 1947,
autorizante de la imposicién de plano
de sanciones como la aqui recurrida—;
esto s6lo ha de entenderse previo cum-
plimiento de la condicién que su litera-
lidad establece, es decir, cuando de la
denuncia ¢ antecedentes aparezca com-
probada la infraccidén o extralimita-
cidn, y, ademais, no exista procedimien-
to legal aplicable gue exija la incoa-
cion de expediente, de manera dque,
como tiene declarado este Tribunal en
los fallos de 18 de marzo de 1980 v 28
de abril de 1981, citando los de 13 de
noviembre de 1973 ¥ 29 de diciembre
de 1976, oir al interesado es una exi-
gencia esencial, aungue susceptible de
cumplimiento diverso, acomodado a
las caracteristicas y finalidades de la
actividad administrativa, pardmetros
jurisdiccionales aquellos que conllevan
en el caso enjuiciado a que se estime
confirmable la nulidad declarada, so-
bre todo cuando, a tenor del apartado
c) del art. 105 de 1a Constitucidn tal
traémite resultaba procedente al no ha-
berse practicado mas actuacién gque
un atestado respecto de cuyo conteni-
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do no aparecia gue hubiera prestado
en su momente su conformidad la En-
tidad recurrente, totalmente ausente
de aquél, como igualmente lo estaban
los empleados de la misma que expe-
rimentaban el atraco a que la sancién
se refiere, seguido sin mas del Decreto
sancionador, privindose asi a aquélla
de la posibilidad de «aportar al expe-
diente su versién de los hechos (en la
doble vertiente fActica y juridica) que,
como clemento de juicio mas, resultaba
en todo caso indispensable para que
la autoridad decidente resuelva cono-
ciendo los datos o argumentos que le-
galmente puede aportar ¢l administra-
do, con la finalidad de contrarrestar
una prucba o posicidn que «prima fa-
cic» o presuntamente se manifiesta
para él de forma adversas —sentencias
de 25 de octubre de 1976, 18 de marzo
de 1980, 28 de abril de 1981 v 26 de
abril de 1982—, no remediable siquie-
ra la citada indefensién con el recurso
de reposicién a que en otros fallos se
alude, por ejemplo, en los de 6 de ju-
nio de 1980 v el ya citado de 20 de
febrerco de 1982, pues dado el especial
procedimiento jurisdiecional que ha de
seguirse para la impugnacidn de reso-
luciones de la naturaleza de Ia gue nos
ccupa, al amparo de la Ley de 26
de diciembre de 1978, sobre Proteccidn
de los Derechos Fundamentales de la
Persona, la misma no es susceptible
de recurso previo alguno en la via ad-
ministrativa.

2) S. de 14 julio 1932, CONT.ADM.
(Sala 52} (RA 4380).

Interpuesto recurso de apelacion por
un coadyuvante de [a Administracicn
que no habia sido personalmente em-
plazado en el procedimiento contencio-
so, el Tribunal Supremo 1o estima, afir-
mando que los coadyuvantes deben
ser personalmente emplazados cuando
sean conocidos e identificables.

CONSIDERANDO: Que segim la doc-
trina legal vigente m4s que coniradic-
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cién entre el art. 64 de Ia Ley Jurisdic-
cional y el 24 de la Constitucién, lo

- que existe es una insuficiente regula-

cién del emplazamiento en la norma-
tiva de los arts. 64 y 65 de Ia Ley cita-
da, no existiendo, por cnde, contracic-
cién con el precepto Constitucional,
sino al contrario, que el mismo lo que
hace es complementar dicha normati-
va. En efecto, la norma del art. 64
contempld el supuesto corriente de que
las partes que actian en la via admi-
nistrativa estan al tanto de Jos recur-
sos que en ella se han formulado, por
lo que no se les puede causar indefen-
sién, pero no tuvo en cuenta aquellos
supuesios en que formulado recurso
en dicha via la presunta parte intere-
sada, al no constarle la existencia de
recurso no tiene que estar pendiente
de la publicacidn de edictos para ver
si se ha recurrido en la via contencio-
sa, como ocurre en ¢l ¢aso que nos
ocupa, en que la parte que formula la
nulidad no fue notificada del recurso
de reposicién resuelio por silencio; el
art. 65, en previsién de la necesidad de
que las partes directamente interesa-
das tengan conocimiento del recurso
cuando lo formula la Administracién,
ordena el emplazamientc personal; tal
omisién en la via administrativa 1a ha
corregido la docirina jurisprudencial
aplicando el principio de derecho de
que nadie debe ser condenado sin ser
ofdo, y la norma de citacién personal,
anulando las actuaciones del procedi-
miento administrativo, por indefension,
cuando la resolucién impugnada afec-
ta a terceros, que no han sido previa-
mente citados no obstante conocerse
sus circunstancias personales ¥ su do-
micilio, entre otras las sentencias del
Tribunal Supremo de 20 vy 22 de no-
viembre de 1978 y 27 de octubre del
mismo afio, fundada en el numero 3
del art. 117 de la Ley de Procedimien-
to Administrativo, igual que la de 6 de
febrero de 1980, por no haberse dado
traslado a tercero interesado del re-
curso de alzada, en la jurisdiccidén civil
mediante la institucion de litis consor-
cio necesario; en este sentido hay que

estimar que, cuando, como en el su-
pussto que nos ocupa, la parte recu-
rrente que era comocedora de que el
acuerdo que impugna beneficiaba a
«Coto Minero Merladet, §. A.», debio
demandaria, y al no haberse hecho asi,
por la doctrina legal citada, v por ha-
bérsele causado indefension, méaxime
cuando la misma recurrente, su de-
manda, la inicia, segiin el hecho pri-
mero, diciendo que «antes de entrar
en la exposicidon factica del proceso
expropiatorio directamente objeto de
esta litis, entiende esta parte que es
forzoso exponer a esta Sala —siguiera
someramente— diversos antecedentes
de las largas relaciones contenciosas
de mis mandantes (en cuanto titulares
de concesiones mineras colindantes de
las «Coto Minero Merladet, Sociedad
Andnima», beneficiaria de la expropia-
cién que nos ocupa) en la medida en
que solo a partir de dichos anteceden-
tes es posible enmarcar adecuadamen-
te la cuestién litigiosa que ahora ha de
ser resueltas; insistimos, el art. 64 en
cuestiéon no estd en contradiccién con
¢l 24 de la Constitucién, sino que a lo
sumo este precepto complementa la
doctrina legal fundada en el principio
de derecho de gue nadie debe ser con-
denado sin ser oido, que concuerda
con la doctrina de la sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 31 de marzo
de 1981, que, después de desestimar un
recurso de amparo por inconstitucic-
nalidad sobrevenida del art. 64 de 1a
Ley Juridiccional, por cstimar que Ia
ejecucién de sentencia que lo motiva-
ba estaba amparada por la normativa
cnionces vigente, recomienda en uno
de sus parrafos, para promover la de-
fension de los ciudadanos, el art. 24,
contiene un mandato del legislador
para que el emplazamiento de Jas par-
tes sea personal, no sélo para los de-
mandados, sino incluso para los coad-
yuvantes, siempre que sea factible,
como pusde ser cuando secan comoci-
dos e identificables a partir de daios
que se deduzcan del escrito de interpo-
sicién ¢ incluso del expediente.
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3 S. de 13 octubre 1932, CONT-ADM.
(Sala 47) (RA 6365).

Impuesta una sancion a una entidad
bancaria, por incumplimiento de las
normas administrativas de seguridad
de los Bancos, sin concederle audien-
cia, conira la misma se inferpone re-
curso. El Tribunal Supremo anula la
sancion, confirmande la sentencia ape-
lada, cuyos considerandos reproduce.

CONSIDERANDOS: Que de los ac-
tuado aparece evidente la omisién del
iramite de audiencia del interesado
que €l art, 91.1 de la L. Pro. Adm. im-
pone como obligatorio inmediatamente
antes de dictar la propuesta de reso-
Tucién. Tramite el citado que ha sido
calificado de sustancial y esencialisimo
par reiterada jurisprudencia, al cons-
tituir el presupuestc de la garantia
procesal derivado del principio general
de Derecho de que nadie debe ser con-
denado sin ser oido —sentencia de 28
de marzo de 1960—, EI incumplimien-
to de esta audiencia del interesado im-
plica un vicio sustancial que invalida
la resohicién que recaiga en el expe-
diente donde se cometa —sentencia de
19 de febrero de 1963 y que da lugar
2 la indefension del actor, que no pue-
de esiimarse subsanada por el hecho
de haber tenido posteriormente acceso
a la jurisdiceién administrativa me-
diante el recurso de reposicién, va que
el citado art. 91.1 impone la audiencia
al intercsado antes de que la Adminis-
tracién se pronuncie sobre la sancion.

Que a la doctrina expuesta, dimana-
da de morma con rango de Ley, no
puede opomerse excepcidn dimanante
de norma de rango inferior, como es el
Decreto de 10 de agosto de 1958, invo-
cade por la resolucién recurrida, por
suponer ello infraccién de lo dispuesto
acerca de la jerarquia legislativa en
los arts. 23 ¥ 26 de la Ley de Répgimen
Juridico de la Administracién del Es-
tado y en el art. 1.2 del Codigo Civil;
doctrina, por otra parte, seguida por
la Administracion demandada en su-
puestos andlogos al ahora contempla-
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do, ¥y que en definitiva es la que di-
mana de la Constitucién Espaficla vi-
gente al reconocer reiteradamente el
principio de seguridad juridica (articu-
lo 9.3), al prohibir indefension de los
particulares en el ejercicioc ante los
Tribunales de sus derechos e intereses
legitimos, debiendo ser previamente
informados de la acusacién formulada
contra ellos (art. 24.1 v 2), v al prever
en el procedimiento a través del cual
deben producirse los actos administra-
tivos la audiencia del interesado cuan-
do la audiencia en el caso objeto de
este recurso es procedente (art. 105.c)).

4} 8. de 14 octubre 1982, CONT.-ADM.
(Sala 4.7 (RA 6370).

El Tribunal Supremo, al conocer del
recurso contra la decision de cierre
de una entidad bancarin, tomada por
el Gobierno civil, confirma los consi-
derandos de la sentencia apelada, de-
clarando que la imposicidn de una san-
cion administrativa exige la concesion
de audiencia al interesado.

CONSIDERANDO: Que cn la ins
truccidn de los expedientes adminis-
frativos la audiencia def interesado
constifuye upa garantia de la que pue-
de prescindirse en los casos del art, 91.3
de Ia L. Pro. Adm. y que necesariamen-
te debe ser observada cuando el pro-
cedimiento sancionador se trata {ar-
ticulo 136 de la L. Pro. Adm.); ello era
asi amtes de la promulgacién de la
Copstitucion v lo es con mas funda-
mento después, porque el derccho a
no ser sancionado sin ser oido y sin
haber podido defenderse esti sancio-
nado como fundamental en el art. 241
de aquélla al establecer que en ningin
caso puede producirse indefensién; la
interdicciéon de la indefension no se
refiere sélo al drea de lo estrictamente
judicial, sino que también se extiende
al Derecho administrativo sanciona-
dor, maxime cuando, como es muy ha-
bitual, por este cauce s2 imponen im-
perativamente al administrado conse-
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cuencias desfavorables no sustancial-
mente diferentes de las que compor-
tan algunas penas; la.audiencia, pues,
del interesado es exigible en el proce-
dimiento administrativo v asi lo dice
el art, 105, ¢) de la Constitucidn, con
arreglo al cual debe garantizarse la
audiencia cuando proceda, proceden-
cia presente siempre qué nos hallemos
ante la imposicién de una sanciém.

2, ARTICULO 24.2
ACCESO A LA TUSTICTA

1} S. de 31 marzo 1982, CONT.-ADM.
{Sala 4.») (RA 1688).

El Tribunal Supremo declara adwi-

sibles los recursos comtencioso-admi- .

nistrativos inferpuestos contra las nor-
mas reguladoras de dos subastas, anun-
ciadas por el Ayuntamiento de San
Bartolomé de Tirajuana, para adjudi-
car los servicios de kioskos, hamacas
y alguiler de utensilics deportivos en
las playas de su término municipal.

CONSIDERANDO: Que la concep-
cién de las formalidades procesales
como garantia de acierto de la decision
judicial ¥ no como obstculos encami-
nados a dificultad o impedir el pro-
nunciamiento de la sentencia sobre la
cuestion de fondo constituye asiento ¥y
fundamento esenciales, expresamente
declarados en la exposicién de motivos
de 1a Ley Reguladora de esta jurisdic-
cidn, del sentido espiritualista que debe
presidir de manera permanente la re-
visién judicial de la legalidad de los
actos administrativos, actualmente po-
tenciado y robustecido por el principio
de proteccidn judicial de los derechos
que consagra el art..24.1 de la Consti-
tucion, y en este contexto de enjuicia-
miento flexible y generoso de los pre-
supuestos de validez del proceso con-
tenciose resulta obligado considerar
que las distintas fases que integran el
procedimiento administrativo de subas-

ta regulado en los arts. 21 a 36 del
Reglamento de Contratacién de las
Corporaciones Locales de 9 de enero
de 1933 no son compartimentos estan-
cos qtle, una vez cerradcs sin reclama-
cion, adquieren la candicién de actua-
ciones firmes e inimpugnables en [a via
contenciosa que impiden a los intere-
sados combatir su legalidad en los re-
cursos gque interpongan contra actos
posteriores dictados dentro del mismo
procedimiento, pues Ia tesis coniraria
clvida que las reclamaciones auténo-
mas que puedan venir previstas para
alguna de dichas fases; como es la
contemplada en el art. 24 del citado
Reglamento, aunque tengan aptitud
para desembocar en- una impugnacion
contenciosa, deben ser contemplados
como tramites imstrumentales, cuyo
objeto principal consiste en aportar a
la Corporacién Municipal un mis com-
pleto conocimiento de datos, circuns-
tancias y alegaciones que le permitan
ordenar correctamente el procedimien-
to hasta lograr su finalizacién median-
te el acto de adjudicacién definitiva,
sin que en conmtra de tal concepcidn
pueda esgrimirse con éxito el ntimero 3
de dicho art. 24, precepto anterior al
sistema de impugnacion judicial de
los actos administrativos que instaura
la Ley Jurisdiccional citada y basado
en criterios superados por la misma,
pues tal disposicidn reglamentaria en
cuanto restringe los motivos por los
que se puede combatir el pliego de
condiciones no reclamado en el plazo
que establece se manifiesta imcompa-
tible con los principios de espiritua-
lidad y proteccién judicial de los dere-
chos que se dejan citados y en tal sen-
tido, aun en la hipdtesis de que sea
vinculante para el Ayuntamiento, debe
estimarse inoperante en la via judicial
a los efectos de negar la posibilidad
procesal de discutir la legalidad del
acuerdo aprobatoric del pliego de con-
diciones dentro del recurso gue se in-
terponga contra actos administrativos
posteriores al mismo, yva que esta po-
sibilidad se prolonga hasta dictarse el
acto de adjudicacién definitiva, en cuya
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impugnacién podra plantearse, haya
o no habido reclamaciones interme-
dias, cualquer motivo de ilegalidad de
cualquiera de los actos interlocutorios
que integran el procedimiento admi-
nistrativo al cual pone término dicha
adjudicacién definitiva, derivandose de
todo ello que la sentencia apelada in-
cide en error al declarar la inadmisi-
bilidad de los dos recursos acumula-
dos, dado que, segiin se deja razonado,
la falta de reclamacién contra el acuer-
do aprobatorio del pliego de condicio-
nes no convierte a éste en firme y con-
sentido que produzca el cierre defini-
tivo de la via contenciosa instada
frente a los posteriores actos de con-
vocatoria de primera y segunda subas-
ta, cuya cualidad de actos administra-
tivos de desarrollo del procedimiento
de licitacién no es acertado elevar a
la categoria de simples actos de repro-
duccién de aquel anterior para en base
a ello decretar la inadmisibildad de
los recursos contenciosos interpuestos
contra ellos con la finalidad de contra-
decir la legalidad del citado pliego de
condiciones, pues ello supone un rigor
formalista a todas luces inaceptable,
maxime si el propio Ayuntamiento ha-
bia ya concedido en la via administra-
tiva plena eficacia procedimental a las
reclamaciones que precedieron a la in-
terposicion de los recursos contencio-
sos, manifestando asi un superior cri-
terio de superacién del ritualismo que
la Sala de instancia debia asumir,
aunque posteriormente la representa-
cién procesal de dicho Ayuntamiento
haya hecho uso de esa alegaciéon de
inadmisibilidad, cuya desestimacidén re-
sulta insoslayable en virtud de lo hasta
aqui argumentado, cualquiera que sea
la calificacién de nulidad absoluta o
anulabilidad que merezcan los motivos
esgrimidos por los demandantes como
fundamento de su pretensién procesal.

642

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

PLENITUD DE GARANTIA JURISDICCIONAL

1) S. de 14 enero 1982. CONT.-ADM.
(Sala 42 (RA 157).

El Tribunal Supremo, al conocer del
recurso de apelacion, afirma la legiti-
macion del Colegio Oficial de Médicos
de Barcelona para impugnar una dis-
posicion gque afecta directamente a los
derechos e intereses profesionales de
sus colegiados.

CONSIDERANDOS: Que una vez mas
ha de insistirse en la necesidad de aco-
gerse a un criterio interpretativo am-
plio o flexible en materia de «inadmi-
sibilidades» dentro del proceso con-
tencioso por imperativo de lo ya
establecido en la Exposicién de Motivos
de la propia Ley Jurisdiccional, sino
también y principalmente por el dere-
cho que toda persona (matural o juri-
dica) tiene a la plenitud de la garantia
jurisdiccional (art. 24 de la Constitu-
cién) para hacer efectivo su derecho,
ademads, en este caso, de lograr (art. 106
del propio texto) el control de la po-
testad reglamentaria y la legalidad de
la actuacién administrativa y que sélo
se consigue si el Tribunal examina el
problema litigioso planteado en toda
su extensién; es por ello inoperante
—como obstaculo procesal— lo aduci-
do en razén de la vieja doctrina de la
legitimacién corporativa como base
de titularidad bastante para la impug-
nacién procesal de una disposicion ge-
neral, aparte de que aqui la naturaleza
de la norma impugnada (punto 6, nor-
ma 5, del articulo de la Orden Ministe-
rial) permite encuadrarla en la regla
3.2 del art. 39 en relacién con el art. 28,
12 por remisiéon del 1.b) del precepto
citado, tal como entendié la represen-
tacién actora al formular —con caréc-
ter previo— el recurso de reposicién
que fue declarado inadmisible por la
resoluciéon combatida de 18 de julio de
1979.

Que interpuesto el recurso conten-
cioso por el Procurador seiior M. en
nombre del Colegio Oficial de Médicos
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de Barcelona —apoderado en forma
legal— por escrito de 17 de septiembre
de 1979 (presentado el siguiente dia, en
tiempo habil), previo acuerdo de 6 de
septiembre de 1979 —y por unanimi-
dad—, se decidié autorizar a la Presi-
dencia accidental —por enfermedad
del titular— para otorgar los poderes
O autorizaciones precisas para impug-
nar procesalmente la Orden de 9 de
diciembre de 1977 (objeto de la pre-
tensién ejercitada), por lo que si esto
es asi —y documentalmente consta—
es claro que la voluntad corporativa
de entablar la accién aparece correc-
tamente manifestada y en tiempo ha-
bil (es anterior a la presentacién del
recurso), aparte de que la representa-
c¢ién por el Procurador aparece tam-
bién expresada en forma adecuada,
unido a que no puede negarse al! Co-
legio Oficial demandante la titularidad
suficiente para impugnar una disposi-
ciéon que afecta directamente a los
derechos o intereses profesionales de
sus colegiados (facultativos afectos a
los Servicios Sanitarios de la Seguri-
dad Social), todo ello en base de lo dis-
puesto en el art. 9 y concordantes de
la Ley de Colegios Profesionales, sin
que exista ningin obstaculo procesal
que impida el examen de la cuestién
de fondo, al resultar inoperantes en
esta via los dudosos argumentos que
se aducen en el recurso de reposicién
como soporte de la declaracién de
inadmisibilidad que se adopta frente
a quien ostenta la representacién de
un Colegio (no se le niega y el expe-
diente no es expresivo, dada su insu-
ficiencia) y aduce el caracter de inte-
resado al amparo del art. 23.b) de la
L. Pro. Adm.

2) S. de 18 enero 1982. PENAL (Sala
2. (RA 102).

Interpuesto recurso de casacion, en-
tre otras causas, por haberse produci-
do indefension al inculpado, el Tribu-
nal Supremo declara que tal infraccion
no puede basarse en el hecho de que

el tribunal no aceptase la tesis abso-
lutoria del defensor.

CONSIDERANDO: Que desde la ép-
tica de esta doctrina interpretativa, el
examen del unico motivo que se ar-
ticula presenta los siguientes defectos
legales: a) que, a pesar de que se
formula al amparo del ntum. 1 del ar-
ticulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal —infraccién de precepto pe-
nal de caracter sustantivo u otra nor-
ma de igual naturaleza que deba ser
observada en la aplicacién de la Ley
Penal—, no se indica la normativa en
que se fundamenta la infraccién; b)
que, como fundamento doctrinal, se
alega, por una parte, el haber existido
indefensién «por no haberse tenido en
absoluto en cuenta la actuacién de la
defensa», y por otra, el que se han
aplicado indebidamente dos agravan-
tes, sobre todo la de multirreincidencia
en el delito del parrafo 1.° del art. 509
del Cédigo Penal —tenencia de ttiles
para el robo—, y ¢) que se alega de-
terminada omisiéon pretensional que
pudiera incurrir en indefensién. Estas
exposiciones ponen de relieve la defec-
tuosa formalizacién de la interposicién
del recurso, que dan lugar a que la
Sala tenga que desestimar el inico mo-
tivo del recurso por haberse incurrido
en la causa de inadmisién que se exa-
mina en el primer considerando, y
aunque la posible causa de indefensién
indicada sea originadora de la nulidad
de actuaciones, susceptible de preciar-
se no solamente de modo negativo, sino
de oficio, por exigencias de lo orde-
nado en el nim. 1 del art. 24 de la
Constitucién espafiola, en el presente
enjuiciamiento no se da indefensidn,
ya que se pone de relieve que al pro-
cesado-condenado se le concedié la tu-
tela efectiva de sus derechos a través
de la debida representacion y direccién
técnica, quien evacué los correspon-
dientes tramites procesales y se valié
de los medios probatorios que estimoé
conveniente, sin que el hecho de que
el Tribunal no aceptase su tesis abso-
lutoria, defendida oralmente, signifique
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la existencia de indefensién necesaria
para declarar la nulidad procesal en
base o fundamento en la viclacién del
precepto constitucional citado.

3) 8. de 22 enero 1982. CONT.-ADM.
(Szla 47 (RA 202),

Dictada, por el Director General de
Seguridad del Estado, orden de expul-
sidn contra un sibdito sueco, v recu-
rrida ésta, el Tribunal Supremo decla-
ra rula la expulsion, por haberse pro-
ducido sin audiencia del interesado.

CONSIDERANDOS: Que la senten-
cia de instancia se limita a anular la
resolucién del Director General de Se-
guridad del Estado de 18 de mayo de
1979, que acordd la expulsién del terri-
torio espafiol del sitbdito sueco, de na-
cimiento hdngaro, don Nandor-Istvan
L., en razén de haberse omitido la obli-
gada audiencia del interesado en el
prpcedimiento, con indefensién para el
mismo. i

Que, sin prejuzgar el fondo de la re-
solucién recurrida en instancia, ni la
justicia y oportunidad de su acuerdo,
es lo cierto que la audiencia del inte-
resado comstituye una de las mAximas
e imprescindibles garantias de todo
procedimiento legalmente admisible,
cualesquiera que sean las urgencias
que legitimen las medidas expeditivas
que se adopten.

UTILIZACIGN DE 10OS MEDIOS DE PRUEBA
PERTINENTES PARA LA DEFENSA

1} 8. de 22 mayo 1982, PENAL (Sala
2% (RA 2702).

Recurrida sentencia, por haberse de-
negado la prdctica de la prueba de con-
fesion del acusado bajo los efzctos del
pentothal, que el defensor proponia
como prueba. determinante de la ino-
cencia de su defendido, el Tribunal Su-
premao desestima el recursa,
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CONSIDERANDOS: Que, en trance
de tomar partido, una primera obje-
cién obliga a entender que el uso del
pentothal, o de otro de los narcéticos
comercializados, que no se esti ante un
supucsto pure y especifico de confesion
del inculpado, sino que su uso partici-
pa mas de la técnica pericial gue de Ja
testimonial, cuando no supone una
simbiosis o imaridaje de ambas; pero
si esta primera objecidon podria salvar-
se mediante el juego de un criterio de
apertura —contrario al «numerus clau-
sus» en los medios probatorios en aras
de la comsecucidén de la verdad mate-
rial—, principio cardinal del proceso
penal, la falta de fiabilidad de sus re-
sultados, los eventunales peligros que
su empleo entrafia y, sobre todo, la se-
ria objecidn que supone su admisién
indiscriminada llevarfan a conculcar
los principios de legalidad estudiados
al principio, en tanto en cuanto supon-
drian una forma indirecta y torticera
de obtener la confesidn del reo v, a
la postre, porque supondria un des-
precio de la persona humana en tanto
en cuante representaria el aniguila-
miento de los resortes psiguicos y fisi-
cos del ser humano.

Que todas estas objeciones y cuantas
a lo largo de la presente resolucion se
han hecho son aplicables al supuesto
ahora enjuiciado, pues lo que al fin v
a la postre pretende el recurrente es
someterse a la confesién bajo los es-
timulos de la admimistracidn del pent-
othal sédico erigiéndola como prueba
relna y dnica para demostrar su ino-
cencia, haciendo tabla rasa de las de-
mas practicadas, cuando es lo cierto
que, en trance de juzgar, siempre ven-
dria obligado el Tribunal de instancia
a icner que apreciar en conciencia las
pruecbas practicadas en los términocs
prescritos en el art. 741 de la L. E.
Crim., procediendo, en consecuencia, la
desestimacién del dmico motive que
por forma ha quedado subsistente tras
el trdmite de admisidén ¥ en el que al
amparo del nim. 1 del art. 850 se de-
nunciaba la denegacién de prueba con-
sistente en la confesién del procesado
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bajo los efectos del pentothal u otro
producto similar,

2) 5. de 9 junio 1982. PENAL (Sala 2.%)
(RA 3515).

Recurrida sentencia por haber sido
denegada la prdctica de una prueba
propuesta, el Tribunal Supremo deses-
tima el recurso en base a4 que no se
hizo constar el contenido de la misma.

CONSIDERANDO: Que la anormali-
dad procesal por denepacién de alguna
diligericia probatoria, recogida como
motivo de casacién en el nmim, I del
art. 850 de la L. E. Crim., debe ser in-
terpretada desde ¢l punto de vista del
fin procesal de que no sirva para én-
torpecer €l enjuiciamiento juridico de
las cuestiones que reclaman el pronun-
ciamiento de la justicia, garantizado,
incluso con rango censtitucional, a tra-
vés del principio de pertinencia, y
desde la dptica de Ia proteccién judi-
cial de los derechos de los ciudadanos,
consagrado por igual rango legal, con
€l objeto de no vulnerar el derecho de
defensa. Esta Sala, de acuerdc con
estos dos criterios, en sentencias de
18 de enero, 11 de febrero v 23 de mar-
zo del presente afio, entre otras ante-
riores, tiene declarado que para la via-
bilidad del motivo citado es preciso:
a) que la prueba denegada haya sido
propuesta de acuerdo y conforme con
la normativa del trimite procesal,
como derecho de las partes sometido a
la Ley reguladora del proceso; b) que
el medio de prueba que se pretende
sea pertinenie en la doble vertiente
material v funcional, es decir, que ten-
ga conexion con el objeto del proceso
vy con el fin del mismo, por imperativo
no solamente del citado namero 1 del
art. 850, sino también por el art. 24 de
la Constitucién; c¢) que se manifieste
el contenido o versidn de la prueba,
para poder apreciar la pertinencia o
impertinencia y finalidad de evitar Ia
indefensién contraria a la esencia del
Proceso, y proscrita constitucionalmen-

te en el citado art. 24, y d) que se haga
constar la correspondiente protesta,
camo justificante del «petitum» de la
subsanacion del posible vicio o defec-
to procesal, y la no aquiescencia al
mismo. De conformidad con los ante-
riores criterios y requisitos, el primer
motivo del recurso debe ser desesti-
mado, porgque, interpuesto por denepa-
cidn de préactica de prueba, de su ani-
lisis y del contenido del rolio de la
Audiencia, se pore de relieve que no
se hicieron constar los extremos sobre
los que tenia que versar el medio pro-
batorio denegado, méxime si se tiche
en cuenta que en el presente caso se
trataba de la declaracién de un testi-
go que no comparecié en el acto del
juicio oral, gque habiz depuesto en el
sumario, y que se trataba de procedi-
miento de urpencia, en el que el Tribu-
nal actud de acuerdo con el art. 801 de
la L. E. Crim., procurando evitar la
suspension del juicio sin causa justi-
ficada.

PRESUNCION DE INOCENCIA

1} 5. de 27 cnero 1982, PENAL (Sala
2% (RA 151).

Interpuesto recurso de casacion por
infraccion de Ley, del motivo segundo
del art. 849, en base a la presuncion de
inocencia, el Tribunal Supremo inad-
mite el recurso por no designarse do-
cumentos auténticas.

CONSIDERANDQS: Que el motivo
quinto de casacién, tamhién al ampa-
ro del nam. 2 del art. 849 de la Ley
Procesal Penal, pretende la revisién de
la apreciacién probatoria del Tribunal
sentenciador invocando el error de he-
cho con base en la presuncién de ino-
cencia que establece el art. 242 de la
Constitucién, sin advertir que dicha
presuncion opera procesalmente des-
plazando la carga de la prueba a las
partes acusadoras, y aguella revisién
implicaria un nuevo e ilimitado exa-
men de las pruebas realizadas trans-
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formando este recurso extraordinario
en una segunda instancia en contra de
sus fines institucionales de control de
la aplicacién de la Ley Penal, de suer-
te que sélo excepcionalmente se con-
siente un nuevo «juicio» sobre los ele-
mentos facticos del proceso cuando
existe y se sefiala en el recurso un do-
cumento «auténtico» que muestre la
equivocacién evidente del juzgador y
no estuviere desvirtuado por otras
pruebas; consecuentemente, esta incur-
so este motivo de casacién en el niime-
ro 6 del art. 884 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

Que existen preceptos de rango cons-
titucional que pueden ser directamente
aplicables sin desarrollo legislativo ul-
terior y de indole sustantiva penal,
pero el art. 24.2 de la Constitucién, que
establece- la presunciéon de inocencia
del inculpado, tiene la trascendencia
adjetiva o procesal que se ha indicado
en el anterior considerando, y sélo
puede ser invocado con éxito en el
recurso casatorio en relacién con los
motivos de forma legalmente estable-
cidos —sentencia 7 mayo 1981— vy por
el cauce del art. 849.2 cuando se sefiala
documento «auténtico» que acredite el
error de hecho, pero en los demas
casos de infraccién de ley —al que se
refiere el motivo sexto del presente re-
curso de casacién— debe ser aplicada
la regla general, con tal caricter afir-
mada en la sentencia de 17 de octubre
de 1980 y auto de 5 de noviembre del
mismo afio, que exige que el precepto
constitucional encarne o se traduzca
en un precepto penal sustantivo u otra
norma juridica del mismo caracter
que debe ser observada en la aplica-
cién de la Ley Penal, y como estas
circunstancias no concurren en el alu-
dido motivo de casacién, procede su
inadmisién como incurso en el nume-
ro 1 del articulo 884 de la Ley Pro-
cesal.
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2) A. de 13 abril 1982. PENAL (Sala
22) (RA 4645).

Como en el supuesto anterior, se in-
terpone recurso de casacion por el mo-
tivo segundo del art. 849, Lecrim., en
base a la presuncién de inocencia. El
Tribunal Supremo inadmite el recurso
y declara que, en este punto, y a efec-
tos casacionales, el art. 24 CE no es un
precepto sustantivo.

Que alegando el mismo motivo al
amparo del ntim. 2 del art. 849 de la
Ley Adjetiva, el recurrente deriva el
recurso por cauces totalmente diferen-
tes del que ampara el precepto citado.
Partiendo siempre de la base de que la
sentencia se funda en la sola acusa-
cién de un testigo que luego se desdice
ante el Juzgado y en el juicio oral, in-
voca el art. 24 de la Constitucién, en
el particular que reconoce el principio
de presuncién de inocencia del reo, y
la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal de 28 de julio de 1981. El principio
de la presuncién de inocencia, trasun-
to del principio latino «in dubio pro
reo», concretado su ambito al aspecto
procesal de apreciaciéon de la prueba
por el juzgador, no es ninguna nove-
dad de nuestra Constitucién, pues es
universalmente reconocido en todos los
ordenamientos. juridicos de los paises
del area cultural de occidente; en infi-
nidad de ocasiones aplicado por nues-
tros Tribunales de instancia y por este
Tribunal de Casacién. Al ser incluido
en el texto constitucional, no significa
otra cosa que adquirir una jerarquia
legislativa que le pone a cubierto de
cualquier pretensién de suprimirlo por
Ley ordinaria u orgédnica, precisando
de una reforma constitucional; ade-
mas, al adquirir rango de derecho fun-
damental, al estar incluido el citado
art. 24 en el titulo I, «De los derechos
y deberes fundamentales», tiene Ila
especial proteccién de recurso de am-
paro del art. 53, de la vnica competen-
cia del Tribunal Constitucional por el
art. 161.b) del mismo texto fundamen-
tal. La insercién en el mismo de la pre-
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sunciéon de inocencia es la consagra-
cién del principio de libertad de la apre-
ciacién de la prueba contenido en el ar-
ticulo 741 de la L .E. Crim., ya que
aquella presuncién es inimaginable en
un proceso penal con prueba tasada.
La referida sentencia del Tribunal
Constitucional de 28 de julio de 1981
no ignora el peso especifico de toda la
anterior doctrina, reconociéndola en el
parrafo final del fundamento juridico
2°, enfrentandose con el problema de
encontrar la via procesal adecuada
para cohonestar el principio con la pre-
suncién, pretensién no tan facil, que
resuelve, por una parte, atribuyéndose
la competencia exclusiva para conocer
en caso de recurso si dicha presuncién
de caracter «juris tantum» ha quedado
desvirtuada y, por otra, no entrando
en su competencia dictar sentencia ab-
solutoria, se limita a anular la dictada
por la Audiencia retrotrayendo las ac-
tuaciones al auto de conclusién del
sumario, dando la misma solucién que
para los supuestos de quebrantamiento
de forma adopta el art. 901 bis, a), de
la L. E. Crim. Por todo lo expuesto
aparece correcta la doctrina de esta
Sala, que ha declarado repetidamente
que a efectos casacionales no es pre-
cepto sustantivo el art. 24 de la Cons-
titucién en cuanto reconoce la presun-
cién de inocencia, lo que no obsta a
que esta Sala lo aplique constantemen-
te cuando del relato histérico de los
hechos (intangibles, salvo que sean con-
tradichos por documento auténtico)
no aparezca con claridad la responsa-
bilidad del encausado o la existencia
de circunstancias que le perjudiquen,
o aparezca dudosa su participacién en
concepto de autor, reconociéndole la
mas benigna de cémplice o encubridor.

3) S. de 29 abril 1982. PENAL (Sala
2.2) (RA 2279).

Interpuesto recurso de casacion por
infraccion de Ley, en base al motivo
segundo del art. 849, Lecrim., por ausen-
cia de elementos probatorios, el Tri-
bunal Supremo lo desestima.

CONSIDERANDOS: Que el dnico mo-
tivo del recurso, articulado al amparo
del niim. 2 del art. 849 de la L. E. Crim.
—error de hecho en la apreciacién de
la prueba—, al designarse como docu-
mentos auténticos las declaraciones del
otro procesado «efectuadas ante la Po-
licia y el Juzgado», esta designacién
hubiera sido suficiente para acordar la
inadmisién del mismo, de acuerdo con
lo determinado en el ndmero 6 del ar-
ticulo 884 de la citada Ley Procesal,
que indica como causa de inadmisibili-
dad de la impugnacién casacional,
cuando el documento o documentos
no fueran auténticos, porque sabido es
que estas declaraciones no revisten la
autenticidad necesaria, pues aunque
estén otorgadas con las formalidades
legales y extrinsecamente tengan tal
apariencia, desde el punto de vista in-
trinseco su contenido carece del ca-
racter indubitado que le priva de la
certeza que la citada autenticidad re-
clama para su existencia, por lo que
el motivo debe ser desestimado, ya que
toda causa de inadmisién tiene opera-
tividad para acordar la desestimacion;
inadmisién que, en el momento proce-
sal oportuno, no fue acordada por la
Sala, porque -la fundamentacién del
motivo se argumenta con la inocencia
del recurrente, y se hace el pedimento
de que se reponga el procedimiento «al
estado que tenia cuando se cometié la
infraccién», por ausencia de elementos
o medios probatorios, y este razona-
miento y pretensién obligan a la Sala
al estudio de si existe o no violacién
del precepto recogido en la Constitu-
cién, en su art. 24.2, sobre el derecho
«a la presuncién de inocencia», que
debe ser respetado por cuantos inter-
vienen en la aplicacién del ordenamien-
to juridico de la Nacién, y especifica-
mente por los Tribunales de Justicia,
no solamente a instancia de parte, sino
de oficio, dado el rango legal maximo
que tiene la Constitucién y el caracter
imperativo de su contenido.

Que el derecho «a la presuncién de
inocencia», bésico para la seguridad de
la persona, y consagrado como funda-
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mental con rango constitucional, exige
para su apreciacién: a) que no se den
medios o elementos probatorios deter-
minados por la Ley, encaminados a
provocar la actividad de la valoracién
de la prueba, que pongan de relieve la
realizacién de hechos con tipologia pe-
nal, y de los que pueda deducirse la no
inocencia o responsabilidad de la per-
sona, como se desprende de la senten-
cia de esta Sala de 28 de mayo de
1981; b) que el principio de valoracién
de prueba por parte del Tribunal, en
el supuesto del enjuiciamiento crimi-
nal, recogido en el art. 741 de la L. E.
Crim., no sea vulnerado, en virtud de
la independencia y exclusividad que la
propia Constitucién confiere al ejerci-
cio de la potestad jurisdiccional en el
art. 117, como se deduce de la senten-
cia del Tribunal Constitucional de 28
de julio del mismo afio 1981, y ¢) que
el examen que se haga a efectos de
analizar la posible violacién del dere-
cho de presuncién de inocencia recaiga
Unicamente sobre la existencia de los
medios probatorios propuestos, de con-
formidad con las garantias que se de-
terminan en el proceso, pero nunca
sobre la dindmica que el juzgador hace
para emitir los juicios valorativos so-
bre la prueba, en virtud de la funcién
que le estd encomendada, susceptible
de ser impugnada por otros medios
juridicos.

4) A. de 31 mayo 1982. PENAL (Sala
2.3) (RA 4646).

El Tribunal Constitucional declara
que el cauce adecuado para poner de
manifiesto la violacion del derecho a
la presuncion de inocencia, que se base
en un ataque al principio valorativo
de la prueba, es el del recurso de ca-
sacion.

CONSIDERANDOS: Que de acuerdo
con la doctrina que contienen las sen-
tencias del Tribunal Constitucional y
de esta Sala, el principio de valoracién
de prueba, recogido en el art. 741 de la
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L. E. Crim., supone el ejercicio de una
actividad judicial, que requiere la pre-
sencia de medios y elementos probato-
rios, que no atacan al derecho de pre-
suncién de inocencia, porque son los
instrumentos legales para el manteni-
miento de la justicia, consagrada como
valor superior en el ordenamiento
constitucional —art. 1.1 de la Consti-
tuciébn—, de la que forma parte la
aplicacién de la Ley Penal —art. 25 de
la propia Constitucién—, por lo que la
captacion del ataque al derecho de pre-
suncién de inocencia tinicamente surgi-
ra cuando no haya la mas minima ac-
tividad probatoria por parte del Orga-
no judicial, por ausencia total de
medios de prueba.

Que de conformidad con los criterios
anteriores, siempre que en el recurso
de casacién se invoque la violacién de
la Ley Penal sustantiva o procesal a
través del ataque del derecho de pre-
suncién de inocencia, consagrado en
la Constitucién, que no descanse en la
ausencia de medios probatorios y si en
un ataque al principio valorativo de la
prueba practicada por el Tribunal de
instancia, su tratamiento ha de hacer-
se mediante el cauce procesal regula-
dor del recurso utilizado, y como en el
presente caso, por una parte, los dos
motivos interpuestos se articulan por
infraccién de ley, con fundamentacio-
nes de que se ha violado el derecho
a la «presuncién de inocencia», y, por
otra, del examen del proceso se pone
de relieve que han existido medios
probatorios, consistentes en la confe-
siébn de los procesados, declaraciones
testificales y prueba documental, y que
en las argumentaciones existen faltas
de respecto a los hechos probados,
pues se razona con olvido de los mis-
mos, procede la inadmisién de los mo-
tivos, de conformidad con el nim. 3°
del art. 884 de la L. E. Crim.
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5) S. de 1 junio 1982. PENAL (Sala
2.2) (RA 3451).

Interpuesto recurso de casacion, por
violacién del principio constitucional
del derecho a la presuncion de ino-
cencia, basdndose en las pruebas prac-
ticadas, el Tribunal Supremo estima el
recurso.

CONSIDERANDOS: Que, esto senta-
do, las pruebas admitidas y practica-
das en el juicio fueron las de confe-
sién de los procesados y la documen-
tal, referida ésta exclusivamente a la
lectura de particulares del sumario re-
lativos a la documentacién de declara-
ciones de los procesados y perjudica-
do, siendo de destacar, a los efectos
que ahora interesan y siguiendo unas
directrices puramente objetivas y asép-
ticas, los siguientes hechos: que el pro-
cesado, hoy recurrente, declaré ante la
Policia en presencia de abogado y en
ningiin momento se confesé autor del
hecho ni haber tenido la menor parti-
cipacién, que ratific6 su declaracién
ante el juez y tampoco confesé y que
llegé a juicio oral adoptando siempre
la misma posicién, sin que en su po-
der se hayan encontrado objetos pro-
cedentes del robo de autos y si sélo
una llave del piso en que vivia el otro
procesado, coincidiendo ambos en que
le habia facilitado una con el fin de
encontrar albergue para rehuir la ac-
cién policial, dada su situacién de bus-
ca y captura por haberse evadido del
penal de Burgos; que en ningin mo-
mento el otro procesado hizo imputa-
cién alguna al hoy recurrente de parti-
cipacién de los hechos y que todo lo
sustraido fue encontrado y recuperado,
en parte, en el domicilio indicado.

Que ya en este trance queda de ma-
nifiesto no una penuria en la practica o
existencia de pruebas o indicios que
denoten la culpabilidad del recurren-
te, sino la falta absoluta de toda prue-
ba, con lo que, dicho se estd, si la
presuncién de inocencia se da ante la
falta de pruebas o de pruebas insufi-
cientes, este principio, consagrado en

el art. 24.2 de la Constitucién, no pue-
de por menos de ser acogido en el
supuesto de autos a través de la sabia
prescripcién del legislador contenida
en el parrafo 2.° del art. 899 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en con-
juncién del motivo que se estudia, ar-
ticulado por el cauce formal del nu-
mero 1 del art. 849 de la misma Ley
Procesal y en el que se denuncia la
infraccién de aquel precepto constitu-
cional, cuando es lo cierto que dicho
motivo, a modo de cordén umbilical
y como premisa aceptada, descansaba
en los dos precedentes, delatadores de
los errores de hecho que se formula-
ban al amparo del nimero 2 del ar-
ticulo citado y que también permitie-
ron a esta Sala el examen de todo lo
actuado en la causa.

6) S. de 27 septiembre 1982. PENAL
(Sala 2:2) (RA 4969).

Interpuesto recurso de casacion por
haberse violado el derecho a la pre-
suncion de inocencia, en base al moti-
vo primero del art. 849, Lecrim., el
Tribunal Supremo lo inadmite por no
ser el cauce iddneo.

CONSIDERANDOS: Que reiterada-
mente esta Sala viene afirmando la
trascendencia adjetiva o procesal de la
presuncién de inocencia establecida en
el texto constitucional (sentencia de 7
de mayo de 1981 y auto de 27 de enero
de 1982), con raices implicitas en la Ley
de Enjuiciamiento vigente, y que ha
sido y es constantemente norma inspi-
radora del quehacer de los Tribunales,
habiendo abierto la Constitucién, al
positivar esa presuncién con rango de
derecho fundamental, el camino del
recurso de amparo, al mismo tiempo
que este T.S. ha sentido la preocupa-
cién constante de buscar una via pro-
cesal adecuada que, respetando las
normas y principios institucionales del
recurso casatorio, permitiese dar res-
puesta eficaz a las exigencias de aquel
principio, cuya indole procesal ha sido
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reafirmada por la sentencia del Tribu-
nal Constitucional de 26 de julio de
1982, al decir que no incide directa ni
indirectamente sobre la tipificacién de

los delitos o faltas o sobre la definicién.

de las responsabilidades de los incul-
pados, sino que impone la necesidad de
que esa responsabilidad quede proba-
da, siendo consecuentemente una nor-
ma que sirve de base a todo el proce-
dimiento criminal y condiciona la es-
tructura, de modo que sélo puede ser
violada a través del procedimiento es-
tablecido; y esta naturaleza y eficacia
procesal de la presuncién aludida —a
la 'que se dedican los motivos 2.° y 3.°
del recurso—, unido al carécter abjeti-
vo que también tiene el art. 741 de la
L. E. Crim., citado en el motivo 1.°
—sentencia de 8 de mayo de 1965 y
autos de 9 de octubre de 1967 y 4 de
junio de 1971—, conducen a estimar que
la via elegida para los tres motivos, la
del niimero 1 del art. 849 de la Ley
Procesal Penal, es absolutamente in-
idénea, incurriendo el recurso en la
causa de inadmisién del art. 884.1, que
sé transforma en este momento en cau-
sa de inadmisién.

Que esta conclusién haria ociosas
mas amplias consideraciones y, por su-
puesto, evita de entrada el examen
del primer motivo, que, con cita del
art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento,
trata de atacar las apreciaciones pro-
batorias por via inadecuada, sin citar
documento auténtico que hiciera po-
sible discutir o poner en entredicho la
convicciéon del juzgador, y confunde
este recurso extraordinario con una se-
gunda instancia; pero no se resiste el
Tribunal a dejar constancia de la in-
consistencia de los otros motivos, exa-
minando a tales fines si ha existido
una minima actividad probatoria de la
que pueda deducirse la culpabilidad
del acusado, actividad probatoria que
existe y puede concretarse en la decla-
racién prestada en juicio oral por uno
de los autores con referencia a la inter-
vencién personal y directa en los he-
chos del recurrente, en la declaracion
testifical de quien el dia del atraco re-
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cibié la visita de los tres autores en un
Seat 127 amarillo y en los datos objeti-
vos de que en este mismo Seat amari-
llo, que fue alquilado por el acusado
recurrente, fue detenido dias después
ocupédndosele 13 billetes de 1.000 pese-
tas que habian sido marcados o rese-
fiados como cebo por la entidad banca-
ria en que se realizé el atraco y la
funda de la escopeta utilizada; referen-
cias que no exigen. de esta Sala una
reafirmacién de la valoracién proba-
toria que hizo el Tribunal de instancia
por estar fuera de sus atribuciones en
el marco de este recurso, pero que ter-
minantemente destruyen la presuncién
de inocencia que tan reiterada como
infundadamente se invoca.

7) S. de 20 octubre 1982. PENAL (Sala
22) (RA 5657).

El Tribunal Supremo declara perti-
nente el cauce del nimero segundo del
art. 849 Lecrim., para poner de mani-
fiesto la violacién del derecho a la pre-
suncion de inocencia.

CONSIDERANDO: Que aunque los
documentos que se citan en el primer
motivo del recurso —declaraciones y
acta del juicio oral— obviamente no
tienen, en su aspecto intrinseco ¢ ma-
terial, el cardcter o nota de autentici-
dad que el nim. 2 del art. 849 de la
L. E. Crim. exige para que puedan opo-
nerse con éxito a la conviccién del juz-
gador de instancia, tal como queda
plasmada en el hecho probado, la doc-
trina reciente de este Tribunal, con el
designio de prestar adecuada protec-
cién a los derechos reconocidos en el
capitulo II del titulo I de la Constitu-
cién Espaiiola, cumpliendo el mandato
del art. 53 de la misma, y singular-
mente atendiendo al propdsito de ha-
cer practica y operante la presuncién
de inocencia consignada explicitamen-
te en el art. 24.2 de la Ley Fundamen-
tal, cuya trascendencia adjetiva o pro-
cesal ha reconocido la doctrina de esta
Sala —sentencia de 7 de mayo de 1981
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y auto de 27 de enero de 1982— y rati-
ficada por el Tribunal Constitucional
en la sentencia de 26 de julio de 1982,
ha ido ensanchando el &mbito de dicha
via procesal —la del nim. 2 del articu-
lo 849—, precisamente por ser la tinica
que permite u ofrece posibilidad de
examinar la resultancia de las actua-
ciones de la causa considerada en su
conjunto, no con la finalidad de discu-
tir y revisar la apreciacién probatoria
del Tribunal «a quo», para lo que seria
necesario la existencia del documento
auténtico que aqui no existe, sino para
seflalar o advertir la presencia de ele-
mentos de prueba, datos objetivos o
cualquier actividad probatoria mini-
ma y eficaz para destruir la presun-
cién de inocencia que favorece a todo
ciudadano, sin entrar a discernir si
esos datos probatorios son o no sufi-
cientes para fundar la conviccién pro-
batoria del Tribunal, en la que tam-
bién operan desarrollos légicos y de
intuicién, y esos datos inaprensibles
que derivan del principio de inmedia-
cién, examen o discernimiento que des-
conoceria la naturaleza extraordinaria
de este recurso al transformarle en
una nueva y ultima instancia procesal.

En el mismo sentido S. 10 noviembre
1982. (RA 7096).

8) S. de 2 noviembre 1982. PENAL
(Sala 22) (RA 6922).

La Audiencia Nacional dictd senten-
cia condenando a los procesados, que
fueron detenidos cuando transporta-
ban drogas, por entender que tenian
la intencion de traficar con ellas. In-
terpuesto recurso de casacion por ha-
berse violado el derecho a la presun-
cion de inocencia, el Tribunal Supremo
lo desestima, declarando que el citado
principio no autoriza a sustituir el cri-
terio del Tribunal de Instancia en la
valoracion de las pruebas.

CONSIDERANDO: Que, como ya des-
tacé la sentencia de 1 de junio tiltimo,
al enjuiciar el alcance y sentido del

principio constitucional de presuncion
de inocencia, que no se trata de sus-
tituir el criterio del Tribunal de Ins-
tancia en la valoracién de las pruebas
conforme a los cénones preestableci-
dos en el art. 741 de la L. Pro. Crim,,
sino en algo tan simple, pero trascen-
dente y sustancial, cual es el de exa-
minar el medio o medios de prueba
arbitrados y su posible confrontacién
con el principio de presuncién de ino-
cencia proclamado por la Constitucién
en su art. 24.2, y que consecuencias,
de indole técnica y practica, pueden
extraerse en aras de la prevalencia de
un principio intrinseco de justicia sin
merma ni adulteraciéon de los cédnones
procesales que puedan arbitrarse para
su consecucioén, y esto sentado, pese a
la intangibilidad de los hechos proba-
dos al decaer el motivo que trataba de
transmutarlos por el cauce procesal de
error de hecho en la apreciacién de la
prueba, es lo cierto que en el supues-
to que ahora se enjuicia, tras recurrir,
con la ponderacién y mesura que re-
quiere el art. 899 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y sin olvidar su hélito
vivificador en aras de un mejor escla-
recimiento de los hechos que buscan
la verdad material y la confirmacién
de la culpabilidad o inocencia de los
inculpados, no puede por menos esta
Sala que repudiar la presuncién de ino-
cencia en tanto en cuanto el examen
de los autos esta poniendo de relieve
que en el acto de juicio oral se prac-
ticaron pruebas de confesién y de tes-
tigos, mas la documental que se dio
por reproducida y que llevaron al Tri-
bunal de Instancia a sentar la inequivo-
ca conclusién de culpabilidad, basada
en unos hechos que no permiten ni la
menor fisura para infiltrar la presun-
cién de inocencia.

9) S. de 3 noviembre 1982. PENAL
(Sala 2.2) (RA 6926).

Interpuesto recurso de casacién por

infraccion de Ley, en base al motivo
segundo del art. 849, por haberse viola-
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lado el derecho constitucional a la pre-
suncion de inocencia, el Tribunal Su-
premo lo estima, dada la inexistencia
de pruebas demostrativas de la culpa-
bilidad del condenado.

CONSIDERANDOS: Que el derecho
a la presuncién de inocencia, bésico
para la seguridad personal y estimado
como fundamental por su rango cons-
titucional, precisa para su configura-
cién y apreciacién: a) que en la causa
0 proceso no existan medios o elemen-
tos probatorios determinados por la
Ley, dirigidos a provocar la actividad
de la valoracién de la prueba, que pon-
gan de relieve la realizacién de hechos
con tipologia penal y de los que pue-
dan desprenderse la no inocencia o
responsabilidad de las personas; b)
que el principio de valoracién de la
prueba por parte del Tribunal, en el
supuesto recogido en el art. 741 de la
L. E. Crim. no sea vulnerado en virtud
de la independencia y exclusividad que
la propia Constitucién confiere en su
art. 117 al ejercicio de la potestad ju-
risdiccional, reconocida en la sentencia
antes mencionada del Tribunal Consti-
tucional, y c) que el examen que se
realice de las actuaciones a efectos de
considerar la invocada y posible viola-
cién -del derecho de presuncién de
inocencia, recaiga tinicamente sobre la
existencia o no de los medios probato-
rios propuestos o practicados, de con-
formidad con las garantias que se de-
terminan en el proceso, que no puede
extenderse sobre la soberana dinamica
que el juzgador penal hace en concien-
cia para emitir los juicios valorativos
sobre la prueba en virtud de la funcién
que le esta asignada, susceptible de im-
pugnacién por otros medios juridicos
(sentencias de 30 de mayo de 1981, 26
de abril de 1982 y 20 de octubre de
1982).

Que el exhaustivo examen de todas
las actuaciones, sucinta y aséptica-
mente reflejado en su exclusiva ver-
tiente objetiva, pueden destacarse las
dos conclusiones siguientes: a) que el
procedimiento ha sido tramitado con
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pleno acatamiento a las normas y for-
malidades sefialadas por la L. E. Crim.,
sin que pueda sostenerse con funda-
mento consistente que ha sido infrin-
gido el derecho de tutela efectiva de
los jueces y tribunales en el ejercicio
de los derechos e intereses legitimos
para que en ningun caso pueda produ-
cirse indefensién, por cuanto se ha
oido al recurrente cuantas veces lo ha
solicitado o se ha estimado necesario,
sin privarle de ninguno de los recur-
sos que dicha Ley adjetiva le otorga,
ni se hayan dejado de practicar las
pruebas que fueron instadas por el re-
currente o su defensa en salvaguardia
de sus derechos, aunque éstas necesa-
riamente fuesen escasas en razén al
principio general de derecho que po-
dri ser objeto de prueba lo que se
afirma, pero no lo que se niega, y como
aquél sostuvo esta ultima posicién,
pudo hacerlo en los testimonios de ca-
recer de drogas nocivas al no ser con-
sumidor ni traficante de ellas, en des-
conocer al coprocesado condenado y a
proporcionar otros testimonios parti-
culares de no ser el vendedor de la
sustancia ocupada al condenado en las
horas indicadas por éste de la tarde
del 7 de septiembre de 1980, y b) que
dicho examen lo que demuestra y pone
de relieve es no ya la insuficiencia y
penuria de existencia de pruebas, da-
tos o elementos de juicio que denoten
la culpabilidad del recurrente, sino
propiamente la falta de cualquier
prueba que pueda servir légicamente
de fundamento de hecho para la esti-
macién de aquélla, por lo que si la
presunciéon de inocencia adviene cuan-
do no existen o no se aportan medios
o elementos probatorios encaminados
a provocar la actividad jurisdiccional
de valoracién de la prueba, que ponga
de relieve la realizacién de hechos tipi-
ficados penalmente, dicho principio ex-
culpatorio de responsabilidad debe pre-
valecer y ser necesariamente acogido,
por su rango prioritario contenido en
el art. 24.2 de la Constitucién, invo-
cando como vulnerado por inaplicacién
en el segundo de los motivos de fondo
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formulados y, en su consecuencia, pro-
cede casar y anular la sentencia pro-
nunciada en esta causa por la Audien-
cia Provincial de Zaragoza con fecha 4
de mayo de 1981, en lo que se refiere
al recurrente, dictando en su lugar la
procedente en derecho a tenor de lo
ordenado en el art. 902 de la repetida
Ley adjetiva criminal.

10) S. de 16 noviembre 1982.  PENAL
(Sala 2.2) (RA 7143).

Se interpone recurso de casacion por
infraccion de Ley, a través del motivo
segundo del art. 849, por haber sido
condenados los recurrentes sin existir
medios probatorios que acrediten su
culpabilidad. El Tribunal Supremo es-
tima el recurso en base a la eficacia
juridica directa de la Constitucion.

CONSIDERANDOS: Que es unanime
la doctrina sobre la aplicacién de la
Constituciéon Espafiola de que los Po-
deres Publicos estan sujetos a su nor-
mativa y de modo especifico a la vin-
culacién de los derechos y libertades
que se determinan en el capitulo 2.°
no solamente por mandato imperativo
de sus articulos 9.° y 53, sino también
por ser Ley suprema en el orden je-
rarquico legal, por lo que los Tribuna-
les de Justicia deberan tenerla en cuen-
ta de modo directo e inmediato, excep-
to cuando su cumplimiento dependa
del desarrollo legislativo por declara-
cién expresa de los mismos preceptos
constitucionales, y ello 'da lugar a que
su contenido tenga potencialidad para
la viabilidad de los motivos de casa-
cién, con efectos de forma o de fondo,
segin los casos, incluso originar la
nulidad de oficio cuando el Tribunal,
en su enjuiciamiento, aprecie la incons-
titucionalidad del acto o resolucién
impugnada, por lo que cuando en la
pretensién casacional se invoque, como
fundamento de la misma, la violacién
del contenido de alguno de los articu-
los de la Constitucién, por imperativos
de la jerarquia normativa se hace pre-

ciso el analisis del fundamento invoca-
do no solamente a través de la resolu-
cién recurrida, sino también haciendo
uso de la facultad que se otorga en el
parrafo 2.° del art. 899 de la Ley Pro-
cesal, para mejor comprensién de los
hechos enjuiciados, sin que pueda ser
vulnerado el principio de valoracién
de prueba, consagrado en el art. 741 de
la L. E. Crim., en virtud de la indepen-
dencia y exclusividad que la propia
Constitucién reconoce en su art. 117 a
los é6rganos judiciales dentro de los
tramites procesales.

Que del andlisis de la causa es evi-
dente que, en el acto del juicio oral,
la tinica prueba que se pretendié prac-
ticar fue relativa a la declaraciéon de
los procesados, quienes solamente ma-
nifiestan ser militantes de ETA, y no
considerar el Tribunal competente para
ser juzgados, sin reconocer la partici-
pacién en los hechos, que fue negada
igualmente durante toda la tramitacién
sumarial y tnicamente confesada en
el atestado practicado por la Policia Ju-
dicial, puesto que la testifical, propues-
ta por el Ministerio Fiscal, no se
celebré por incomparecencia de los
testigos, los que, en las diligencias su-
mariales, prestaron declaracién como
perjudicados, sin reconocer a los recu-
rrentes y demds procesados como
participes de los hechos enjuiciados;
ante estos supuestos, teniendo en cuen-
ta la doctrina expuesta en los dos con-
siderandos anteriores y aceptada por
el Tribunal Constitucional (sentencias
de 28 de julio de 1981 y 26 de julio de
1982) y por esta Sala (sentencias de 26
de abril, 1 de junio y 27 de septiembre
de 1982), es necesario estimar el re-
curso, en cuanto que no existen medios
o elementos probatorios que puedan
servir de base a la valoracién hecha
por el Tribunal de Instancia sobre la
participacién de los procesados en los
hechos delictivos, sin que se vea vio-
lado el principio de la valoracién de
la prueba, recogido en el art. 741 de la
L. E. Crim., ante la inexistencia de
medios probatorios, pues no existen
elementos con los que realizar la ope-
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ratividad valorativa de la prueba, ya
que el atestado con las unicas decla-
raciones de los procesados, prestadas
sin las garantias que todo detenido
tiene por el art. 17 de la Constitucién,
no tiene el caracter de instrumento de
prueba; estimacién que, de conformi-
dad con el art. 903 de la Ley Procesal
Criminal, debera extenderse o aprove-
char no solamente a los recurrentes,
sino al otro condenado, por encontrar-
se en la misma situacién que los im-
pugnadores de la sentencia y ser sus-
ceptible de aplicarse la motivacién
alegada.

11) S. de 26 noviembre 1982. PENAL
(Sala 2.2) (RA 7205).

Interpuesto recurso de casacion por
infraccion de Ley, del motivo segundo
del art. 849, por haberse violado el de-
recho a la presuncion de inocencia, el
Tribunal Supremo lo estima respecto
a uno de los recurrentes.

CONSIDERANDOS: Que después de
las sentencias de este Tribunal de 1 de
junio, 3 y 10 de noviembre del presen-
te afio 1982 va encontrando via proce-
sal adecuada la aplicacién del principio
de la presuncién de inocencia, recono-
cido en el art. 24.2 de la Constitucién,
y las dos sentencias de la misma fecha
del Tribunal Constitucional de 26 de
julio tltimo coinciden en lo esencial
con las citadas de esta Sala. Del estu-
dio conjunto de todas estas sentencias
aparece reconocido: a) El principio de
la libertad de valoracién de la prueba
que reconoce el art. 741 de la L. E.
Crim. no ha sido desconocido o limi-
tado por la Constitucién desde el mo-
mento que el art. 117.3 dispone que el
ejercicio de la potestad jurisdiccional
en todo tipo de procesos, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado, corres-
ponde exclusivamente a los jueces y
tribunales determinados por las leyes
segin las normas de competencia y
procedimiento que las mismas esta-
blezcan; potestad que no seria posible
ejercer en un ordenamiento penal re-
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gido por el principio de la prueba tasa-
da, es decir, no valorable, o en el que
la dltima instancia fuera dicha por un
Tribunal no penal. b) El principio de
presuncién de inocencia, cuyo descono-
cimiento, como derecho fundamental
puede dar lugar al recurso de amparo,
no supone intromisién de esa valora-
cién en conciencia, de la prueba, de la
exclusiva competencia del Tribunal de
Instancia, pero es a condicién de que
la prueba exista, es decir, que se pro-
duzca una minima actividad probato-
ria, pues no es posble hacer juicio de
valor sobre una prueba inexistente.
c) La via procesal adecuada no es la
del recurso de casacién por infraccién
de la Ley de caracter penal sustantivo
del art. 849.1.° de la L. E. Crim., pues
este medio presupone unos hechos
probados intangibles, y precisamente
lo que se pretende acreditar por media-
cién del principio de la presuncién de
inocencia es que ese relato de hechos
es erréneo. d) Por ello, el camino pro-
cesal adecuado es el del art. 849.2.°,
que admite la posibilidad de casar la
sentencia por error de hecho en la
apreciacién de la prueba que resulta
de documentos auténticos que acredi-
tan la equivocacién evidente del Juz-
gador. e) Que es cierto que no son do-
cumentos auténticos, como viene de-
clarando la jurisprudencia, las decla-
raciones de testigos, procesados, etc.,
pues por ellos no se acredita de ma-
nera incontrovertible la participacion
o no del inculpado en los hechos, pues
soni simples manifestaciones de volun-
tad que podrian estar determinadas
por el interés del que las profiere y,
por tanto, no podran acreditar de for-
ma directa o indubitable la culpabili-
dad o inocencia de aquél, pero si sir-
ven para acreditar la inexistencia de
prueba, y en este sentido pueden ser
revisadas en casacién las manifestacio-
nes de los intervinientes en el proceso,
adveradas por el secretario judicial,
en cuanto actividad procesal produci-
da, que implique o no la existencia de
prueba. f) Se declara finalmente el ca-
racter procesal de la presuncién (sen-
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tencias de esta Sala de 7 de mayo de
1981, 27 de septiembre y 20 de octubre
de 1982 y del Tribunal Constitucional
de 26 de julio de 1982), 1a que no incide
ni directa ni indirectamente sobre la
tipificacién de los delitos o faltas o so-
bre las responsabilidades de los incul-
pados, sino que impone que esa res-
ponsabilidad quede probada, siendo,
por tanto, una norma que sirve de
base a todo el procedimiento criminal
y condiciona su estructura, «de modo
que sélo puede ser violada a través del
procedimiento establecido», como pun-
tualiza la sentencia citada del Tribunal
Constitucional de 26 de julio de 1982.
g) Por todo ello y para saber si se ha
respetado o no la presuncién es posi-
ble examinar el total contenido de los
autos segin lo dicho, haciendo uso la
Sala, a mayor abundamiento, de la fa-
cultad que le confiere el art. 899 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Que el primer motivo del recurso lo
formulan los procesados Tomas y Alon-
so en base del art. 849-2° de la L. E.
Crim. por haber incurrido la sentencia
en error de hecho en la apreciaciéon de
las pruebas, por asi resultar del acta
del juicio oral y declaraciones presta-
das por los procesados a lo largo del
sumario, que muestran la equivoca-
cién evidente del Juzgador, pretensién
ésta que exige separar las pruebas que
los autos aportan sobre la participa-
cién de los hechos de cada uno de los
procesados recurrentes. Asi, respecto a
Tomés V., su declaraciéon ante la Poli-
cia es enormemente confusa (folio 25),
niega todo ante el Juez (folio 30), vuel-
ve a negar en la indagatoria y en el
juicio oral, ninguno de sus compaifieros
le acusan en sus declaraciones ante el
Director de la sucursal bancaria ni por
ninguno de sus empleados (folios 49 y
51); por lo que es obligado afirmar que
la presuncién de inocencia no ha sido
desvirtuada por pruebas terminantes,
aunque toda la dindmica del atraco y
las conductas de sus cuatro participan-
tes suscitan reservas mentales y sos-
pechosas sobre la inocencia de este
procesado. No ocurre lo mismo con Al-

fonso D., que, si bien mantiene su ne-
gativa en la participacién en el atraco
durante toda la tramitacién de la cau-
sa, tiene en su contra el haber sido
reconocido por el Director del Banco y
por uno de los empleados como uno
de los cuatro asaltantes; prueba que
ha permitido a la Sala de Instancia
valorarla como bastante para afirmar
su juicio de culpabilidad.

12) S. de 27 diciembre 1982. PENAL
(Sala 22) (RA 7869).

Interpuesto recurso de casacién por
infraccion de Ley, en base al motivo se-
gundo del art. 849, por haberse violado
el derecho a la presuncion de inocen-
cia, el Tribunal Supremo lo desestima
por haber existido actividad probatoria
en la instancia.

CONSIDERANDO: Que la doctrina
de esta Sala, como tal recogida en la
S. de 10 noviembre del corriente afio,
atribuye trascendencia adjetiva o pro-
cesal a la presuncién de inocencia
problamada en el art. 24.2 de la Cons-
titucién Espafiola, con via abierta al
recurso casatorio mediante el ntmero
segundo del art. 849 de la L. E. Crim,,
por ser la tYnica que permite dejar
constancia, a través del examen de las
actuaciones, de la existencia de elemen-
tos de prueba para desechar la inocen-
cia del acusado, bastando para desvir-
tuar la presuncién que le ampara una
«minima» actividad probatoria ador-
nada de garantias formales, dejando a
salvo la valoracién del Tribunal de
instancia que se sirve, ademas de los
elementos de prueba tangibles y do-
cumentalmente acreditados —que son
los que estan a disposicién del Tribu-
nal de casacién—, de los datos e infor-
maciones inaprensibles pero valiosos
que derivan del principio de inmedia-
cién, y de la virtud demostrativa de las
alegaciones de la acusacién y de la de-
fensa, proyectandose sobre todo el con-
junto la apreciacién del Tribunal sen-
tenciador con los desarrollos légicos
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v 'a veces intuitivos que provocan la
conviceidén sobre la certeza de la parti-
cipacién en los hechos del hasta en-
tonces acusado, ¥ aquella presuncidn
de inocencia por ser un derecho cons-
titucional vinculante a todos los Po-
deres publicos, puede invocarse en el
tramite de casacién con cita de los
arts. 24.2 v 33.1 del Texto de la Consti-
tucién por el cauce antes expresado, o
simplemente alegando la inexistencia
de prueba alguna —nunca la errdnea
apreciacion de la prueba— respecto de
la participacién del acusado, aungue
sea acudiendo a via inadecuada, por
que la preeminencia de dicho derecho
Ie hace inmune al rigor formal del re-
curso  extraordinario, construccidon de
este Tribtinal que ensancha le cauce
del ndm. 2.° del art. 849, pero no olvi-
da, contradice o modifica su doctrina
sobre los caracteres de forma e intrin-
secos 0 de fondo que definen el docu-
mento auténtico, porque no se trata
de promover una revisién del resuita-
do probatorio aceptado por el Tribunal
«a quo», sino de constatar la existen-
cia de un medio o elemento de prueba
del que puede derivarse la participa-
cidn del acusado en los hechos enjui-
ciados, de suerte que una vez advertida
v seiialada esta actividad probatoria
«minima» que destruye la presuncion,
queda incolume la versidn de los he-
chos que contiene el «factums de la
sentencia, sélo modificable cuando se
evidencia el error en la apreciacién de
la prueba mediante un documento que
formal e intrinsecamente —documento
auténtico— proclama una verdad con-
traria a la certeza afirmada por el Tri-
bunal, a través del nim. 2.° del art. 849
en su alcance y finalidad genuina, con-
cilidindose de esta suerte las exigencias
indeclinables del derecho comstitucio-
debe ser acatado por todos los poderes
priblicos y entre ellos el Judicial,
abriéndole vias de peneiracién en to-
das las instancias y recursos procesa-
les, v la necesidad de impedir, por
exigencias institucionales del proceso
criminal, que este recurso extraordina-
rio pueda degenerar en una segunda
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instancia con lesion irreparable para
el principio fundamental de la libre
apreciacion de la prueba que consagra
el art. 741 de la L. E. Crim.

3. ARTICULO 26

PROHIBICION DE LOS TRIBUMALES
DE HONOR

1) S. de 13 mayo 1982. CONT.-ADM.
(Sala 33 (RA 2773).

Interpuesto recurso contencioso ad-
ministrativo por un arquitecio, contrq
resoluciones de la Comision de Depu-
racion Profesional, Tribunal Profesio-
nal del! Colegio Ofcial de Arquitecios
de Madrid y Consejo Superior de los
Colegios de Arquitectos de Espafia, el
Tribunal Supremo desestima el recur
so de apelacion, afirmandoe que no son
Tribunales de Honor los odrganos en-
cargados de levantar expedientes ad-
ministrativos. :

CONSIDERANDO: Que aungue es
cierto cuante se asevera sobre el con-
tenido del citado articule v su inme-
diata y directa aplicabilidad, de acuer-
do con la docirina establecida en la
sentencia de esta Sela de 3 de julio de
1979 con relacidn a los derechos v k-
bertades definidos en la seccidn 1.2 del
capitulo 2 del titulo 1 de 1a Constitu-
cién, donde se halla ubicado el citado
articulo, debe. tcnerse en cuenta que
no es factible confundir un expedien-
te disciplinatio tramitado conforme al
capitulo VIT de los Estatutos Colegia-
Ies de 1931 ¥ una actuacién de Tribu-
nales de Honor, pues, con independen-
¢ia de su existencia o inexistencia en
el ambito profesional de los Arquitec-
tos, lo que es cierto es que el expedien-
te tramitado al recurrente tiene aquel
cardcter y no éste, y ello tanto por
razones de contenido ¢ histéricas cuan-
to de fondo, pucs en cuanto a éste, es
claro que termina el expediente con
una suspensién temporal del ejercicio
profesional que no puede darse en Tri-
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bunales de Honor, donde sdélo cabe
como alternativa la separacién total o
expulsion o la absolucién, y en cuanto
a los antecedentes histéricos debe te-
nerse en cuenta que la denominada
jurisdiccién disciplinaria de los Esta-
tutos de 1931 fue establecida por un
Gobierno y ratificada el 4 de noviem-
bre del indicado afio por una Cémara
que poco mas de un mes mdés tarde
aprobaba una Constitucién que conte-
nia en su articulado la misma norma
prohibitiva que la actual y ninguna
duda hubo entonces ni puede surgir
ahora sobre la aplicabilidad del ex-
presado régimen disciplinario que des-
de aquellos datos permanece sin modi-
ficacién; doctrina que sobre la identi-
dad advertida con el supuesto que
ahora es objeto de examen justifica
las razones tanto legales como histéri-
cas que demandan la apreciacién dife-
rencial de una y otra institucién ju-
ridica.

2) S. de 17 mayo 1982. CONT.-ADM.
(Sala 5.2) (RA 2945).

Se recurre en via contenciosa la nu-
lidad de constitucion de un Tribunal
de Honor, y de la resolucion dictada
por el mismo, el 30 de junio de 1966,
acordando la separacion y baja en la
Armada de un Teniente Coronel de In-
fanteria. El Tribunal Supremo, tras
declarar susceptibles de recurso los
acuerdos de los Tribunales de Honor,
inadmite el recurso por versar sobre
acto firme y consentido.

CONSIDERANDOS: Que a la vista
de los anteriores hechos e inadmisibi-
lidades alegadas por la Administra-
cién, la primera cuestién en resolver
es la relativa a si por aplicacién de lo
dispuesto en el art. 1.039 del Cdédigo
de Justicia Militar, de no ser suscepti-
bles de recursos los acuerdos de los
Tribunales de Honor, debe estimarse
la inadmisibilidad del art. 82, aparta-
do c), en relaciéon con el art. 40, apar-
tado f), de la Ley Jurisdiccional, in-
admisibilidad que debe rechazarse, por

cuanto que lo que el interesado postu-
la es la supuesta nulidad de constitu-
cién del Tribunal de Honor y de su
acuerdo, cuestiéon que ya se ha resuel-
to por sentencias del T.S. de 11 de no-
viembre de 1950 y 7 de febrero de.1979,
que recoge la doctrina de la de 3 de
abril de 1975, apoyandose, precisamen-
te, en la legislacién entonces vigente
y aplicable al acto objeto del recurso.
Que desestimadas las nulidades in-
vocadas, que si hubiesen existido mo-
tivarfan la estimacién del recurso en
este particular y consecuentemente ha-
rian inoperante la inadmisibilidad ale-
gada sobre los que hay que pronun-
ciarse de presentacién del recurso
fuera de plazo, o de versar sobre acto
firme y consentido: el acuerdo de 30
de junio de 1966; esta ultima ha de
estimarse, por cuanto que efectivamen-
te el acuerdo recurrido, en cuanto al
fondo, es el mismo que el que sirve
de fundamento a la postulacién del
presente recurso, como admite el mis-
mo recurrente, segiin se hace constar
en el primer considerando, por enca-
jar en el supuesto previsto en el apar-
tado c) del art. 82 de la Ley de Juris-
diccién, en relacién con el 40.a).

4. ARTICULO 53.2

TUTELA DE 1AS LIBERTADES Y DERECHO0S
FUNDAMENTALES

1) S. de 15 enero 1982. CONT.-ADM.
(Sala 3.2) (RA 5).

Impugnados los Reales Decretos de
cese del Director General del Ente Pu-
blico RTVE, y nombramiento del sus-
tituto, por cuatro miembros del Conse-
jo de Administracion del Ente Publico,
en base a la ilegalidad de tales actos
e infraccion de los derechos de expre-
sion, el Tribunal Supremo declara la
inadmisibilidad del recurso por falta
de legitimacion de los recurrentes.

CONSIDERANDOS: Que en el pre-
sente recurso los cuatro recurrentes

657



MARIA JOSE MASCARELL NAVARRO

alegan su doble condicién de miem-
bros del Consejo de Administracién
del Ente Piblico RTVE y de ciudada-
nos, lo que exige examinar separada-
mente su posible legitimacién por cada
uno de esos titulos y por lo que afecta
al de miembros del Consejo de Admi-
nistraciéon citado, el Ministerio Fiscal
opone la falta de constancia de tal
condicién al no haberse acreditado en
el poder en virtud del cual comparece
su representante con infraccién de los
articulos 164 y 165 del Reglamento No-
tarial, lo que determinaria la inadmi-
sibilidad del recurso por aplicacién de
los arts. 33.1 y 53.2, a), de la Ley juris-
diccional en relacién con el 82, b), de
la misma, pero esta causa de inadmi-
sién no puede prosperar por constar
suficiente prueba documental de que
los recurrentes ocupaban en la fecha
a que se refiere su impugnacion el car-
go de miembros del Consejo de Admi-
nistracién por certificacién del Secre-
tario de la sesién extraordinaria de
dicho Consejo, acompaiiando copia de
la misma, celebrada el 23 de octubre
de 1981, en que figuran como miem-
bros los recurrentes, documento no
impugnado por la representacién pu-
blica, aunque no obstante ese carac-
ter suficientemente acreditado es pre-
ciso declarar que el citado Consejo de
Administracién, segin el art. 7 de la
Ley 4/1980, de 10 de enero, del Estatu-
to de la Radio y la Televisién, esta
compuesto por doce miembros y adop-
ta sus acuerdos por mayoria de miem-
bros presentes, salvo los supuestos en
que el Estatuto exija mayorfa cualifi-
cada, por lo que, como en el acta de
la sesién del Consejo antes referida
asistieron la totalidad de sus doce
miembros, aunque luego se ausentasen
los recurrentes y no se acredita que en
ningiin momento se haya adoptado
acuerdo mayoritario para interponer el
presente recurso, es forzoso estimar la
falta de legitimacién activa de los re-
currentes por tratarse, segun el articu-
lo 5.2 del propio Estatuto, de una En-
tidad de Derecho Publico con perso-
nalidad juridica propia sometida al

658

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

Estatuto y disposiciones complemen-
tarias, por lo que para actuar en la
condicién de miembros de tal persona
juridica se requiere un acuerdo mayo-
ritario segtin el repetido art. 7.3, nor-
ma que no hace sino aplicar la doctrina
general de toda persona juridica, ya
que la voluntad de ésta se forma por
la decisién mayoritaria que exija su
propio Estatuto, constituyendo la uni-
ca voluntad de la persona colectiva
cuya capacidad se regira por la Ley que
le reconozca, como expresa el art. 37
del Cédigo Civil, por lo que esta Sala
reitera la doctrina que exige acuerdo
corporativo para la interposicién del
recurso jurisdiccional, como declara,
entre otras, en sus sentencias de 4 de
mayo y 3 de diciembre de 1971, 3 de

julio, 18 y 20 de noviembre de 1972, 3.

de enero, 15 de febrero y 27 de diciem-
bre, 28 de octubre de 1974, 26 de enero
y 21 de noviembre de 1977, y por con-
secuencia debe estimarse la falta de
legitimacién para actuar atribuyéndo-
se facultad, cualidad o representacién
del Ente Publico RTVE, aun siendo
miembros del mismo.

Que los recurrentes también ejercen
su accién como ciudadanos, apoyando
esta legitimacién en las reglas genera-
les de la Ley jurisdiccional de lo con-
tencioso-administrativo, al no exigirse
ningiin requisito especifico en la Ley
62/78 de tutela de los Derechos Funda-
mentales, sustentando la tesis de po-
der invocar la tutela, especial de esta
Ley cualquier persona que invoque la
violacién de derechos fundamentales
propios o ajenos, tesis que no cabe
aceptar, pues siguiendo su argumenta-
cién seria preciso que la Ley jurisdic-
cional admitiese una legitimacién ge-
neral, lo que no ocurre, pues reserva
la legitimacién para impugnar actos
de la Administracién a quien tenga
«interés directo» en la impugnacién,
segun exige su art. 28.1, b); interés que
no puede afirmarse exista en ninguno
de los recurrentes en relacién con los
actos que impugnan, que afectan a per-
sonas distintas, segin doctrina juris-
prudencial reiterada, ni tampoco pue-
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da apreciarse la existencia de una legi-
timacién general en este proceso espe-
cial, pues la Ley 62/78 en que apoya
su accién el recurso no establece esa
accién ciudadana y, por el contrario,
refiere el plazo de interposicién del
recurso en caso de silencio administra-
tivo al tiempo transcurrido desde la
solicitud del interesado, notificAndose
la remisién del expediente a todos los
interesados en el mismo (art. 8, nu-
meros 1 y 2), normas que descartan
un ofrecimiento general de acciones a
quien no haya sido lesionado personal-
mente, por lo que la accién ejercida
por los recurrentes tendria que fun-
darse en la violacién de un derecho
fundamental propio y no en la existen-
cia o inexistencia de defectos del acto
impugnado que no sean relevantes
para dicha violacién.

PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA LA PRO-
TECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMEN-
TALES

1) S. de 3 febrero 1982. CONT.-ADM.
(Sala 3.2) (RA 494).

El recurrente utiliza el procedimien-
to especial de la Ley de 26 de diciem-
bre de 1978, para impugnar los resul-
tados de las elecciones de representan-
tes de los trabajadores a la empresa
publicados por el IMAC, que considera
ambiguos e incompletos. El Tribunal
Supremo estima inadecuado el proce-
dimiento utilizado por no haberse vul-
nerado el derecho a la libertad sin-
dical.

CONSIDERANDO: Que la apelante
para fundamentar sus pretensiones ale-
ga sustancialmente que en las eleccio-
nes a representantes de los trabajado-
res en las empresas, celebradas en
1980, propugné la abstencién y, no obs-
tante sus vicisitudes de informacién
sobre el resultado de tales elecciones,
el Instituto de Mediacién, Arbitraje y
Conciliacién publicé su Resolucién de

2 de abril de 1981 en el «Boletin Ofi-
cial del Estado», haciendo publicos los
resultados globales de tales elecciones
con contenido que califica la recurren-
te de ambiguo e incompleto, estiman-
do vulnerado su derecho a la libertad
sindical, por cuanto la no publicacién
de todos los datos sobre numero de
empresas censadas, numero de traba-
jadores con derecho a voto, nimero
de votos validos, nulos o en blanco y
demads datos minimos de los resulta-
dos electorales y el de la abstencion
en concreto, por ser la alternativa que
la recurrente defendié en su momento,
supone una descalificacién técita de
una opcién electoral valida y, en con-
secuencia, una urgencia en la tactica
adoptada por el apelante en dichas
elecciones sindicales que beneficia a
unos sindicatos y, en consecuencia,
perjudica a otros, induciendo a pensar
que los sindicatos que presentaron can-
didatos se reparten con distintos por-
centajes los votos de todos los traba-
jadores, lo que conduce a una situa-
cién ficticia; pero la relacién generali-
zada y especifica de los defectos atri-
buidos a la resolucién recurrida, si
bien pueden acaso poner de manifiesto
defectos formales susceptibles de ser
rectificados o complementados a tra-
vés del procedimiento contencioso-ad-
ministrativo ordinario, en forma algu-
na se advierte que la resolucién recu-
rrida atente contra ninguno de los
derechos que se integran en el de
libertad sindical, ni siquiera a su filo-
soffa basica, pues el que sea posible
ampliar la informacién de resultados
de las elecciones con mdas datos no
impide, ni siquiera obstaculiza, la fun-
dacién de sindicatos ni la afiliacién o
confederacién sindical, ni constituye
Injerencia alguna en los resultados de
las elecciones, que se mantiene inde-
pendiente de la informacién.
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2) S. de 8 julio 1982, CONT.-ADM.
(Sala 4.2) (RA 5382).

Expulsado del partido un militante
del PSOE, y acordando la Junta Elec-
toral de Zona su cese en el cargo de
concejal, el interesado solicita la anu-
lacion del acuerdo a través del proce-
dimiento de la Ley de 26 de diciembre
de 1978. El Tribunal Supremo, confir-
mando la sentencia apelada, estima
procedente el cauce procedimental uti-
lizado.

CONSIDERANDO: Que la represen-
taciéon del indicado partido politico
suscita como cuestiones a dilucidar,
las que hacen referencia a si los actos
impugnados procedentes de la Junta
Electoral de Zona constituyen, o no,
actos administrativos residenciales ante
esta Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa, y la de si tales actos —deter-
minantes del cese de un concejal—
pueden ser objeto de enjuiciamiento
mediante el proceso de la Ley 62/78,
cuestiones que han de ser resueltas en
sentido favorable a la posibilidad de
intervencion de esta Jurisdiccién, pre-
cisamente a través del cauce procesal
elegido, entre otros posibles. Y ello
no sélo porque las funciones que cum-
plen las Juntas Electorales en supues-
tos como el de autos —cese de conce-
jales y determinacién de quién debe
suplirlo— son esencialmente adminis-
trativos, en cuanto que aparecen direc-
tamente encaminadas a la estricta fi-
nalidad de integrar o determinar la
composicién de un érgano de las Cor-
poraciones Locales, funcién de carac-
ter organizatorio, y como tal de indu-
dable naturaleza administrativa como
porque al estar previsto en el art. 42
de la Ley de Elecciones Locales, de 17
de julio de 1978, un proceso especifi-
camente a conocer, mediante la inter-
venciéon de esta Jurisdiccién, los liti-
gios que se susciten por la actuacién
de las Juntas Electorales, implicita-
mente se estd admitiendo que no exis-
te incompatibilidad esencial que impi-
da la posible intervencién de esta Ju-
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risdiccién Contencioso - Administrativa
en el conocimiento de ese tipo de asun-
tos; con mayor razén cuando los pro-
blemas planteados hacen referencia a
eventuales vulneraciones de derechos
reconocidos con el caracter de funda-
mentales en la Constitucién, ya que
también estd legalmente prevista la in-
tervencién de los Tribunales de aquel
orden en estas materias. Y porque, res-
pecto a la segunda de las aludidas cues-
tiones, si el derecho a ocupar o seguir
ocupando el cargo de concejal se pue-
de considerar como una continuacién
del derecho que se reconoce a los ciu-
dadanos espafioles, conforme al art. 23
de la Constitucién, para acceder a los
cargos puiblicos, como una etapa en su
desarrollo, y estd dicho precepto com-
prendido en la Seccién 1.2 del Capitu-
lo II del Titulo I de la Constitucién,
légicamente ha de llegarse a la conclu-
sibn de que debe ser susceptible de
proteccién por el cauce procesal ele-
gido por el actor, puesto que la dispo-
sicién transitoria segunda de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional,
de 3 de octubre de 1979, ha extendido
el ambito de la Ley 62/1978, de 26 de
diciembre, a la totalidad de derechos y
libertades a que se refiere el art. 53 de
la Constitucién, entre los que se en-
cuentra comprendido el de acceso a los
cargos publicos —art. 23—.

3) S. de 14 julio 1982. CONT.-ADM.
(Sala 4.2) (RA 5411).

La Confederacion de Empresarios
de Andalucia recurrid, por el proceso
especial de la Ley de 26 de diciembre
de 1978, la resolucion de la Junta Elec-
toral central que negd su legitimacion
para hacer campafia electoral en las
elecciones al parlamento andaluz. El
Tribunal Supremo estimd adecuado el
procedimiento utilizado.

CONSIDERANDO: Que las razones
aducidas por el Abogado del Estado,

tnico apelante, reproduccién escueta

de las hechas en el curso del proceso,
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ante 1a Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional, ¥
contecnidos en el escrito presentado
ante Ia misma, interponiendo la apela-
cién, no desvirtiian los fundamentos
juridicos gue sirven de base al fallo
de dicha Sala, para excluir del caso la
inadmisibilidad del recurso, planteada
por aguella representacién del Estado,
porgue dada la redaccion del art. 77 del
Real Decreto-ley 20/77, de 18 de marzo,
sobre normas electorales, la naturaleza
urgente ¥ sumaria del proceso especial,
aqud seguido, conferido por la Ley 62/
78, en sus arts. 6° y 10.1 y la primor-
dial proteccién que en él se persigue,
conformne al art, 53.2 de la Constitu-
cién Espafiola, no permite la aplica-
cién de la causa c) del art. 82 de la
Ley reguladora de esta jurisdiccidn, in-
vocada en apoyo de dicha inadmisibili-
dad, cuando tampoco ¥ como se apun-
ta en la sentencia apelada, no se da
en el caso, la exclusién expresa exigida
por ¢l art. 40, apartado £), de la misma
Ley Jurisdiccional.
Vid. 8. 9 diciembre 1982.

4) 8. de 3 noviembre 1982, CONT.
-ADM. (Sala 5% (RA 6584),

Interpuesto recurso contencioso-ad-
wministrativo, a través del procedimien-
to de la Ley de 26 de diciembre de 1978,
por presunta violacidn del derecho
constitucional de igualdad, el Tribunal
Supremo lo desestima por no entender
lesionado el invocado derecho funda-
mental.

CONSIDERANDO: Que la proteccién
judicial de los derechos y libertades
fundamentales, cuando éstos son ame-
nazados o menoscabados por actuacion
del Gobiermo o de sus autoridades o
fupcionarios como via jurisdiccional
previa al zmparo constifucional —ar-
ticulo 43.1 de-la Ley Organica de! Tri-
bunal Constitucional de 3 de octubre
de 1979—, ofrece al cindadano presun-
tamente lesionado la opcidn de acudir
al proceso administrativo ordinario

—contencioso-administrativo con regu-.
lacién contenida en la Ley de 27 de di-
clembre de 1956, con sus modificacio-
nes parciales posteriores— o la de
utilizar el cauce que el art. 532 de la
Constitucidn denomina procedimiento
preferente y sumario del proceso es-
pecial disefiado en la Seccidn 2. de la
Ley 62/1978, de 26 de diciembre {deno-
minado «de proteecidn jurisdiccional
de los derechos fundamentales de la
personar), opcién gue en tanto no se
desarrolle el mencionado precepto cons-
titucicnal sobre el referido procedi-
miento preferente y sumario confiere
a los ciudadanos presuntamente agra-
viados la Disposicidn transitoria 2.7, 2,
de la mencionada -Ley Organica, que
extiende el dmbito objetivo de protec-
cién a todos los derechos y libertades
fundamentales aludidos en el referido
art. 532 del texto constitucional. Este
tltimo es el cauce procesal elegido por
el recurrente, y sobre su utilizacién en
este caso convienme dejar establecidas,
desde una estimativa juridico-formal,
las sigufentes precisiones: 1* Que nada
empece A su utilizacién el que haya
sido precedido del recurso de reposi-
cién, pues la posibilidad de prescindir
de Ia via administrativa previa que el
art, 7.°, 1, de la Ley 62/78 brinda a los
ciudadanos convierte a la reposicién y
a los recursos que pudieran integrar
dicha via administrativa en meramen-
te potestativos. 2.2 Que la tipologia de
actuaciones del Poder Ejecutivo de las
diversas Administraciones Publicas
productoras de lesiones a los derechos
v libertades, residenciales por ese mo-
tivo especial, no se limita estrictamen-
te a los «actos de la Administracidén
Piblica sujetos a Derecho Adminis-
trativor, es decir, a Ios actos adminis-
trativos, sino gue, partiendo de que el
amparo constitucional abarca, septin
sefiala el art. 41.2 de la Ley Orgdnica
271979 del Tribunal Constitucional, a
las violaciones originadas por «dispo-
siciones, actos juridicos o simple via
de hechoz, la proteccién judicial pre-
via requiere, Iégicamente, una adecua-
da extensién a las disposiciones regla-
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mentarias e inchiso a la inactividad
administrativa en el ejercicio de potes-
tad reglamentaria si tal conducta omi-
siva es capaz de producir agravio a los
derechos v libertades tutelados, punto
de mira éste que ha de presidir toda
interpretacién en este dmbito; ello ex-
plica que, en el caso presente, pueda
dirigirse cste recurso frente a los De-
cretos 1.611/1981, de 24 de julio, y 110/
1982, de 15 de enero, que constituyen
cobertura efectiva del acto de aplica-
cién directamente impugnado, tal el
acto administrativo constituido por ¢l
Decreto de 25 de marzo de 1982, origen
inmediato de la supuesta lesién en
cuanto dispuso el pase del recurrente
a la situacidon administrativa de «gin
nimero» en su escala, como General
de Division del Cuerpo de Interven-
cién del Ejército del Aire, por cumpli-
miento, en 29 de marzo de dicho aflo,
del tiempo maximo de pertenencia en
el empleo de Oficial General, asi como
también esclarecer el que pueda for-
malmente dirigirse el recurso frente a
un acto, formalmente acto administra-
tivo, como la resolucién del Ministro
de Defensa de 26 de marzo de 1982, de-
negatorio de la solicitud elevada por el
ahora demandante en ejercicio del de-
recho de peticién, en tanto en cuanto
dicha denegacién ponga de manifiesto
upa actitud administrativa. de persis-
tencia en el mantenimiento de una si-
tuacién discriminatoria, eveniualbmente
lesiva del derecho fundamental de
igualdad que aqui se invoca como vio-
lado. 3. Que este proceso especial es
de cognicién limitada, en cuanto diri-
gido a tutelar las violaciones de tales
derechos y libertades, con exclusidn
del examen de cumestiones de estricta
legalidad de los actos o disposiciones,
como pudiera ser en este caso la de
si los referidos Decretos, en cuanto
Reglamentos sustantivos de la Ley 20/
1981 sobre reserva activa, se ajustan o
no a esta norma legal habilitante, se-
gin se desprende de lo ordenadc por
€l art. 413 de la citada Ley Orgdnica
2/19, conforme lo ha entendido la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo,
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sentencia de 14 de agosto de 1979, con-
firmada por Ia de la Sala especial de
Revision de 4 de febrero de 1980 v de
27 de octubre de 1981, y la del Tribu-
nal Constitucional, asi en su sentencia
de 16 de jumio de 1982, dictada en re-
curso de amparo.

5) S. de 4 noviembre 1982, CONT.-
-ADM. (Sala 3.2) {(RA 6965).

El dia 2 de julio de 1982, se interpo-
ne recurso comntencioso-administrafivo,
por el procedimiento especial de la Ley
de 26 de diciembre de 1978, contra ia
entrada en su domicilio, sin mandato
judicial, de los agentes del Ayunta-
miento de Murcia; hecho que ocurrio
el 16 de junio de 1982. El Tribunal Su-
premo al conocer de la apelacidn, re-
vocando le seniencia de lo Audiencia,
declara interpuesio el recurso fuera de
plazo.

CONSIDERANDOS: Que el tema exi-
ge determinar el proceso preferente y
sumario de tutela de las libertades y
derechos fundamentales ante los Tri-
bunales ordinarios previsto en el ar-
ticulo 53.2 de !}a Constitucién, proceso
que la Ley Orgénica del Tribunal Cons-
titucional en su Disposicién transitoria
2.8, 2, configura provisionalmente, con-
cediendo una opcidén entre el proceso
ordinario de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa o el proceso especial
de la Ley 62/1978, Seccién 2.5, siendo,
por tanto, esencial el contenida de esta
norma provisional que establece dicha
opcién, norma que debe calificarse
como de mero reenvio para dar cauce
procesal actual a la tutela de los Dere-
chos fundamentales en la via judicial
ordinaria, lo gque conduce a la aplica-
cidn directa de cada uno de los dos
procesos comprendidos en la opcidn,
ya que la finalidad de la norma de
reenvic, que es la expresada tutela, sc
entiende puede alcanzarse por medio
de cualquiera de los dos procesos a
que se remite, cuya opcidn se coneede
al recurrente que demanda proteccién,

JusTIicia 84

y deduciendo las consecuencias de esta
opcién hay que concluir que ante la
opcion de uno de ambos procesos som
sus normas reguladeras las gque han
de recibir aplicacién, mientras no exis-
te disposicién especial que oira cosa
ordene, por lo que, en definitiva, si los
referidos procesos establecen diversos
plazos para su interposicién, es obvio
que han de respetarse, sin que sea da-
ble optar por un proceso de tutela y
pretender acogerse al plazo de inter-
posicién del otro.

' Que no obste lo expuesto que el ar-
ticulo 8.1 de la Ley especial 62/1978 es-
tablezca los plazos en contemplacién
de la resolucién expresa o tacita del
acto impugnado, pues siendo posible la
tutela judicial, previa al amparo, fren-
te a los actos materiales o vias de
hecho, segin expresamente resultz del
art, 43.1 de la Ley Organica del Tribu-
nal Constitucional, es forzoso aplicar
el plazo de diez dias establecido para
el acto expreso por evidente similitud
con la resolucién expresa y porque el
supuesto concreto de la actuacién ma-
terial o de hecho no tiene sefialado
otro plazo, siendo de observancia el
principio general consagrado por la ju-
risprudencia del T, §. de que donde la
Ley no distingue no debe distinguir el
intérprete, sin que, por tamto, exista
laguna en el punto concreto examina-
do, ya que basta Ia aplicacién anald-
gica prevista en el art. 4.1 del C. Civ.,
v finalmente, por lo que respecia al
computo del inicio del plazo de diez
dias, resulta absolutamente acreditado
haber tenido lugar Ia ocupacién y desa-
lojo de la vivienda el expresado dia 14
de junio, por lo gue a partir de esa
misma fecha ha de realizarse su cém-
puto, ya que la tutela que se invoca
en el recurso se funda en los hechos
en ese dia acaecidos y, por tanto, la
accion procedente pudo ejercitarse
desde ese dia, lo gue comporta el prin-

cipio del cémputo conforme al articu-

lo 1.969 del C. Civ.

&) 8. de 3 diciembre 1982. CONT.-
-ADM. (Sala 55 (RA 7512).

Se inferpome recurso COMIENCIOSO
administrativo, a través del procedi-
miento de Ia Ley de 26 de diciembre
de 1978, comtra el acuerdo de la Dipti-
tacidn Foral de Navarra, gue se negd a
cesar a un diputado ¥ sustituirlo por
otro. E! Tribunal Supremo, al cono-
cer de la apelacidn, desestima el recur-
so interpuesto revocando la sentencia
de la Audiencia, no sim antes afivmar
la adecuacion del cauce procesal uti-
lizado.

CONSIDERANDOS: Que a lo largo,
del proceso se ha introducido, esencial-
mente por la representacién de la Di-
putacién Foral, un argumento de ca-
racter formal que conviene dilucidar,
v es que se aduce que el cauce del pro-
ceso especial de proteccién de dere-
chos fundamentales, es decir, el con-
tencioso-administrativo que opera coino
via judicial de amparo, previa al am-
pa constitucional, regido por la Ley
62/1978, de 26 de diciembre, no es agui
el adecuado, pues se arguye que el
contenido del acuerdo de dicha Corpo-
racidén Foral impugnado, de 21 de abril
de 1982, sobre no declaracién de exis-
tencia de vacante en aquélla, no con-
culca por si mismo el eventual dere-
cho del sefior J. B. a ocupar Ia misma,
pues ta! derecho, se dice, estd situado
en un segundo momento, ¥ el acuerdo
¢citado no incide de forma directa so-
bre el derecho a la sustitucién por
parte del mencionado aspiramic a la
condicion de Diputado Foral de Nava-
rra. A este respecto conviene sefialar:
1.2 Que el derecho fundamental invo-
cado es de los comprendidos en el
ambito dcl art. 53.2 de la Constitucién
¥ por virtud de la extensién del Ambi-
to protector operada por la Disposi-
cién transitoria 2.5 2, de la Ley Oroa
nica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribu-
nal Constitucional, ninguna duda ha
de albergarse en cuanto a la posibic
lidad de su amparo constitucional y,
por tanto, del previo judicial en dicho
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cauce procesal, pues el ciudadano dis
pone de la opcién entre el contencioso-
-administrativo ordinario y el especial
aludido que le confiere la mencionada
Disposicidn transitoria; otra cosa ser#
si existe el derecho invoecado ¢ no, en
cuanto tutelable, y si, existente, ha
sido lesionado por acto administrativo
ilicito y debe ser reparado. 2.° Que
el amparo constitucional y, por consi-
guiente, la via judicial previa que a ét
se ordena no consiente restricciones
de carédcter formalista, y asi ha de ca-
lificarse el alegato antes expuesto,
pues es evidente que si la Corporacidn
Foral, mediante el acuerdo recurrido,
niega la produccién del cese y conse-
cuente vacante estd, siquiera por via
indirecta, - impidiendo el acceso al car-
g0 de Diputado Foral de quiem, por
sustitucion, pudiera ostentarlo, segrin
la normativa legal, v la perspectiva
correcta en punto al amparo de dere-
chos fundamentales no es la formal de
impugnacién de actos administrativos,
sino la mds adecuada, en cuanto efi-
caz para los fines que persigue, de re-
mocién juridica de obsticulos o anu-
lacién de actuaciones de toda indole
(incluidas las conductas omisivas y la
via de hecho, entre otras) que traben,
impidan ¢ lesionen alguno de los de-
rechos v libertades fundamentales dig-
nos de tutela, en tanto en cuanio ague-
llas actuaciones sean imputables a los
Poderes Piblicos, segiin se infiere de
una interpretacién finalista del art, 43.1
de Ia Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional, precepto trasladable a la
via judicial previa,

Que si bien la diecidén del art. 8°, 4,
de 1a Ley de 26 de diciembre de 1978
ofrece dudas interpretativas sobre el
alcance, en este tipo de proceso de Ia
intervencion del! Abogado de! Estado
el Tribunal entiende, compartiendo el
criterio sustentado por auto de la Sala
de Instancia de 1 de julio de 1982, que
la posicién de dicha Abogacia se halla
mas cercana a la de asesoramiento
neutral que a la de representante y
defensor de la parte demandada, por
lo que mo cabe la pretendida nulidad
de actuaciones, con independencia de
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que ésta quedd ya rechazada por la
citada resolucién de la Sala Territorial,
que adquirié firmeza.

7y 8. de 9 diciembre 1982. CONT.-
-ADM. (Sala 58) (RA 7542).

Interpuesto recurso contencioso ad-
ministrativo, a través del procedimien-
to especial de la Ley 62/1978, por la
Confederacion de empresarios de An-
datucia, conira el acuerdo de la Junta
Electoral Provincial de Sevilla que les
negd la posibilidad de realizar cam-
pafia electoral, la Audiencia estimd el
recurso. Interpuesta apelacion, el Tri-
bunal Supremo, recogiendo los argu-
mentos de la sentencia apelada, esti-
ma adecuado el procedimiento utiliza-
do por la Confederacion de Empresa-
rios. .

CONSIDERANDO: Que la primera
cuestién que procede resclver es la re-
lativa a la posible inadmisibilidad del
recurso; entendiende la Junta Electo-
ral Provincial y el Partido Comunista
de Andalucia que el cauce procesal
seguido, la Ley de 1978 de 26 de di-
ciembre, no era el adecuado v si el
establecido en el Decreto-ley de 18 de
marzo de 1977, arts, 73, 76 ¥ concordan-
tes, Tal alegacién debe rechazarse en
base a cuanto a continuacién se expon-
drda: El Real Decretoley 20/1977 de 18
de marzo que regnla las normas elec-
torales afirma en su exposicién de mo-
tivos que: «La organizacidn electoral
sc encarga a unas Juntas... a las que
corresponde la Administracion del cen-
50, Ia organizacién de las Secciones y
Mesas electorales, la direccidén del pro-
ceso electoral, incluyendo el control
sobre el ejercicio de Ias libertades pu-
blicas durante este periodo, el escruti-
nio peneral ¥ la proclamaciém de los
electoss, Mas adelante, la propia cx-
posicién de motivos afirma que la cam-
pafa electoral se regula sobre la base
de dos principios: la igualdad de opor-
tunidades de todos los contendientes,
asegurado a través de los medicos in-
formativos de titularidad ptdblica y de
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la adecuacién de espacios y lugares
idéncos para Ia propapanda electoral,
y el control por quienes administran
el proceso electoral de toda la campa-
fia e incluso de los gastos por ella oca-
sionados 2 fin de que ninguna libertad
pueda ser inhibida por el abusivo ejer-
cicio de la libertad ajena. «Tales prin-
cipios plasmaron en preceptos como
los arts, 37 y siguientes que regulan
la camparia electoral, en todos los as-
pectos citados, v 73 siguientes que es-
tablecieron el proceso contencioso elec-
toral general. Elegidas el 15 de jumio
de 1977, las Cortes Generales, se eri-
agieron en poder constituyente y pro-
cedieron a elaborar el texto constitu-
cional vigente, que entré en vigor el
29 de diciembre de 1978, En la Consti-
tucidn se hace referencia a la Ley Elec-
toral, y en el art. 81 se dice que el
tégimen eclectoral general serd objeto
de la Ley Orgédnica que atin no ha sido
elaborada por las Cortes Generales.
Pese a esto, hay que tener en cuenta
otras circunstancias que inciden en el
tema del procese y que Son consecucI-
cia de la entrada en vigor de la Cons-
titucidén, v su posterior desarrollo, Asi
en el titulo primero que se dedica a
los derechos vy deberes fundamentales,
en el art. 20 se regula el que sc deno-
mina derechos y libertad de exposi-
cion v en el ap. 2.% del art. 53, en el ca-
pitulo IV del propio titulo se dice que
acualquier ciudadano podra recabar la
tutela de las libertades y derechos re-
conocidos en cl art. 14 y la seccidén I
del capitulo IT ante los Tribunales Or-
dinarios por un procedimiento basado
en los principios de preferencia y su-
mariedad v, en su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional.» Cocténeamente con la
Constitucidon se dictd la Ley de 26 de
diciembre de 1978, sobre proteccién
jurisdiccional de los derechos de la
persena, como procedimiento preferen-
te ¥ sumaric a tenor de lo dispuesto
en el art. 532 de la Constitucién y
tras publicarse la Ley Orgédnica de 3
de octubre de 197% del Tribunal Cons-
titucional que en su Disp. transit, 2% 2,
dispomia que «en tanto no sean desa-

rrolladas las previsiones del art. 53.2
de la Constitucién para configurar el
procedimiente judicial de proteccidn
de los derechos y libertades fundamen-
tales se entendera que la via judicial
previa la interposicién del recurso de
amparo sera la contencioso-administra-
tiva ordinaria y la configurada en la
seccién I de la Ley 62/1978 de 26 de
diciembre, a cuyos efectos al ambito
de la misma se entiende extendido a
todos los derechos y libertades a que
se refiere el expresado ari. 532 de la
Constitucién» y teniendo en cuenta
cuanto se ha dicho y lo establecido por
ia Disposicién deropatoria 3 de la Cons-
titucién: «Asimismo quedan derogadas
cuantas disposiciones se opongan a lo
establecido en esta Constitucion», hay
gue concluir afirmando que las Juntas
Electorales, tras la entrada en vigor
de la Constitucién, perdieron cualgquier
posibilidad de «control sobre el ejer-
cicio de las libertades piiblicas duran-
te este periodo» que corresponde, comio
es gbvio, a tenor del art. 532 de la
Constitucién, a los Tribunales Ordina-
rios a través del procedimiento esta-
blecido en la Ley 62/1978 ¥ en ultimo
término al Tribunal Constitucional a
través del recurso de amparo. De este
modo Ios recursos contencioscelecto
rales, arts. 73 y siguientes del R. D-
Ley 20/1977 quedan limitados a los su-
puestos basados en ellos establecidos,
y directamente relacionados con el pro-
ceso clectoral propiamente dicho.

5. ARTICULO 533

ALEGACION ANTE LA JURISDICCION ORDINA-
RIA DE LOS PRINCIPIOS RECONOQCIDOS
EN EL CAPITULO TERCERO

S. de B abril 1982. CIVIL (Sala 12
(RA 1941).

Ejercitada la accidn de reconoci-
miento de hijo natural, y declarada la
caducidad de la accidn en la instancia,
la sentencia es recurrida en casacion,
Alegada en casacidn, por la via del ni-
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mero 1 del art. 1.692, la incoustitucio-
nal del art. 137 CC,, gue fue aplicado
por el Tribunal de Instancia, el Tribu-
nal Supremo declaré que tal peticion
no puede articularse comio un Motivo
de casacion, sino que debe ser objeto
de planteamiento independiente,

CONSIDERANDO: Que en el motivo
quinto se denuncia la infraccién, por
violacién del art. 35 de la Ley Organi-
ca del Tribunal Constitucional, ampa-
rando también su formulacién en el
nam. 1 del art. 1.692 de la L. E. Civ,,
motivo gue ha de decaer, ya que es
presupuesto de su aplicacién, la «pre-
via estimacione, por parte del drgano
jurisdiccional, de la existencia de una
norma con rango de Ley aplicable al
caso y de cuya validez dependa el fa-
Ho, pueda ser contraria a la Constitu-
cién, situacién que no se produce en
el caso enjuiciado, ya que en la instan-
cia no se alberga duda alguna en tor-
no a !a vigencia y aplicabilidad de la
norina, el art. 137 del C. Civ.; ademas
de que si lo que el recurrente preten-
de es que este Alto Tribunal plantee
el problema de la inconstitucionalidad
de la norma aplicada en la instancia,
ello no puede comprenderse como un
motivo mdis de recurso, sino como
planteamiento independiente, que esta
Sala puede acoger o recharzar, segin
estime o nmo correctamente aplicado ¥
vigente, el preceplo que por la partc
recurrente se estima inaplicable, por
pugnar con normas constitucionales,
cuestion que ya fue resuelfa al exami.
nar y rebatir Jos anteriores motivos
casacionales, ¥ mds en cuanto que la
constitucionalidad al presente caso del
art. 137 aludido surge precisamente de
lo normado del propio niim. 3 del ar-
ticulo 53 de la Constitucién, en rela-
cién con la Ley de 13 de mayo de
1981 en su tramsitoria 7.2, segiin queds
razonado.
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6. ARTICULO 105.c)

AUDIENCIA AL INTERESADO EN EL PROCLDI-
MIENTO ADMINISTRATIVO

S. 23 septiembre 1982, CONT.ADM.
(Sala 4.4) (RA 5493).

El Tribunal Supremo, confirmando
la sentencia apelada, anula la sancion
impuesia a una entidad bancaria por
el Ministerio del Interior, af no huber-
se otorgado audiencia al interesado.

CONSIDERANDOS: Que en el caso
de autos, con mayor razon, era anuja-
ble Ia sancién impuesta, porque, en
un primer aspecto, no se trataba de
aue la Entidad sancionada no hubiera
dotado a su concreta oficina de cues-
tionadas medidas de sepuridad, sino
tan solo porque, con ocasidn del atra-
co perpetrado en ella, se advirtié que
carecia de vigilante jurado, y, en un se-
sundo aspecto, por incidir el acto san-
cionmador en invalidez formal al pro-
ducirse €l mismo sin audiencia del
interesado, extremos ambos que, por
relacionarse intimamente entre si, de-
bemos examinar ahora conjuntamente,
¥ que igualmente conducen a la deses-
timacién del presente recurso, porque
en el expediente administrativo se ad-
vierte la simple existencia de una co-
municacién policial referente a expre-
sado atraco y la correspondiente acta
de inspeccién, seguida, sin mds, del
Decreto sancionador, lo gue es insufi-
ciente a efectos de tener por cumplida
la condicion esencial para la viabilidad
de la imposiciéon de las sanciones de
plano que autoriza el Decreto de 31 de
enero de 1947, pues constando de dicha
informacién que las medidas de se-
guridad de referencia existian en el
establecimiento, era necesario indagar
si la inexistencia de vigilante jurado,
motivo de la sancidén, correspondia a
una posible autorizacién gubernativa
que se hubiera solicitado oportuna-
mente por la Entidad y amparada por
¢l ordemamiento aplicado, que, por
cierto, la impone a dicha autoridad
cuando tales medidas existen, cuestion
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decisiva que demandaban en el caso
que nos ocupa oiras comprobaciones
v diligencias, para cuya prédclica des-
de el primer momento o, al menos,
siempre con anterioridad a !a produc-
cvibn del acto sancionador habia de
procurarse la intervencidon en el expe-
diente de quien devino sancionado,
para adverar, en definitiva, en qué me-
dida podia considerarsele responsable
de la omisidn constituyente de la
multa.

Que es precisamente en funcién de
esta trascendencia o contraria irrele-
vancia como debe decidirse el tema de
la anulabilidad de las decisiones ad-
ministrativas a que se contrae el ar-
ticulo 48 de la L. Pro. Adm., pues, sin
desconocer por ello el caracter res-
tringido con que debe interpretarse el
problema de las nulidades, a tenor,
entre otras, de las sentencias de esta
Sala de 20 de fcbrero, 31 de mayo y
14 de julio de 1982, ni, por supuesto,
la dicha facullad de sancicnar de pla-
no --que recuerdan las de 13 de mo-
viembre de 1973, 29 de diciembre de
1976, 18 de marzo de 1980, 28 de abril
de 1981 v 31 de mayo de 1982—, oir al
intercsado constituye una exigencia
esencial, aungue susceptible de cumpli-
miento diverso, acomodado a las ca-
racteristicas v finalidades de la activi-
dad administrativa, requisito que in-
dudablemente se hace exigible desde
la vigencia del apartado c) del art. 105
de la Constitucién, va que la citada ao-
diencia da al interesado la posibilidad
de «aportar al expediente su versién
de los hechos (en la doble vertiente
factica y juridica), que, como clemento
de juicio mds, resultaba en todo caso
indispensable para que la autoridad
decidente resuelva conociendo los da-
tos o argumentos gque legalmente pue-
da aportar el administrado, con la fi-
nalidad de contrarrestar una prueba o
posicion que «prima facie» o presunti-
vamente se manificsta para €] de for-
ma adversa» —sentencias de 25 de oc-
tubre de 1976, 18 de marzo de 1980, 28
de abril de 1981, 20 de febrero, 31 de
mayo ¥y 14 de julio de 1982.

Vid. sentencias ya citadas d¢ 31 mayo,
13 octubre y 16 diciembre 1982.

7. ARTICULO 117.1
LA JUSTICIA EMANA DEL PUEBLO

S. 2 marzo 1982, CONT.-ADM. (Sala 4.32)
(RA 1657).

Constifuida una asociacién, con el
fin de ejercitar la accion popular, ¥
denegada su inscripcidn por la Adrmi-
nistracitn, Ios periudicados acuden a
la via contenciosa. EI Tribunal Supre-
mo declara que la accion popular no
puede efercitarse por personas juri-
dicas.

CONSIDERANDOS: Que la facultad
que pretende arrogarse la parte recu-
rrente, mdagatoria popular, para ejer-
citar toda clase de acciones penales
no puede compartirse, porque la pro-
pia diccion del articulo 270 de 1a 1. E.
Crim., atribuyendo esta facultad a to-
dos los ciudadanos espafioles, demues-
tra con bastante evidencia, como en-
tiende la sentencia recurrida, que ani-
camente las personas naturales pusden
tener atribuida dicha facultad, toda
vez quc las persomas juridicas no tie-
nen cindadanfa, sino nacionalidad ¥
domicilio, como se desprende de la
lectura del capftulo IT del ‘titulo III
del C. Civ., libro primero.

Que a mayor abundamiento, la Ley
de 24 de diciembre de 1964 tampoco re-
gula ciudadanfa como una cualidad de
las asociaciones que, por oira parte,
carecen de la plenitud de los derechos
civiles, como exige el art. 102 de la L.
E. Crim. para poder ejercitar la accién
publica penal a tenor de lo cstableci-
do en el 101 del propioc cuerpe lesal,
toda vez gque no tienen derechos de
familia atribuidos exclusivamente a las
personas naturales,

Que, por ultimo, el art. 1171 de Ia
Constitucion, en que pretende funda-
mentar su pretensién la parte ape-
lante, tampoco es argimento que de-
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fienda su postura, por cuanto gue aunh-
que la Justicia emane del Pueblo no
significa que la faculiad de cjercitar
la accién publica perpal pueda profe-
stonalizarse por una entidad privada,
sino gue, contrariamente, no puede es-
tar atribuida a npadie en particular,
sino por los Organcs legales encarga-
dos de tal misién publica.

8. ARTICULO 117.3
COMPETENCIA DE LOS ORGANOS JUDICIALES

S. 25 mayo 1982. CONT.-ADM. (Sala 3.9)
(RA 2808).

Planteado un conflicto colective so-
bre la interpretacion del art. 23.6 de la
Ley de 8 de abril de 1976, sobre reduc-
cion del cuarto de hora de descanso,
vy resuelto tal tema por la autoridad
administrativa laboral, el Tribunal Su-
premo  declara que la competencia
para conocer de la materia no corres-
ponde a la Adwinistracion, sino a los
Tribunales laborales

CONSIDERANDO: Que son tan cla-
ros y acertados, tanio en lo formal
como en lo sustantivo, los fundamen-
tos de la sentencia apelada, cuyos con-
siderandos aceptamos con respecto a
la materia debatida, que resulta obli-
gado confirmarla por sus propios fun-
damentos; si bien convenga resaltar:
primero, que la resolucion de la Direc-
cion General de Trabajo recurrida se
dictd el dia 25 de mayo de 1977, o sea,
cuando ya habia entrado en vigor el
Real Decrctodey 17/1977, de 4 de mar-
zo,- sobre relaciones de trabajo; segun-
do, que este Real Decreto, en el apar-
tade a) de su art. 25, confiere a la
Magistratura de Trabajo la competen-
cia de los conflictos dertvados de dis-
crepancia de las partes relatives a la
interpretacion de uma mnorma preexis-
tente, estatal o convenida colectiva-
mente; ¥ es un principic general reco-
nocido por reiterada jurisprudencia
el de la retroactividad de las normas
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de procedimiento, en las que al no de-
clararse derecho alguno en favor de
las partes, tampoco pueden perjudi-
carlas; tercero, la distribucién de com-
petencia entre la Administracién y la
jurisdiccidén es un problema constitu-
cional regulado por normas de orden
publico, ¥ asi se recoge en el art. 117.3
de la Constitucidn; y, por otro lado,
las disposiciones transitorias se han
de interpretar restrictivamente, en
cuanto implican excepcién a la regla
general, y los casos enumerados en las
del Real Decreto-ley 17/77 no se refie-
ren directa o indirectamente a Ia ma-
teria de competencia examinada, que,
por tanto, queda dentro de la disposi-
cidn final 4.* de dicho texto legal, don-
de se establece su entrada en vigor en
el siguiente dia al de su publicacidn en
el «Boletin Ohcial del Estadoz, que
tuvo lugar el dia 9 de marzo de 1977,

9. ARTICULO 1175

JURISDICCIGN MILITAR EN EL AMPBITO LS
TRICTAMENTE CASTRENSE

1) A.de 4 julio 1982. PENAL (Sala 2.9
(RA 4661).

El Tribunal Supremo atribuyo a la
jurisdiccion ordinaria la competencia
para conocer de los delitos o faltas de
imprudencia cometidos por un solda-
do en un accidente de cireulacion.

CONSIDERANDO: Que es doctrina
reiterada de esta Sala Especial, 1a de
que, por las razohes ya expuestas muy
detallada y casuisticamente en el auto
de fecha 3 de diciembre de 1981, la
competencia para conocer de los deli-
tos o faltas de imprudencia, en cuyas
infracciones aparezca como implicado
un soldado, compete a la Jurisdiccién
Ordinaria, en aplicacién conjunta y
coordinada de lo dispuesto en el nime-
ro &° del art. 117 de la vigente Consti-
tucién y 7.2° y el 16 del Cddigo de
Justicia Militar, en cuanto que tales
hechos culposos, producto diario de la
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circulacidn de vehiculos de motor, sea
cual fuere la resolucién que pueda re-
caer en la causa, incoada por razdn de
ios mismos, es evidente, que no puede
incidir en el buen orden de los Ejérci-
tos o en el decoro de sus clases, por
lo que al no incurrir las circunstancias
en atencion a las cuales se estatuye la
competencia excepcional o residual de
la Jurisdiccidn Militar, es claro que
procede decidir la presente cuestién a
tavor de la Jurisdiccién Ordinaria.

2) A, de 28 octubre 1982. PENAL (Sala
23) (RA 5707).

El Tribunal Supremo atribuyve a la
jurisdiccién ordinaria la competencia
para conocer del accidente de trdfico,
cartsado por un saldado gue conducia
un. camicn militar, y en el gue se cau-
saron lesiones a un transednte.

CONSIDERANDO: Que, a la vista
del nim. 1 del art. 16 del Cédigo de
Justicia Militar vigente y del art. 117.5
de la Comstitucidn, es indudable que el
conocimiento de las causas por delitos
que tengan maturaleza comtn y hayan
sido presuntamente perpetrados por
militares incumbe o corresponde a la
jurisdiccion ordinaria, a menos que di-
chos delitos afecten al buen régimen y
scrvicio de las Fuerzas Armadas, ha-
biendo declarado al respecto esta Sala
de Conflictos, en el auto de 3 de di-
ciembre de 1981 v en tres resoluciones
del referide rango, fechadas todas el
13 de julio de 1982, entre otras, que
caso de discrepar la autoridad judicial
militar y la ordinaria respecto a si el
supuesto hecho punible incide o no en
los citados buen régimen y servicios,
ninguna de ellas goza de decisién pre-
valente ni de criterio preeminente, sino
que serd esta Sala de Conflictos la que,
dirimiendo la contienda, determinara
lo procedente.

1) A, de 29 noviembre 1982, PENAL
(Sala 2% (RA 7224).

Planteado conflicto de competencia
entre los tribunales civiles y militares,
el Tribunal Supremo atribuve a la ju-
risdiceidn militar la competencia para
cotiocer de un delito de insultos a las
fuerzas armadas cometido por un civil.

CONSIDERANDOS: Que el art. 117
de la Constitucién, 1.0 del Titulo VI,
que regula el Poder Judicial, estable-
ce la unidad de jurisdiccidn en su
apartado 3, afiadiendo: «La Ley regu-
lard el ejercicio de.la Jurisdiccidn Mili-
tar en el 4mbito estrictamente castren-
se y en los supuestos de estado de si-
tio de acuerdo con los principios de la
Constitucién.» Una vez mas tiene que
enfrentarse al intérprete con la delimi-
tacién de un concepto juridico inde-
terminado que, al estar incluido en el
texto constitucional, su precisidn con-
ceptual tiene repercusiones juridicas
imprevisibles. Segin el Diccionario,
«castrense» es un adjetivo que se apli-
ca a «ciertas cosas pertenecientes al
ejército © a la profesion militar». Se-
gurc que los legisladores de 1978 no
quisieron dar al vocablo tan desmesu-
rada extension. La doctrina cientffica
mdés moderna y el derecho comparado
recortan las competencias de la Juris-
diccidn Militar para limitarlas a la pro-
teccién de los intereses de los Ejérci-
tos en cuanto instrumento de la defen-
sa nacional; por ello, en sentido estrico
y con relacidn a tos hechos (no a la
persona o al lugar), la delimitacidn
vendra impuesta por las infracciones
que se cometan por militares, entre
militares y con referencia a las actua-
ciones propias del servicio o profesion
militar, pero también alcanza la com-
petencia a los delitos y faltas cometi-
dos por civiles cuando incidan directa-
mente sobre actividades propias de los
Ejércitos; este ultimo supuesto debe
tener un dmbito més restringido que
el anterior, con tendencia en casos du-
dosos a derivar hacta Ia jurisdiccién
penal ordinaria. En este sentido es un
valioso precedente la Constitucidn re-
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publicana de 1931, cuyo art. 95; des-
pués de proclamar la unidad jurisdic-
cional, declaraba que «la jurisdiccién
penal militar quedari limitada a los
delitos militares, de los servicios de
armas y a la disciplina de todos los
Institutos armados», El art. 117 de la
Constitucién de 1978 no ha sido tan
explicito y delega en una Ley el desa-
rrollo de esta jurisdicciénm, que en lo
sucesivo no constituird privilegio algu-
no, sino otra jurisdiccién cuya separa-
cién se impone, como las demds, por
la especialidad de los intereses que
protege. Esta Ley ya se ha publicado
—Lcy Organica 3/1980, de 6 de noviem-
bre, que reforma el Cddigo'de Justicia
Militar— y a ella habrd que atenerse
micntras mo se derogue.

Que se invoca para justificar la com-
petencia de la jurisdiccidon ordinaria la
doctrina de esta Sala, declarada en los
autos de 2 de mavo v 31 de octubre
de 1980, doctrina que luego ha sido
recogida por la Ley Orgdnica 9/1980,
de 6 de noviembre, que modificé si-
multineamente, entre otros, el articu-
lo 242 del C, P. ¥ ¢l 317 del Cadigo de
Justicia Militar, relacionando ambos,
por cuyo cambio legislativo hoy es in-
cuestionable la competencia de la ju-
risdiccion ordinaria para encausar a
los que «injuriaren o amenazaren gra-
vemnente a los Ejércitos o a sus insti-
tuciones, armas, clases o cuerpos de-
terminados» (art. 242 C. P.), salvo «gque
el culpable fuere militar o el hecho
se produzca ante un mando en presen-
cia de sus tropas o en acuartelamien-
to, recinto o lugar militar» (art. 317 del
Cdodigo de Justicia Militar). Por ello,
despuds de la reforma aparecen per-
fectamente delimitados los caompos de
lz Jurisdiccién Militar y las otras ju-
risdicciones, en este aspecto de las in-
jurias ¥ ofensas al colective militar,
por lo que es ya totalmente imitil la
invecacion que hace el auto recurrido
al art. 1.° y Disposicién transitoria de
la Ley de Proteccidn de Derechos Fun-
damentales 62/1978, de 26 de diciem-
bre, que ordena pasen a la jurisdiccién
ordinaria todos los procedimientos que
tengan por objetivo la defensa de los
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derechos fundamentales, ¥ entre ellos
el del honor.

Que cosa distinta a estas ofensas ge-
néricas al homor de los Ejércitos vy
cuerpos armados, el Cadigo de Justicia
Militar, en su tratado 2., Titulo IX,
Capitulo I1I, castiga los delitos de in-
sulto a centinelas, salvaguardia o fuer-
za armada {aclarando que el concepto
insulto tiene en'este Codigo contenido
mds amplic que en el penal comiin,
pues comprende también agresiones
personales), siempre considerados co-
mo delitos tipicamente militares, aun
cometidos por civiles o paisanos, por
ser actos de servicio de armas confor-
me al art. 256.2.° y realizados por fuer-
za armadz definida en el art. 312, am-
bos también reformados por la tal
mentada Ley Organica. Si conforme a
este ltimo articulo se reputan fuerza
armada a los individucs que en acio
de servicio de armas o con ocasidn de
¢l ¥ vistiendo el uniforme reglamenta-
rio prestan servicios propios de las
fuerzas armadas, habrd que estimar
que es fuerza armada una patrulla de
la Policia militar que estA cumpliendo
su labor de vigilancia sobre el perso-
nal militar de una plaza, y si este ser-
vicio se ve interrumpido por la inter-
ferencia de un civil que casi llega a
agredirla —supuesto enjuiciado—, pa-
Tece correcto subsumir el hecho en el
art. 309 del Cédigo castrense, que san-
ciona al que <«ejecute actos o demos-
traciones, con tendencia a ofender de
obra a centinela, salvagnardia o fuer-
za armada». Y, por tanto, competente
para conocer de los hechos de la Ju-
risdiccién Militar, de conformidad con
lo dispuesto en el art. 62 de su Cddigo.

4} A de 2 diciembre 1932. PENAL
{Sala 2.*) (RA 7368).

Planteado un conflicto de competen-
cia entre los tribunales civiles y mili-
tares, el Tribunal Supremo declara que
corresponde a la jurisdiccion ovdinaria
el conocer del delite de robo cometido
por wmilitares uniformados contra un
civil.

JUsTICcIA B84

CONSIDERANDO: Que el hecho que
motiva la discrepancia jurisdiccional
consiste en que en la Nochebuena de
1981, dos cabos del Ejército, José A. F.
v Francisco G. A., en unidn de los sol-
dados Basilio V. E. G. v José A, G, A,
con destino en el Regimiento de Mo
vilizacion ¥ Practicas de Ferrocarriles
de Fuencarral, abandonaron el acuar-
telamicnto sin permiso y, una vez en
Madrid, yendo de uniforme, ¥ sobre
las dos ¥ media, trabaron amistad con
¢l paisanc Juan Manuel R. F.; se apo-
deraron, valiéndose de una navaja, de
efectos y dinero de su propiedad, que
portaba, parte de los cuales se han recu-
perade. «Prima facie» no puede menos
de provocar especial repulsa al com-
portamiento de unos militares unifor-
mados que, lejos de representar la
tradicicnal confianza que los civiles
tiemen en los miembros de las fuerzas
armadas, de ser amparados cuando se
ven atacados por cualquier malhechor,
scan esas mismas personas uniforma-
das las que producen el ataque injus-
to; esta situacidén inclina el 4nimo a
cstimar correcta la tesis de Ia auiori-
dad militar, dado la indudable mala
imagen que para el Ejército supons
lan reprochable conducta, Pero aun
siendo esto cierto, se trata de enjui-
ciar un delito comun de robo, cometi-

de por militares, a que se refiere el ar-
ticulo 16.1.° del Cédigo de Justicia Mi-
litar, que dispone que seran sometidos
a la jurisdiccién ordinaria «los delitos
gue tengan naturaleza comun cometi-
dos por militares cuando los hechos
no afectaren al buen régimen y servi-
cio de las fuerzas armadas». Los ra-
zonamientos expuestos en el anterior
considerando llevan a interpretar tal
precepto en el sentido de gue la repul-
siva conducta de los cuatro militares
inculpados no afecta al buen régimen
ni al servicio, es decir, ni a la organi-
zacion del Ejército ni a ningiin servi-
cio propiamente militar que se fuera
a realizar o se estuviera realizando,
sin perjticio, claro es, de las faltas o
infracciones militares en gue hayan
podido incurrir los cabos y soldados
encartados, que si son de la exclusiva
competencia de la jurisdiccién castren-
se. Refuerza la tesis anterior la comsi-
deracién de que el art. 7.2 del mismo
Cddigo confiere la competencia a la
Jurisdiccidén Militar de las faltas co-
munes cuando afecten al «buen régi-
men de los Ejércitos o decoro de sus
clases», con lo que el legislador ha
guerido reservar al conocimiento de la
jurisdiccién especial, cuando se aten-
te al decoro de sus clases, solo en los
supuestos de falta, pero no de delito.
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LEGISLACION

RESENA LEGISLATIVA PROCESAL
ITI-VI 1984

MANUEL LozaNo-HIGUERO PINTO
Profesor adjunto de Derecho Procesal
Universidad de Leén

1) Ley Orgdnica 4/1984, de 30 de abril, de adicion de una nueva
disposicién transitoria a la Ley Orgdnica 5/1981, de 16 de noviembre,
de integracion de la Carrera Judicial y del Secretariado de la Admi-
nistracion de Justicia. (B.O.E. 5 mayo 1984.)

Por su articulo tinico se afiade una nueva disposicién transitoria,
octava, a la Ley Orgénica 5/1981, de 16 de noviembre, de integracién
de la Carrera Judicial y del Secretariado de la Administracién de Jus-
ticia, del siguiente tenor: «La promocién, por antigiiedad, de la
categoria de Juez a Magistrado, prevista en el articulo 4.° de la Ley
Orgénica, cuando no existan en el escalafén de la Carrera Judicial,
Jueces que hayan completado los tres afios de servicios efectivos como
titulares de un Juzgado de Primera Instancia e Instruccién, corres-
pondera a quienes hayan prestado, al menos, tales servicios durante
un afio que ocupen el mejor puesto escalafonal.»

2) Acuerdo de 22 de febrero de 1984, del Pleno del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, por el que se regula la provisién de deter-
minados destinos y tiempo de permanencia en los mismos de los
Magistrados, Jueces y Secretarios. (B.O.E. 2 marzo 1984.)

Expresa el preambulo de esta disposicién, comprensiva de nueve
apartados, que la obligacién de los Magistrados, Jueces y Secretarios
de permanecer durante el plazo minimo de un afio en los destinos
obtenidos en concurso de traslado se ha comprobado que no resulta
tiempo suficiente para el logro de una mayor eficacia en el servicio
de la Administracién de Justicia y, por otra parte, se ha evidenciado
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el grave perjuicio que, tanto para la funcién como para el justicia-
ble, ocasiona la excesiva movilidad de los funcionarios en los desti-
nos obtenidos por promocién, reingreso al servicio activo o por in-
greso en la Carrera, por falta de reglamentacién de un tiempo mini-
mo de permanencia en dichos destinos.

En los nueve apartados subsiguientes al preambulo se establecen
singulares determinaciones, respecto a hipétesis concretas, desarro-
llando la motivacion referida.

3) Ley 6/1984 de 31 de marzo, de modificacion de determinados
articulos de los Cddigos Civil ¥ de Comercio y de las leyes Hipoteca-
ria, de Enjuiciamiento Criminal v de Régimen Juridico de las Socie-
dades Andnimas, sobre interdiccion. (B.O.E. 3 abril 1984.)

Reproducimos textualmente esta disposicién:

Articulo primero. -— Las disposiciones del Cédigo Civil que a con-
tinuacién se expresan quedan suprimidas o modificadas en los siguien-
les términos:

1. Articulo 631.— En su nitmero sexto, se suprime la expresién:
«...y los que estén sufriendo pena de interdiccidn civils.

2. Articulo 853. — Se suprime la causa 4.%

3. Articulo 1.700. — Su apartado 3.° queda asi redactado: «Por la
muerte o insolvencia de cualquiera de los socios, y en el caso previsto
en el articulo 1.699.»

4. Articulo 1.732.— Su apartado 3.° queda asi redactado: «Por
muerte, quiebra o insolvencia del mandante o mandatario.»

Articulo segundo. — Queda suprimido el apartado 1 del articulo
13 del Cadigo de Comercio,

Articulo tercero. — Queda suprimido el articulo 995 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Articulo cuarto.—El articulo 82 de la Ley de Régimen Juridico
de las Sociedades Anénimas quedars redactado de la siguiente forma:

«No pueden ser administradores los quebrados y concursados no
rehabilitados, los menores e incapacitados, los condenados a penas
que lleven aneja la inhabilitacién para el ejercicio de cargo publico,
los que hubieran sido condenados por grave incumplimiento de le-
ves o disposiciones sociales y aquellos que por razén de su cargo no
puedan ejercer el comercio. Tampoco podran ser administradores
de las Sociedades los funcionarios al servicio de la Adminisiracion
con funciones a su cargo que se relacionen con las actividades propias
de la Sociedad de que se trate.»

Articulo quinto. — El mimero 4.° del articulo 2.° de Ia Ley Hipote-
caria quedari redactado en la siguiente forma:
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«4° Las resoluciones judiciales en que se declare la incapacidad
legal para administrar la ausencia, el fallecimiento y cualesquiera
otras por las que se modifique la capacidad civil de las personas en
cuanto a la libre disposicidn de sus bienes.»

4) Ley 4/1984, de 9 de marzo, por la que se modifica el art. 338
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, (B.O.E. 13 marzo 1984.)

Esta disposicién, de un sélo articulo, busca, en la nueva redac-
cién dada, evitar los graves problemas que conlleva la conservacién
indiscriminada de determinadas piezas de conviccion —drogas, explo-
sivos—, posibilitando, previas las audiencias oportunas, la destruc-
cion de aquellos efectos cuya. conservacién lleva implicito un peligro
real o potencial, advirtiendo que la especial prevencién de dejar mues-
tras suficientes y expresa constancia en autos de la naturaleza, cali-
dad, cantidad y valoracién, en su caso, de las piezas destruidas, ga-
rantizaran en todo caso el buen fin del proceso penal, sin menoscabo
de las garantias del inculpado.

Establece, pues:

Articulo unico. — El articulo 338 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal quedard redactado en los siguientes términos:

«Los mmstrumentos, armas y efectos a que se refiere el articulo 334
se sellaran, si fuere posible, y se acordara su retencién, conservacion
o envio al organismo adecuado para su depésito.

Sin embargo, podrd decretarse su destruccion, dejando muestras
suficientes, cuando resultare necesaria o conveniente por la propia
naturaleza de los efectos intervenidos o por el peligro real o poten-
cial que comporte su almacenamiento o custodia. Antes de decretarse
la destruccién, se dard audiencia al Ministerio Fiscal y al propietario,
si fuere conocido, o a la persona en cuyo poder fueron hallados los
efectos cuya destruccidn se pretende.

En todo caso se extendera la oportuna diligencia y, si se hubiera
acordado la destruccién, deberi quedar constancia en los autos de la
naturaleza, calidad, cantidad, peso y medida de los efectos destrui-
dos. SI no hubiese tasacién anterior, también se dejard constancia
de su valor cuando su fijacién fuere imposible después de la des-
truccidn.

Si los objetos no pudieren, por su naturaleza, conservarse en su
forma primitiva, el Juez resolvera lo que estime conveniente para
conservarlos del mejor modo posible y, si fueren perecederos, podra
ordenar su venta con las garantias que procedan, atendiendo su valor
v depositando su importe a resulias de la causa.»
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5y Ley Orgdnica 571984, de 24 de mayo, de comparecencia ante
las Comisiones de I'nvestigacion del Congreso v del Senado o de am-
has Cdmaras. (B.0.E. 26 mayo 1984.)

A los fines procesales puede resultar relevante el articulo tercero,
que establece:

«1. El acto de comparecencia para informar ante Comisiones de
Investigacién se desarrollard en la forma y por ¢l procedimiento que
establezcan los Reglamentos de las Cédmaras. Previa conformidad del
Presidente de la Comisién, el ciudadano requerido podrd compare-
cer acompafado de la persona que designe para asistirlo.

2. 8i de las manifestaciones del compareciente se dedujeran in-
dicios racionales de criminalidad para alguna persona, la Comisién
lo notificard asi a la Mesa de la Camara para que ésta, en su caso, a
través de la Presidencia respectiva, lo ponga en conocimiento del Mi-
nisterio Fiscal.»

En el primer apartado se posibilita —previa conformidad del Pre-
sidente de la Comisién— que el ciudadano requerido pueda compare-
cer acompanado de la persona que designe para asistirlo. Aunque
nada diga el texto legal, creemos que, sin perjuicio de otras personas,
este inciso [aculta la asistencia técnico-juridica (intervencién de Abo-
gado), quedando al ulterior desarrollo reglamentario (nunca mino-
rando, pues) la forma y procedimiento que modelara esa asistencia.

6) Ley Orgdnica 2/1984, de 26 de marza, reguladora del derecho
de rectificacion. (B.Q.E. 27 marzo 1984.)

De esta disposicion, interesan procesalmente los siguientes ar-
ticulos:

Articulo cuarto. — «Si, en los plazos senalados en el articulo ante-
rior no se hubiera publicado o divulgado Ia rectificacién o se hubiese
notificado expresamente por el director o responsable del medioc de
comunicacién social que aquélla no sera difundida, o se haya publi-
cado o divulgado sin respetar lo dispuesto en el articulo anterior,
podra el perjudicado ejercitar la accién de rectificacién dentro de los
siete dias hébiles siguientes ante el Juez de Primera Instancia de su
domicilio o ante el del lugar donde radique la direccién del medio
de comunicacién.»

Artfeulo quinto. — «La accitn se ejercitard mediante escrito, sin
necesidad de Abogado ni Procurador, acompafiando Ia rectificacién y
la justificacién de que se remitié en el plazo sefialado; se presentars
igualmente la informacion rectificada si se difundié por escrito; y, en
otro caso, reproduccion o descripcién de la misma tan fiel como sea
posible.
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El Juez, de oficio y sin audiencia del demandado, dictard auto no
admitiendo a tramite la demanda si se considera incompetente o es-
tima la rectificacion manifiestamente improcedente. En otro caso con-
vocara al rectificante, al director del Medio de Comunicacién o a sus
representantes a juicio verbal, que se celebrard dentro de los siete
dias siguientes al de la peticién, La convocatoria se hara telegrafica-
mente, sin perjuicio de la urgente remision, por cualquiera otro me-
dio, de la copia de la demanda a la parte demandada,

Cuando el Juez de Primera Instancia hubiese declarado su incom-
petencia podra el perjudicado acudir al érgano competente dentro
de los siete dias habiles siguientes al de la fecha de notificacién de la
correspondiente resolucién, en la cual se deberd expresar el dérgano
al que corresponda el conocimiento del asunto.»

En el parafo primero se regula la iniciacién del proceso mediante
simple escrito, sin necesidad de Abogado y Procurador, v esto es, sin
sujetarse a formalidades preestablecidas, ni distincién entre argumen-
tacién factica y juridica, pero, en todo caso, creemos, acompafiando
necesariamente determinados documentos que funden la pretensién
v cuya oruisién debe dar lugar —aunque el precepto no lo diga, pues
s0lo se refiere a la incompetencia v a la manifiesta improcedencia,
esta tltima creemos que referida al fondo de la reclamacién— a dictar
auto de inadmisién. En analogo sentido S.T.C. 35/1983, de 11 de mayo,
sobre derecho de rectificacion en R.T.V.E., en que se declara ajustada
la peticién del! Director de R.T.V.E. de que se aporte la documentacién
en que apoya la rectificacién solicitada o se indique el lugar en que
tal documentacidn se encuentra {fdto. juridico cuarto, prfo. quinto).

El parrafo ultimo es de defectuosa redaccién, pues, la referencia
al Juzgado de Primera Tnstancia incompetente, por oposicién al 6rga-
no competente, es equivoca, no sélo porque parece enfrentar lo juris-
diccional respecto a lo que no lo es, sino porque los tinicos drganos
que pueden conocer del asunto son los jurisdiccionales y, concreta-
mente, los Juzgados de Primera Instancia.

Articulo sexto. — «El juicio se tramitard conforme a lo establecido
en la Ley de Enjuiciamiento Civil para los juicios verbales, con las
siguientes modificaciones:

a} El Juez podra reclamar de oficio que el demandado remita o
prescnte la informacién enjuiciada, su grabaciéon o reproduccién es-
crita.

b} Sdlo se admitiran las pruebas que, siendo pertimentes, pucdan
practicarse en el acto.

¢) La sentencia se dictard en el mismo o al siguiente dia del
juicio,
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El fallo se limitarda a denegar la rectificacién o a ordenar su pu-
blicacién o difusién en la forma y plazos previstos en el articulo 3.°
de esta Ley, contados desde la notificacién de la sentencia que im-
pondra el pago de las costas a la parte cuyos pedimentos hubiesen
sido totalmente rechazados.

La sentencia estimatoria de la peticién de rectificaciéon debera
cumplirse en sus propios términos.

El objeto de este proceso es compatible con el ejercicio de las
acciones penales o civiles de otra naturaleza que pudieran asistir al
perjudicado por los hechos difundidos.»

Se dispone que el procedimiento se acomode a lo prevenido en los
articulos 720 y concordantes de la L.E.C., con notas de inquisitividad
como la contenida en el apartado a) y de celeridad, apartados b) y c);
y sistema objetivo en materia de costas.

La frase objeto del proceso no debe entenderse en sentido téc-
nico, pues atiende mds bien a la finalidad inmediata de esta via pro-
cesal, tutela jurisdiccional especifica del derecho de rectificacién, que
a calificaciones cientificas cuyo uso es poco recomendable en el que-
hacer legislativo. En todo caso es evidente la compatibilidad, y en
este sentido el art. 9.1 de la L.O. 1/1982 de 5 de mayo, de proteccién
civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen; y, en general, como vias procesales utilizables, el
amparo ordinario de la Ley de 26 de diciembre de 1978 y el amparo
constitucional.

Articulo séptimo. — «No sera necesaria la reclamacién gubernativa
previa cuando la informacién que se desea rectificar se haya publica-
do o difundido en un medio de comunicacién de titularidad piiblica.»

Es elogiable esta disposicién, por lo demés perfectamente con-
gruente con lo que, «mutatis mutandis», se prevé en el art. 7.1 de la
L.PJD.F. de 26 de diciembre de 1978.

Articulo octavo. — «No seréan susceptibles de recurso alguno las
resoluciones que dicte el Juez en este proceso, salvo el auto al que
se refiere el parrafo segundo del articulo 5.°, que sera apelable en
ambos efectos, y la sentencia, que lo serd en un solo efecto, dentro
de los tres y cinco dias siguientes, respectivamente, al de su notifi-
cacién, conforme a lo dispuesto en las secciones primera y tercera
del titulo sexto del libro II de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La ape-
lacién contra el auto a que se refiere el articulo 5.° se sustanciara sin
audiencia del demandado».

La publicacién originaria en el B.0O.E. mostraba, una vez mas, el
descuido del legislador al referirse al art. 4 bis donde debia decir
art. 5.
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Se pretende reforzar el principio de concentracién con la limita-
cién de recursos.

El hecho de que se sustancie la apelacién del auto de inadinisién
sin atdiencia del demandado, aunque a primera vista pudiera pare-
cer roza el art. 24 de la C., es coherente con la inexistencia, hasta el
auto de admisién, de relacién juridica procesal, por lo que no se da
auténtico contradictorio.

Culmina esta Ley con una disposiciéon derogatoria.

7) Lev Orgdnica 3/1984, de 26 de marzo, reguladora de la inicia-
tiva legisiativa popular. (B.O.E. 27 marzo 1984.)

" Articulo sexto.— Amparo ante el Tribunal Constitucional:

«1. Contra la decisién de la Mesa del Congreso de no admitir la
proposicién de Ley, la Comisién Promotora podra interponer, ante
el Tribunal Constitucional, recurso de amparo, que se tramitard de
conformidad con lo previsto en el titulo ITI de la Ley Organica 2/1979,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

2. Si el Tribunal decidiera que la proposicién no incurre en al-
guna de las causas de inadmisién previstas en el apartado 2 del ar-
ticulo 5.°, el procedimiento sepuira su curso.

3. Si el Tribunal decidiera que la irregularidad afecta a determi-
nados preceptos de la proposicién, la Mesa del Congreso lo comuni-
card a los promotores, a fin de que éstos manifiesten si desean retirar
la iniciativa o mantenerla una vez que hayan efectuado las modifica-
ciones correspondientes.»

Estimamos que, no obstante la buena intencién del legislador tra-
tando de conferir una tutela procesal reforzada —el amparo consti-
tucional— en este caso, el derecho de que aqui se trata, el de iniciati-
va legislativa prevista en el articulo 87-3 de la C,, tiene dificil e indi-
recta cobertura; y sin que, creemos, quepa encajarlo en el art. 23-1
de la C., pues, el propio texto, art. 1°, limita la hipétesis legal al
art. 87-3 de la C. y aunque, normalmente, se considere el derecho de
iniciativa como una forma de democracia directa, de participacion
directa, art. 23-1 de la C., no se trataria de un derecho subjetivo
inmediato, sino mediato, de una tutela mediata o indirecta, que ca-
sarfa mal con la figura nitida del amparo. Sin embargo, reconocemos
que este criterio que sustentamos es discutible, en todo caso hubiera
sido deber del legislador una mayor claridad normativa.

Efectivamente, el art. 87-3, no esti en el ambito a que se refiere el
art. 53-2 C. (arts. 14 a 29 de la C. y objecién de conciencia) en su
relacion con el art. 41 L.O.T.C. Empero, repetimos, si se opta por
estimar que el violado es el art. 23-1, la arpumentacion que sigue es
ociosa,
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Parece que el legislador, a tenor del pdrrafo sexto del preambulo,
estarfa pensando en una especie de pseudo-recurso previc o negocio
de jurisdiccién voluntaria constitucional, apreciado por un érgano no
jurisdiccional, cuando dice de un examen de admisibilidad del texto
a cargo de la Mesa del Congreso, a fin de asegurar la plena certeza
de que el texto goza de la necesaria puleritud técnica v de la precisa
adecuacién a la C.; contra la decisién en este sentido de la Mesa del
Congreso se construye este discutible recurso de amparo, de dudoso
encaje, inclusive respecto a la posible via de inconstitucionalidad,
por medio de recurso, en el que operarian las peculiares restricciones
legitimatorias a que se refiere el art. 792 de la L.O.T.C., en el supues-
to de que se configurara andlogamente al recurso previo de inconsti-
tucionalidad contra proyectos de estatutos de autonomias y de leyes
organicas. :

Lo sorprendente es que, con toda dudosa cobertura, sea el propio
texto legal el que diga de filtros de adecuacién a la Constitucién, y
de la necesaria pulcritud técnica, tal como refiere el preimbulo, cuan-
do para muestras de pulcritud técnica y gramatical, el mismo nos
ofrece las siguientes: Parrafo primero: la Constitucién couforina
—verbo no admitido en castellano-—. Parrafo tercero: instrumentar
la directa participacién —igual que el caso anterior—— Parrafo cuar-
to: limitaciones propias de este instituto —italianismo no admitido—.
Parafo quinto: papel (por funcién) institucional. Pdrrafo sexto: pues-
ta en marcha del procedimiento; pardmetros del juicio de admisibi-
lidad. Parrafo séptimo: proceso electoral, para referirse a lo que sélo
es un procedimiento, por oposicién a los auténticos procesos electo-
rales, regulados en el RD.L. de 18 de marzo de 1977 y Ley de 17 de
julio de 1978.

B) Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo
v de la condicion de refugiado. (B.O.E. 27 marzo 1984.)

Articulo quinto. — Efectos de la solicitud de asilo:

«2. La solicitud de asilo basada en cualquiera de las causas pre-
vistas en esta Ley suspenderi, hasta la decision definitiva, el fallo de
cualquier proceso de extradicion del interesado que se halle pendien-
te, 0, en su case, la ejecucion del mismo. A tal fin, la solicitud de
concesion de asilo sera comunicada inmediatamente al drgano ante
el que tuviere lugar el correspondiente proceso.

4. El solicitante de asilo serd instruido por la autoridad a la
que se dirigiera de los derechos que le corresponden de conformidad
con esta Ley y, en particular, del derecho a la asistencia de abogado.»
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Articulo dieciocho. — Medias cautelares:

«1. Ademas de los derechos previstos en esta Ley, los extranje-
ros asilados disfrutardn en Espafia de los mismos derechos y liber-
tades que los demas extranjeros.

2. Sin embargo, por razones debidamente motivadas de seguridad
del Estado, el Ministerio del Interior, podra con caréacter temporal,
adoptar para con el asilado las medidas de alejamiento de fronteras
o nicleos de poblacién determinados singularmente o de fijacién de
la obligacién de residencia en determinado lugar. También podra acor-
dar, por las mismas razones, presentaciones periddicas del asilado
ante la autoridad competente.

3. Cuando las relaciones exteriores de Espafia se viesen afecta-
das de modo grave y directo por actividades desarrolladas en Espafia
por una Asociacién compuesta total o parcialmente de asilados, que
excedan del ejercicio del derecho de libre expresién reconocido en la
Constitucién, el Ministerio del Interior podrd, previo apercibimiento
y mediante resolucién motivada, proceder a la suspensién de las acti-
vidades de la misma y proponer su disolucién ante la autoridad judi-
cial. Contra la decisién de suspender las actividades de la Asociacién
cabri el recurso a que se refiere el art. 21.3 de esta Ley.»

Engloba este precepto una serie de determinaciones que, aunque
bajo el epigrafe de medidas cautelares, no todas tienen tal caricter.
En efecto, si consideramos como bésica la concurrencia de las notas:
jurisdiccionalidad —aunque sélo sea mediatamente—, provisionali-
dad, instrumentalidad y «periculum in mora», sélo parece que, en
principio, tal naturaleza pueda predicarse de las referidas en el apar-
tado tercero.

Articulo veintiuno. — Recursos:

«1. Contra las resoluciones del Ministero del Interior cabe inter
poner recurso de alzada ante el Consejo de Ministros.

2. Contra las resoluciones del Consejo de Ministros podra inter-
ponerse recurso de stplica ante el mismo.

3. Las resoluciones del Ministerio del Interior no admitiendo a
tramite las peticiones de asilo, y las del Gobierno que revoquen el
asilo previamente concedido, seran recurribles ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa, ajustindose, en cuanto a su interposicién
y procedimiento, a lo previsto en las normas que regulan la protec-
cién jurisdiccional de los derechos fundamentales y las libertades
publicas.»

Es loable confiurar el procedimiento del amparo ordinario, Ley de
26 de diciembre de 1978, como via procesal para conocer de estos
objetos en materia de asilo, por su mayor rapidez frente al proceso
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administrativo general, sin merma apreciable de garantias por otra
parte, Dudosa resulta la aplicabilidad del art. 7-1 de la Ley Procesal
citada: innecesariedad de la reposicidn ni la utilizacidn de cualquier
otro recurso previo administrativo.

Articulo veinticuatro. — Recursos:

«Las decisiones del Ministro del Interior sobre el reconocimiento
0 la denegacién de la condicién de refugiado ponen fin a la via admi-
nistrativa v son recurribles ante la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa por el procedimiento previsto en la Ley de Proteccién Juris-
diccional de los Derechos Fundamentales.»

9) Ley 19/1984, de & de junio, del Servicio Militar. (B.O.E. 12 ju-
“mnio 1984.)

Articulo cuadragésitmmo tercero, — «Los drganos de reclutamiento
son competentes para imponer las sanciones establecias en el aparta-
do anterior. Contra sus acuerdos se podrd interponer el correspon-

diente recurso, y, agotada la via administrativa el jurisdiccional que

corresponda.»

Articulo cuadragésimo quinto.—«1. Cuando los Centros provin-
ciales de reclutamiento observen negligencia o incumplimientc de las
obligaciones que se imponen o deriven de esta Ley, a los organismos
de la administracién publica, lo pondran en conocimiento de la Auto-
ridad Militar Jurisdiccional, la que, si lo estima procedente, remitira
los antecedentes al Fiscal de la Audiencia que resulte competente,
por si los hechos pudieran ser constitutivos de delito o falta, impu-
table a auforidad o funcionario responsable.

2. En los demis casos, la Autoridad Militar Jurisdiccional, lo
comunicara al Ministro de Defensa para que éste adopte las medidas
que estime pertinentes.»

10) Ley Orgdnica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedi-
miento de «habeas corpus». (B.O.E. 26 mayo 1984.)

Esta trascendental disposicién consta de una prolija y didactica
Exposicién de Motivos —distribuida en once parrafos—, nueve articu-
los ¥ una disposicién final.

Dada la novedad y repercusion de esta Ley en nuestro ordenamien-
to juridico procedemos a su analisis con cierto detenimiento, agrade-
ciendo al profesor PRIETO-CASTRO su gentileza al facilitarnos las no-
tas criticas, no publicadas, elaboradas por él mismo en relacién con
el proyecto de ley, notas que hemos confrontado para redactar estas
lineas.

Examinamos en primer lugar la exposicién de motivos, a la que
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nos referiremos ateniendo a la numeracién, del uno al once, que he-
mos otorgado a sus diversos parrafos.

1. Se alude a la finalidad fundamental de las constituciones mo-
dernas: el reconocimiento y proteccién de la vida y libertad de los
cindadanos. -

La referencia a la «mera racionalizacién de los centros de poder»
¢s gramaticalmente desafortunada y conceptualmente pretenciosa.

2. No es correcta, ni técnica ni gramaticalmente, la frase «arti-
culando unas técnicas juridicas».

3. En este apartado se expresa, con impropiedad gramatical y ju-
ridica, el origen del Habeas Corpus.

Efectivamente, p. ej., instituto es italianismo incorrecto en espa-
fiol castellano.

También es incorrecto decir que su origen anglosajén no puede
ccultar su raigambre en el derecho histérico espaficl, donde cuenta
con antecedentes lejanos como el denominado recurso de manifesta-
cién de personas del reino de Aragén ... Ello no es exacto porque el
recurso de manifestacién, ligado a la figura del Justicia Mayor de
Aragén, es institucion paralela a la del «Habeas Corpus», e incluso
procesalmente anterior (1.265, primera referencia escrita, frente a
26 de mayo de 1679 del Habeas Corpus Amendment Act), aunque es
cierto que el segundo materialmente se hallaba implicito en la Carix
Magna de 1215. Por lo demads el recurso de manifestacion era técnica-
mente mas perfecto v con regulacién mds correcta, completa y tuitiva,
pues hasta 1679 se trataba sélo de «writss, mas sin cauce procesal
especifico.

En verdad los precedentes son muy anteriores: el «Codex Theo-
dosianus», V1II, 40, «Depoenis». «Interdictum de homine libero exhi-
bendo» (Digesto, 43, 29, C, 8, 8), que s¢ daba contra quien se mante-
nia dolosamente en su poder a un hombre libre; formulado asi:
«Quem liberum dolo malo retines, exhibeas» (exhibe al hombre libre
al que retienes con dolo malo), se propone defender la libertad y com-
peie a todos (cfr. GUTIFRREZ-ALVIZ Y ARMARTO, Diccionario de Derecho
Romano, seguna ed., Madrid, 1976, pag. 307). El canon II del Concilio
de Toledo (afio 683), etc. (vid. FAIREN, Comentarios a la Constitucion
de 1978: El «Habeas Corpus» del articulo 174 v la Manifestacidon de
Personas, R.AAP., nium. 88, enero-abril 1979, pigs. 27-28).

4, El término funcionalidad no es castellano y tiene caricter pe-
yorativo respecto al valor y finalidad procesal del Habeas Corpuss.

5. Es equivoco, dado el significado procesal del término preten-
sién, hablar de pretensién del Habeas Corpus, ademds cuando el le-
gislador se expresa elipticamente y deberia hablar de procedimiento
de Habeas Corpus.
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6. Es incierto que la expresién provenga etimoldgicamente de la
comparecencia, sino de las palabras con las gue comenzaba el texto del
Act de 1679 (cfr. NicolETTI, Novissimo Digesto, VIII, Torino, 1957,
3d® ed.).

7. Se refiere a cuatro principios complementarios que inspiran la
nueva ley. El primero es el de agilidad, desconocido en la ciencia pro-
cesal, pero que, al parecer, debe ser la ultima palabra en técnica ju-
ridica. En cuanto al hecho de que el procedimiento tenga que termi-
nar en veinticuatro horas, tal desideratum sélo es vélido si se refiere
el cémputo a contar desde el auto de incoacién, pues, desde la pre-
sentacién de la solicitud hasta el auto en que se acuerde la apertura
o no del procedimiento contradictorio, transcurre una etapa muerta
o enireacto procesal —para emplear la terminclogia de ALcCALA-ZaMo-
RA— no sujeto a prescripcién temporal alguna y es aquf donde puede
estar el mayor riesgo de dilacidn.

8. Es incorrecto hablar de nivel (anglicismo) de conocimientos,
asi como de recurso, como luego diremos, reflejdndose en esto la
gravitacion de la influencia de administrativistas y constitucionalis-
tas —reeurso contencioso-administrativo vy recurso de amparo—, con
frecuente, salvo preclaras excepciones, deficiencia en su formacién
cientifico-procesal.

9. La generalidad de que se habla sélo es para los posibles de-
mandados (legitimacién pasiva), no asi para los actores (legitimacién
activa), pues, en este caso, operan restricciones de que luego habla-
remos (art. 3).

10. Repetimos aqui, respecto a la pretensién de universalidad, lo
dicho al tratar del parrafo quinto. Ya refiriéndonos a su estricto sen-
tido, tampoco es adecuada, pues quedan fuera de la cobertura nor-
mativa hipétesis frecuentes no exactamente tipificadas v de eufemis-
tica denominacién (retenciones). _

Tenga lugar sin cobertura juridica..., tienen lugar en condiciones
ilegales, son construcciones no vilidas gramaticalmente.

11. Gramaticalimente son rechazables en order a (en lugar de la
corrvecta para) v sistema acelerado de conirol.

Articulo primero. — «Mediante el procedimiento del "Habeas Cor-
pus”, regulado en la presente Ley, se podrd obtemer la inmediata
puesta a disposicién de la Autoridad judicial competente, de cual-
quier persona detenida ilegalmente.

A los efectos de esta Ley se consideran personas ilegalmente de-
tenidas:

a) Las que lo fueren por una autoridad, agente de la misma,
funcionario piblico ¢ particular, sin que concurran los supuestos
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legales, o sin haberse cumplido las formalidades prevenidas y requi-
sitos exigidos por las leyes.

b) Las que estén ilfcitamente internadas en cualquier estableci-
miento o lugar.

c) Las que lo estuvieran por plazo superior al sefialado en las
leyes si, transcurrido el mismo, no fuesen puestas en libertad o entre-
gadas al Juez mas préximo al lugar de la detencién.

d) Las privadas de libertad a quienes no les sean respetados los
derechos que la Constitucién y las leyes procesales garantizan a toda
persona detenida.»

Aqui nos ocuparemos de dos aspectos: naturaleza de la institu-
cién y ambito objetivo de tutela.

Respecto al primero la ley emplea el término procedimiento, cree-
mos quc hubieran sido preferibles, por cste orden: juicio, enjuicia-
miento, proceso, accién e incluso recurso, aunque ésta sea también
técnicamente rechazable.

Existe un procedimiento, caracteristicamente preliminar y prepa-
ratorio {cfr. Arcard-Zamora, Ew torno a la nocidn de proceso preli-
minar, en Estudios de teoria general e historia del proceso, México,
1974, 11, pags. 455-457) que es el que nace con la solicitud y se agota
en ¢l auto de incoacién o de desestimacién de la solicitud, v, luego,
el proceso o juicio, de cardcter contradictorio, con alegaciones de
ambas partes —detenido v perscna que lo tuviera en su poder.

Estimamos que no se trata de un proceso cautelar (mejor que este
término gramaticalmente serfa emplear aseguramiento o precautorio,
pues, aunque técnicamente difundido y aceptado, cautelar es verbo),
tal como se mantiene por algdn sector doctrinal (cfr. FAREN, La re-
forma procesal penal: reintroduccion del recurso de manifestacion,
en «Rev. Gral. de Leg. y Jurisp.», 1976, pag. 347), figura que no juz-
gamos tenga sustantividad propia (en igual sentido ALCALA-ZAMORA,
Principios de una reforma procesal, en Estudios de teoria general e
historia del proceso, tomo II, pdg. 94, México, 1974). Por el contrario
nos parece hallarnos ante un proceso declarativo sumario, en ambos
sentidos, indeterminado: abreviacién de tramites, y determinado:
reduccién de la «cognitio» y consecuente ausencia de cosa juzgada
material y de caracter especial, por el objeto (dirigido inmediatamen-
te a la atencidn de una resolucién jurisdiccional por la que se ordena
la excarcelacidon, v consiguiente puesta a disposicion judicial, de una
persona en situacidn de privacidn de libertad no determinada por
resolucién jurisdiccional definitiva, y, mediatamente, la adopcién de
una resolucién jurisdiccional acerca de la adecuacion a derecho de
la citada situacién de privacién de libertad (andlogamente ALMAGRO,
El derecho procesal en la nuevg Constifucidn, en «Rev. D. Proc.»,
1978, pag. 874).
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En cuanto al 4mbito objetivo, la regulacidn, que menciona a cual-
quier persona (por lo tanto espafiola o extranjera) detenida ilegalmen-
te v que luego pormenoriza en cuatro apartados, deberia haber com-
prendido la hipétesis que se conoce bajo el ambiguo eufemismo
retencion, de amplia aplicacién factica, ¢ incluso con cobertura nor-
mativa (cfr. Rglto. del Senado de 26 mayo 1982, art. 22-1: «Durante
el perfodo de su mandato los Senadores gozardn de inmunidad y no
podrin ser retenidos ni detenidos salvo en caso de flagrante delito.»).
También deberia abarcar no sélo la privacién de libertad actual, sino
la potencial, como sucedia con el recurso de manifestacién que pre-
veia dos posibilidades: manilestacion actual (respecto al que estu-
viese preso), v manifestacién foral (con relacién al mando prender)
(cfr. Lopez pE Haro, La Constitucion y libertades de Aragon vy el Jus-
ticia Mayor, Madrid, 1926, pag. 345). '

Articulo segundo. -~ «Es competente para conocer la solicitud de
«Habeas Corpus» el Juez de Instruccién del lugar en que se encuentre
la persona privada de libertad; si no constare, el del lugar en que se
produzca la detencidén, v, en defecto de los anteriores, el del Iugar
donde se hayan tenido las tltimas noticias sobre el paradero del
detenido.

Si la detencidn obedece a la aplicacién de la Ley Organica que
desarrolla los supuestos previstos en ¢l articulo 55.2 de la Constitu-
cion, el procedimiento deberd seguirse ante el Juez Central de Ins-
truccion correspondiente.

En el dmbito de la Jurisdiccién Militar serd competente para co-
nocer de la solicitud de «Habeas Corpus» el Juez Togado Militar
de Instruccién constituido en la cabeccra de la circunscripcién ju-
risdiccional en la que se efecitie la detencion.s

Deberia haberse previsto la posibilidad de que 1a solicitud —autén-
tica participacién de conocimiento o denuncia— pudiera efectuarse
ante cualquier autoridad judicial, sin perjuicio de que ésta, telegra-
ficamente, lo comunicara a la funcionalmente competente, e incluso,
para atender a la asisiencia hipotética de fueros personales en los
demandados, diversificar la competencia segtin los supusstos del ar-
ticulo 14 L.E.Cr., sin perjuicio de una delegacién permanente en el
Juez inferior a fin de que ordene la manifestacién (art. 7, parrafo 1.°,
v de que las actuaciones del art. 7, parrafo 2.°, en adelante conociera
el Tribunal competente, segiin Ley 55/1978 de 4 de diciembre v demas
disposiciones andlogas).

Articulo tercero.— <Podran instar el procedimiento de «Habeas
Corpus» que esta Ley establece:
a) El privado de libertad, su cényuge o persona unida por ana-
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loga relacién de afectividad: descendientes, ascendientes, hermanos
¥, en su caso, respecto a los menores y personas incapacitadas, sus re-
presentantes legales.

b) El Ministerio Fiscal.
¢) El Defensor del Pueblo,

Asimismo, lo podri iniciar, de oficio, el Juez competente a que se
refiere el articulo anterior.»

Se regula en este precepto lo concerniente a la legitimacién acti-
va, en forma poco aforfunada en nuestro criterio. Efectivamente, se
configuran varios tipos de legitimacidn, en el apartado a) la «uti sin-
guli», con la novedad de incluir en esta especie a la «persona unida
por analoga relacién de afectividad a la conyugal»; en los apartados
b) v ¢) la «uti universi», en su modalidad «uti auctoritas» (Ministerio
Fiscal y Defensor del Pueblo), sin embargo creemos que esta solucién
no es adecuada v, ademés, poco avanzada y restrictiva, No se prevé
la legitimacién «uti civess, popular, tal como serfa deseable en con-
cordancia con nuestro derecho histérico, pues, para pedir la manifes-
tacidn, en el Derecho aragonés, en nombre del detenido o preso esta-
ba legitimada cualquier persona, no sélo parientes, sino aun terceros,
si juraban que los hechos eran ciertos (FAIREN, La Reforma, op. cit.,
papgs. 348.349); con el derecho comparado histérico, p. €j., en Inglate-
rra, el «Habeas Corpuss (cfr. Biscarerri, Enciclopedia del Diritto, X1X,
1970, pag. 944) en que estaba legitimado para interesar un «writs
de «Habeas Corpus» no sélo el individuo privado de la propia libertad
(va fuere ciudadano o extranjero) sino también cualquier otra perso-
na; o contemporineo, como en el Derecho aragonés, cuya Comnstitu-
cion de 2 de abril de 1976, en su art. 31-2 dispone que la providencia
de «Habeas Corpus» podra ser solicitada por el propio interesado o
por cualquier ciudadano en disfrute de sus derechos politicos. Tam-
poco engarza, esta restrictiva solucién legitimatoria, con las pautas
generales del orenamiento (art. 259 1.E.Cr. v arts. 184 v 480 a 483 del
C. Penal) que legitiman a cualquiera para impulsar la iniciacién del
procedimiento penal mediante la comunicacién de la «notitia cri-
miniss.

Se echa de menos, también, la posibilidad de que la legitimacion
«uti universi» se abra a la modalidad categorial, permitiéndose instar
el procedimiento a las asociaciones portadoras ¢ adecuadas represen-
tantes de intereses difusos o colectivos interesados en estos objetos
(v. gr., asociaciones de derechos humanos, Amnistia Internacional,
etcétera).

Por ulitimo, se prevé la posibilidad de la iniciacién ex officio (pa-
rrafo ultimo).
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Articulo cuarto. — «El procedimiento se iniciard, salvoe cuando se
incoe de oficio, por medio de escrito o comparecencia, no siendo pre-
ceptiva la intervencion de Abogado ni de Procurador.

En dicho escrito o comparecencia deberan constar:

a) El nombre y circunstancias personales del solicitante y de la
persona para la que se solicita el amparo judicial regulado en esta
Ley.

b) El lugar en que se halle el privado de libertad, autoridad, o
persana, bajo cuya custodia se encuentre, si fueren conocidos, y to-
das aquellas otras circunstancias que pudieran resultar relevantes.

¢) El motivo concreto por el que se solicita el «Habeas Corpuss.

Se prevén dos formas de iniciacidén, mejor de expresion del acto
de iniciacién, cuando ésta es a instancia de parte: por escrito o ver-
balmente por comparecencia, carentes de formalidades ¥ con pres-
cindencia de representacién y defensa técnicas.

En dicho escrito o comparecencia deberan hacerse constar deter-
minadas circunstancias individualizadoras y, concretamente, el moti-
vo —algunos de los sefialados en los cuatro apartados: a), b), ¢) y d)
del articulo primero— que justifica la peticién de iniciacién del pro-
cedimiento.

Articulo quinfo. — «La autoridad gubernativa, agente de la misma
o funcionario publico, estardn obligados a poner inmediatamente en
conocimiento del Juez competente de la solicitud de «Habeas Cor-
pus», formulada por la persona privada de libertad que se encuentre
bajo su custodia.

Si incumplieren esta obligacién, seran apercibidos por el Juez,
sin perjuicio de las responsabilidades penales y disciplinarias en que
pudieran incurrir.»

Se regula aqui la obligacién de la autoridad o agentes que recibie-
sen la solicitud de «Habeas Corpus», formulada por la persona que
tuviesen bajo su custodia, de ponerla inmediatamente en conocimien-
to del Juez competente. Se prevé la posibilidad de apercibimiento
por el Juez, en caso de incumplimiento, sin perjuicio de las responsa-
bilidades penales y disciplinarias.

No obstante la prescripcién parece un pifo deseo, puesto que mal
puede apercibir el Juez si se incumple totalmente y la solicitud no llega
a su conocimiento, a no ser que se entere por otras vias, Otra cosa
seria si lo que trata de reprimirse es el retraso en la comunicacién
de la denuncia (solicitud).

Articulo sexto. — «Promovida la solicitud de «Habeas Corpus» el
Juer examinara la concurrencia de los requisitos para su tramitacién
y dard traslado de la misma al Ministerio Fiscal. Seguidamente, me-
diante auto, acordara la incoacién del procedimiento, o, en su caso,
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denegard la solicitud por ser ésta improcedente, Dicho auto se noti-
ficard, en todo caso, al Ministerio Fiscal. Contra la resolucién que en
uno u otro caso se adopte, no cabri recurso alguno.»

Se puede apreciar aqui la existencia de dos fases: una primera
procedimental, desde la solicitud hasta el auto de incoacién o de
denegacién de la misma; y se echa de menos respecto de ella alguna
orientacién sobre cuindo sea improcedente la solicitud, aspecto tras-
cendente si se considera que, contra el auto denegatorio, no cabe
recurso alguno, aunque hubiera sido conveniente habilitar el de re-
forma.

En todo caso esta fase no tiene marcado limite de tiempo, por lo
que, facilmente, puede constituir una etapa muerta (andlogamente al
art. 269 LECr.).

De la otra fase, contradictoria y procesal, se habla en el articulo
siguiente.

Articulo séptimo.— «En el auto de incoacién, el Juez ordenarsd a
la autoridad a cuya disposicién se halle la persona privada de liber-
tad o a aquél en cuyo poder se encuentre, que la ponga de mani-
fiesto ante él, sin pretexto ni demora alguna o se constituird en el
lugar donde aquélla se emcuentre.

Antes de dictar resolucion, oird ¢l Juez a la persona privada de
libertad o, en su caso, a su representante legal y Abogado, si lo hubie-
ra designado, asi como al Ministerio Fiscal; acto seguido oird en
justificacién de su proceder a la autoridad, agentes, funcionario pi-
blico o representante de la Institucidn o persona que hubiere orde-
nado o practicado la detencién o internamiento y, en todo caso, a
aquella bajo cuya custodia se encontrase la persona privada de liber-
tad; a todos ellos dara a conocer el Juez las declaraciones del priva-
do de libertad.

El Juez admitird, si las estima pertinentes, las pruebas que apor-
ten las personas a que se refiere el parrafo anterior y las que pro-
pongan que puedan practicarse en el acto.

En el plazo de veinticuatro horas, contadas desde que sea dictado
el auto de incoacién, los Jueces practicarin todas las actuaciones a
que se refiere este articulo y dictardn la resolucién que proceda.»

En el primer parrafo se considera la orden de manifestacion, aun-
que con caricter imperfecto, pues mo se prevén las consecuencias
desfavorables en caso de desobediencia a la misma, ni tampoco las
medidas coercitivas acerca de que lz manifestacion se realice a la
mayor brevedad; hubiera sido oportuno a tal fin que se previera la
posibilidad de que el Juez confiriera comisién a los miembros de
la policia judicial para que se personaren en el lugar de la detencidn
y requirieran al sujeto de la entrega de la persona o que sca ésia
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conducida por iniciativa de la autoridad que se indica. Deberia ha-
berse atribuido caricter preferente a los servicios policiales que el
Juez ordene en estos procedimientos.

Se regula aqui la segunda fase, contradictoria y de naturaleza pro-
cesal, sumaria en los sentidos va Indicados. En el recurso de mani-
festacidn (vid. FAIREN, La Reforma, op. cit., pags. 351-354) también se
daban dos fases, una de tipo cautelar, dirigida a la manifestacion, v
otra plenaria, proceso penal sobre el fondo, auténtico juicio decla-
rativo de condena. Nos parece, pues, mas completa v mejor solucién
técnica la del proceso aragonés.

Es importante la brevedad del plazo sefialado, veinticuatro horas,
para la duracién del contradictorio, aunque cabria prorrogar por
otras veinticuatro horas, el lapso concedido, en casos excepcionales,
justificando esta resolucién ampliatoria.

Articulo octavo. — «Practicadas las actuaciones a que sc refiere el
articulo anterior, el Juez, mediante auto motivado, adoptari seguida-
mente alguna de estas resoluciones:

1. Si estima que no se da ninguna de las circunstancias a que
se refiere el articulo primero de esta Ley, acordara el archivo de las
actuaciones, declarando ser conforme a Derecho la privacién de liber-
tad y las circunstancias en que se esta realizando.

2. Si estima que concurren alguna de las circunstancias del ar-
ticulo primero de esta Ley, se acordard en el acto alguna de las si-
guientes medidas:

a) La puesta en libertad del privado de ésta, si lo fue ilegalmente.

b) Que contintie la situacién de privacién de libertad de acuerdo
con las disposiciones legales aplicables al caso, pero si lo considerase
necesario, en establecimiento distinto, o bajo la custodia de personas
distintas de las que hasta entonces la detentaban.

¢) Que la persona privada de libertad sea puesta inmediatamente
a disposicién judicial, si ya hubiera transcurrido el plazo legalmente
establecido para su detencidn.»

La prescripcion del nimero 1 desvirtia la finalidad clisica de la
institucién: la manifestacién o exhibicién extendiéndola a la valora-
cién juridica de la conducta de los que ordenan o practican la de-
tencién; por lo demds, poco afiade, ya que la declaracién de no ser
conforme a derecho la privacién de la libertad (mejor: no es ilegal)
tiene cardcter sumaric (por oposicién a la fase plenaria del antiguo
proceso de manifestacion, superior también en este extremo).

En el ntimero 2 es incorrecto acordar, tratdndose de juzgador uni-
personal, siendo mds adecuado adoptar, ordenar, disponer. También
lo resulta, en el apartado a) «si lo fue ilegalmente»; en el b) deten-
taban, ademéas se relaciona con custodia, conceptos antitéticos e im-
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propios también aisladamente, inclusive custodia tiene caracter tui-
tivo, ausente de antijuridicidad.

Articulo noveno. — «El Juez deducird testimonio de los particula-
res pertinentes para la persecucién y castigo de los dclitos que hayan
podido cometerse por quienes hubieran ordenado la detcncidn, o te-
nido bajo su custodia a la persona privada de Iibertad.

En los casos de delito de denuncia falsa o simulacion de delito
se deducira, asimismo, testimonio de los particulares pertinentes, al
efecto de determinar las responsabilidades penales correspondientes.

En todo caso, si se apreciase temeridad o mala fe, serd condenado
el solicitante al pago de las costas del procedimiento; en caso con-
trario, éstas se declararan de oficio.»

Son predicables de este precepto las imperfecciones gramaticales
sefialadas respecto del anterior.

Existiendo, por lo demas, las prescripciones sancionatorias, per-
sonales y patrimoniales a que se refiere este precepto quiza hubiera
resultado ociosa la fase preliminar (art. 6) y en su lugar, como en el
Derecho aragonés, deberia haberse acordado incontinente la mani-
festacion, como medida cautelar, sin perjuicio del declarativo poste-
rior para los fines del enjuiciamiento plenario sobre la privacién de
libertad.

Valoracién critica. — En general, el juicio es aprobatorio, sin per-
juicio de imperfecciones técnicas, gramaticales y de estilo, aunque
con aspectos rechazables, como es la restriccion legitimatoria; la
denominacién, en lugar de la castiza proceso de manifestacién, figu-
ra ésta, técnicamente, mas perfecta y con mayor profundidad de tu-
tela que la que nos ha ocupado. También se echa en falta la amplia-
cidon objetiva a los supuestos de retencién, o a las hipétesis de pri-
vacién potencial de liberiad, e incluso una reforma coordinada del
articulo 286 L.E.Cr.
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I. ANTECEDENTES

Los hechos que sirven de soporte a la discusion del caso pric-
tico son los siguientes:

1.—La empresa «Trans Qil Co. Ltd.», de Arabia Saudi, concier-
ta con la sociedad espafiola «Petropds, S. A.» la construccidn, llaves
en mano, de una refineria de petréleo en Riyadh. El contrato, re-
dactado en inglés, contiene la siguiente clausula de resolucion de
controversias:

«Todas las desavenencias que deriven de este contrato seran resueitas
definitivamente de acuerdo con el Reglamento de Conciliacién y Arbi-
traje de la Cdmara de Comercio Internacional por uno o mas drbitros
nombrados conforme a este Reglamento.s

2.— Por su parte, «Petrogas, S. A.» conviene la realizacién de la
obra civil de la refmerfa con la sociedad espafiola «Construmar, S. A.»,
mediante un contrato, redactado en espafiol, cuyas clausulas mas
significativas son:

a) «Construmar, S. A.» se obliga a construir la obra civil por un
precio alzado de 500.000 § USA en un plazo de doce meses, de acuer-
do con los planos suministrados por «Petrogiés, S. A.» y aprobados
por la ingenieria consultora de «Trans Qil Co. Lid.».

b} A la firma del contrato se exige una carta de garantia del
«Banco Continental» en favor de «Petrogds, S. A.» por una cantidad
méxima de 100.000 § USA para garantizar en cada momento las
obligaciones de «Construmar, S. A.», respecto de la obra civil. La
garantia se establece con el cardcter de irrevocable vy a primera
demanda.

c) El contrato contiene la siguienie cldusula arbitral:

«Todo litigio, controversia o reclamacién resultante de este contrato
o relativo a este contrato, su incumplimiento, resolucién o nulidad,
se resolverd mediante arbitraje de conformidad con el Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI, tal como se encuentra en vigor.s

3.— Durante la realizacién de los trabajos de la obra civil se
produjeron diversas modificaciones en los edificios en construccién
que, segiin «Construmar, S. A.», dieron lugar a un incremento de la
obra contratada y en consecuencia deben también dar lugar a un
incremento del precio del contrato evaluado en la cantidad de
200.000 § USA. Por el contrario, segin «Petrogas, S. A.», las modifi-
caciones son accidentales v puesto que se trata de un contrato por
precio alzado, no ha lugar al incremento de precio.
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Para evitar las sanciones que demora en la entrega de la obra,
«Construmar, S. A.», realiza los trabajos siguiendo los nuevos pla-
nos, pero se reserva el derecho de reclamar las diferencias de pre-
cio en el momento de conclusién de las obras.

4. — Una vez terminadas las obras, «Construmar, S. A.» reclama
amistosamente a «Pelrogds, S. A.» el pago de 200.000 § USA como
complemento de precio por la mayor obra realizada. Como tnica
respuesta «Petrogas, S. A.» presenta una demanda contra el «Banco
Continental» ante los Tribunales ordinarios espafioles ejecutando la
garantia concedida a su favor por «Construmar, S. A.».

3.~ «Construmar, S. A.» tiene interés en:

a) Reclamar el complementio de precio de la ejecucion de las
obras.

b) Evitar, en la medida de lo posible, el pago de la garantia por
parte del «Banco Continental».

c) Asegurar, si es posible, la ejecucion de la sentencia arbitral
favorable que pueda ser dictada en su momento.

6. — Por su parte, «Petrogas, S. A.», que no ha cobrado parte del
precio convenido por la comstruccién de la refineria, quiere recla-
mar su pago por la via mas eficaz posible.

II. ESQUEMA PARA LA DISCUSION PRACTICA DEL CASOD

1. Problemidtica general del caso

Examinados los hechos expuestos antericrmente, interesa desta-
car los datos siguientes que son relevantes para el desarrollo de la
discusion:

a) Nos encontramos ante dos contratos complejos, de los lla-
mados de ingenieria, cn los que interviene una pluralidad de partes
y que afectan a una misma obra: la construccién de una refineria
de petréleo en Rivadh (Arabia Saudi).

b} El primero de los contratos estd concluido entre dos socie-
dades mercantiles privadas de diferente nacionalidad (arabe y espa-
fiola). Se trata de un contrato llaves en mano (1}, que contiene una
clausula de arbitraje institucional —CCI— para resolver las eventua-
les disputas que puedan producirse.

(1) Sobre este tipo de contratos puede verse el libro de J. A. BooN v R.
GOoFFIN, Les contrais «clé en main», Paris, 1981,
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¢) El segundo de los contratos, celebrado entre dos sociedades
espafiolas de caricter también privado, es un contrato de obra civil
por precio alzade relativo a la misma tefineria. Su conexidon con el
anterior contrato, por razén del objeto sobre el que recae la obra
civil, es por lo tanto evidente. Las obligaciones del constructor apa-
recen garantizadas por medio de una carta de garantfa irrevocable
v a primera demanda, concedida por un Banco. En este caso, la
solucién de disputas se remite a un arbitraje <«ad hocs segiin las
reglas de la CNUDMI (2).

d) Las diferencias que en este momento han surgido entre las
partes a propdsito de sus respectivos contratos son también paten-
tes: En el primer caso, la reclamacion de parte del precio no paga-
do. En el segundo, la reclamacién de un suplemento de precio por
aumento de la obra realizada. En este segundo caso se introduce
una reclamacion, desviada en principio de la via del arbitraje, rela-
tiva a la garantia bancaria.

2. Metodologia de la discusion

Sobre este extremo, mi punto de vista es el siguiente:

a) Se trata de un caso suficientemente rcpresentativo, en mi
opinién, para analizar los diversos problemas a que puede dar lugar
la «mis en oeuvre» de un arbitraje internacional:

— En ambos supuestos se trata de sociedades mercantiles priva-
das, que no son necesariamente grandes empresas multinacionales,
ni, por supuesto, Estados soberanos u organismos piiblicos o semi-
publicos de dichos Estados. Ello nos permitird enfocar la discusién
con un criterio de normalidad y no pensando en los «grandes asun-
tos», de los que todo despacho de abogados desearia siempre vivir.

— Los contratos se rcfieren claramente a una operacién de co-
mercio internacional, lo que nos permitird dar preferencia a los
problemas que desde ese punto de vista se plantean frente a los de
estricto derecho interno. :

— En el caso se confipuran los dos tipos bédsicos de arbitraje
en principio posibles: un arbitraje «ad hoc» y un arbitraje institu-
cional.

~— Las diferencias que dan origen a que la clausula de solucién

{2) EI Reglamento de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para
¢l Dereche Mercantil Internacional {CNUDMI) fue aprobado por resclucion 31/98
de la Asambiea General de 15 de diciembre de 1976.

Como glosas a dicho reglamento pueden verse P. SANDERS, Commmentary on
Uncitral Arbitration Rules, en Yearbook Commercial Arbitration 1977 (II), pagi-
nas 172 y ss. FoucHArD, Ph., Le réglement d'arbitrage de la CNUDCI, Journat
de Droit International, Clunet, 1979, pig. 816.
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de conflictos entre en juego son pretensiones habituales en este tipo
de casos. Al estar sélo apuntadas en sus grandes lineas, admiten
cualgquier tipo de variantes que, en definitiva, nos permitirdn repa-
sar todo el panorama del arbitraje internacional.

b) Dada la diferente naturaleza de las clausulas de arbitraje que
en cada caso contienen los contratos, es conveniente analizar por
separado su problematica, comenzando v dando preferencia al arbi-
traje «ad hoc» por el mayor ntimero de cuestiones que plantea. La
revisién de los problemas que plantea el arbitraje institucionalizado
podra efectuarse con una mayor agilidad, debido a que normalmen-
te la institucién que administra el arbitraje suele tomar o prever en
su reglamento las previsiones necesarias para que el arbitraje llegue
a buen fin. Por ultimo, resulta til dedicar un brevisimo apunte a las
perspectivas de un posible arbitraje con pluralidad de partes gue
pudiese solucionar arménicamente todos los interescs en juego.

¢) En el desarrollo de la discusién pueden marginarse los pro-
blemas relativos al fondo del asunto, que en este caso sélo son la
excusa para poner en movimiento la cliusula arbitral.

d) Los datos relativos, p. ej., a la nacionalidad de las partes, a
la lengua, etc., son perfectamente fungibles. Se esgrimen tan sélo
como punto de partida para que se vea como pueden influir dichos
datos en un procedimiento arbitral internacional.

e) Mi exposicién seguird el esquema de las cuestiones que cro-
nolégicamente se plantean en el momento de poner en marcha un
arbitraje internacional. Para acentuar el caracter prictico de esta
sesién y no incidir en una exposicién meramente tedrica, explicaré
cémo deben tratarse, en mi opinién, dichas cuestiones con referen-
cia al caso concreto. Dado gue el caso es abierto, cualgquier variante
se puede vy se debe enriquecer con la aportacién de experiencias que
partan de puntos de vista distintos. En este punto, todos ustedes
estdn invitados cordialmente a tomar parte en la discusién.

f) El resultado de esta reflexion debe conducirnos a una visidn
prictica de lo que es precisamente el titulo de esta sesién: Cémo
iniciar y conducir un procedimiento arbitral.

TIT. ARBITRATE ENTRE «CONSTRUMAR, S. A.», Y «PETROCAS, S. A.»

1. Cuestiones preliminares al arbitraje

Antes de embarcarse en la aventura de un arbitraje internacional
es acomsejable pasar revista a una serie de extremos que permitiran
tomar una decisién con las debidas garantias. Es razonable que asi
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se haga y, por lo demas, la mayoria de estos temas son invariable-
mente consultados por el cliente antes de dar su visto bueno a la
aventura arbitral.

Los puntos mas importantes en relacién con este caso son los
siguientes:

a) Viabilidad del arbitraje: andlisis de la cldusula arbitral

Ante todo, podemos tranquilizarnos por el hecho de que la clau-
sula arbitral estd recogida por escrito en el propio contrato. Por lo
tanto su existencia no puede puonerse en duda, bastando para acre-
ditarla acompaiiar una copia del contrato. No se nos presentan, pues,
problemas de prueba a este respecto.

Acto seguido, la simple lectura de la clausula arbitral nos indica
que se trata de la cldusula tipo recogida en el reglamento de la
CNUDMI. Tampoco hay duda alguna de que nos vamos a mover en
el ambito de aplicacién de dicho Reglamento de Arbitraje, por lo
que serd aconsejable proveernos inmediatamente de un texto de di-
chas reglas que esté al dia.

Ahora bien, inmediatamente constatamos que la cldusula arbitral
es muy escueta. Seguramente los redactores del contrato enire «Pe-
trogas, S. A.», y «Construmar, S. A.», no consideraron probable la exis-
tencia de un litigio futuro, no leyeron las recomendaciones del pronio
Reglamento de la CNUDMI respecto de las menciones cornplementa-
rias a incluir en la cliusula arbitral, o, si las leyeron, no comsidera-
ron oportuno especificarlas en aquel momento (3). Ha sido un des-
cuido no poco importante, pues, con toda probabilidad, va a significar
una mayor duracion del procedimiento arbitral que ahora se preten-
de incoar.

Como es sabido, estas menciones facultativas a incluir en la clau-
sula arbitral, segiin el propio Reglamento de la CNUDMI, son las re-
lativas a la autoridad nominadora de los arbitros, al nimero de arbi-
tros, al lugar v lengua del arbitraje. De todas ellas, sin duda, la pri-
mera habria sido de suma utilidad para el caso de que las partes
no se pongan de acuerdo sobre el nombramiento de los arbitros y
haya que acudir a dicha autoridad.

Ahora bien, el hecho de que no se hayan efectuado dichas men-
ciones no invalida la cldusula arbitral y también tiene sus ventajas.

(3) La cldusula tipo recomendada por la CNUDMI contiene la siguiente nota:

«L.as partes tal vez deseen considerar agregar lo siguiente:

a) La autoridad nominadora sera... (nombre de la persona o instituto}.

b) El numero de arbitres sera de... (uno o tres).

c} El lugar del arbitraje sera... (ciudad o pais).

d) El idioma (o los idiomas) gue se utiizaradn en el procedimiento arbitral
sera (m)...»
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Es dificil que una clausula de tipo general, como la usada, pueda
incidir en defectos que la hagan nula. Desde este punto de vista, las
clausulas prolijas corren muchos mds riesgos. En este caso concre-
to, el principal problema que podria plantearse es el relativo al nom-
bramiento de los arbitros, si las partes no se ponen de acuerdo. Pero,
como se verd, el reglamento de la CNUDMI contiene previsiones su-
pletorias para hacerlo.

En este caso concreto se presentan ademds tres cuestiones com-
plementarias que merecen ser puestas de relieve con caricter previo,
pues podrian condicionar la viabilidad del arbitraje.

La primera cuestién es la relativa a si un arbitraje entre dos par-
tes de la misma nacionalidad —en este caso, espafiola— y con domi-
cilio en el mismo Estado, tiene el cardcier de internacional. La cues-
tibn no es baladi v la exposicion de Upo KornMEIER ha demostrado
con creces su trascendencia (4). De entrada, la coincidencia del do-
micilio de las partes en el mismo Estado al tiempo de firmarse el
convenio de arbitraje excluye, p. ej., la posibilidad de aplicacién de.
la Convencién de Ginebra de 21 de abril de 1961, que sélo es aplica-
ble a personas con residencia habitual o domicilio en Estados dife-
rentes (art. 1,1,a).

Ahora bien, tanto desde el punto de vista del Convenio de New
York como del propio Reglamento de la CNUDMI la cuestién de
coincidencia de la nacionaliad o del domicilic es irrelevante. Por ellg,
en principio, este dato no impide acudir al arbitraje. Ademas, al
quedar excluida por esta razdn la aplicacién de un determinado Con-
venio, se evitan también los riesgos de una eventual colisién entre
los diversos Convenios internacionales, problema sobre el que tam-
bién se extendi¢ suficientemente Upo KOrRNMETER.

Existiria, no obstante, el riesgo de que un arbitraje entre partes
de la misma nacionalidad, sobre todo si lz sede del arbitraje liega
a ser el mismo pais de origen de las partes, fuese considerado un ar-
bitraje interno y no un arbitraje internacional. Con ello podria Ile-
gar a ponerse en peligro la aplicacién de los Convenios en materia de
arbitraje internacional, sobre todo si el laudo hubiera de ejecutarse
también en dicho pais. En este caso, en mi opinién, existe un crite-
rio que permite afirmar sin duda el caricter internacional del con-
trato que liga a las partes y por lo tante también del arbitraje con-
sipuiente: el Ingar de cumplimiento de las obligaciones contractuales
se ubica en un Estado distinto al del domicilio de ambas partes
contratantes (Arabia Saudif). Por lo tanto podemos concluir que nos
encontramos ante un arbitraje internacional relativo a una operacién
de comercio internacional.

4y Vid. contribucién de U. KoanMEIR al Seminario de Arbitraje Interna-
cional A.IJ.A,, Paris, 1984,
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La segunda cuestién que vale la pena considerar es la relativa a
si la cldusula arbitral de este contrato puede entrar en colisién con
alguna norma imperativa, ya que el articulo 1,2 de las reglas de Ia
CNUDMI salvan expresamente dicho tema (5). En este caso concre-
to, al no cstar fijada todavia la sede del arbitraje, la cuestion puede
quedar relegada para un momento posterior. Sera entonces cuando
deba ponderarse suficientemente esta cuestidn para decidir conve-
nientemente sobre el lugar del arbitraje.

Finalmente, la tercera cuestidn que podria suscitarse en este caso
concreto es la de si el convenio arbitral, tal como estd redactado,
vincula a las partes y las obliga a acudir al arbitraje, o, si por el con-
trario, es necesario un verdadero compromisc en sentido estricto
con todos los requisitos formales. La verdad es que si de un arbitra-
je interno se tratase, regido por la Ley espafiola, la sola clausula
compromisoria no hubiese -bastado por si sola.para instaurar el ar-
bitraje. En este caso, al tratarse de un arbitraje imternacional, se
aplican en toda su extensién y con exclusividad los Convenios inter-
nacionales v concretamente el de New York, que atribuye fuerza
vinculante al convenio arbitral, cualquiera que sea la férmula utili-
zada para su adopcién (6).

En conclusién, en el caso de autos la viabilidad del arbitraje
estd expedita, no obstante la sencillez de la clausula utilizada. Desde
este punto de vista, no existen obstaculos para acudir al arbitraje
segin el reglamento de la CNUDMI.

b) Eficacia del arbitraje

Desde un punto de vista prictico creo que se puede convenir que
la cficacia de un arbiiraje se mide bdsicamente por tres factores:
las expectativas de cumplimiento o ejecucién del laudo, la duracién
v el coste del procedimiento. Por ello, es obvio que estas cuestiones
se planteen también con cardcter previo antes de poner en marcha
un procedimiento arbitral. Los clientes desean saber hacia donde van
v a qué precio.

(5) Sobre la validez de las cldusulas de arbitraje internacional desde el pun-
to de vista del derecho espaifiol vid. mi estudio en JUSTICIA 1962, pags. 71 y ss.

(6) Espafia ha ratificado los principales convenios en materia de arbitraje
internacional y principalmente los siguientes: Protocolo de Ginebra de 24 de
septiembre de 1923, ratificado por ley de 6 de mayo de 1926 (Gaceta de Madrid
de 8 de mayo de 1926, niun. 128). Convencién de Ginebra de 26 de septiermbre
de 1927, ratificada el 15 de enecro de 1930 (Gaceta de Madrid de 29 de mavo de
1930, nim. 149). Convenio de New York de 10 de junio de 1958, al que Espafia
se adhirié el 29 de abril de 1977 (BOE de 11 de julio de 1977, num. 164). Conven-
cidn europea de 21 de abril de 1961, ratificada el 5 de marzo de 1975 (BOE de
4 de octubre de 1975, mam. 238).
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El examen de estos criterios de eficacia en relacion con el caso
planteado nos arroja los siguicntes datos:

a’) Posibilidad de ejecucion del laudo. — En materia de arbitra-
je internacional es una afirmacién tépica que los laudos arbitrales
se cumplen voluntariamente, sin necesidad de ejecucién. Hay que
congratularse de que ello sea asi, porque con ello se ahorran no po-
cos esfuerzos y el clima de las buenas relaciones entre las partes
puede pervivir para el futuro. Sin embargo, hay también un buen
porcentaje de laudos arbitrales que no se cumplen y para ello basta
con repasar los repertorios de jurisprudencia o las colecciones de
casos al uso. Si la regla del cumplimiento espontineo es habitual
cuando de grandes empresas multinacionales o con fuertes intereses
comerciales, o de Estados u organismos publicos se trata, cuando
dichas circunstancias no concurren en el caso, el riesgo de tener- que
ir a la ejecucién forzosa del laudo aumentan considerablemente. En
todo caso, en mi opinién, es siempre prudente tener previsto el ries-
go de una eventual necesidad de acudir a la ejecucién para no tener
que lamentarse «a posterioris de no haberlo hecho.

En este sentido, interesa muy mucho ponderar en qué pais o
paises es presumible que haya de ejecutarse el laudo, en caso de ser
necesario. Logicamente, serd un pais en donde el condenado tenga
patrimonio suficiente con posibilidad de ser embargado.

Una vez concretado el lugar de una eventual ejecucién es conve-
niente examinar qué Convenios internacionales de arbitraje ha rati-
ficado, sobre todo el Convenio de New York vy, en su caso, si existen
0 No reservas.

En este caso concreto, el pais que aparece como maéas probable
para el caso de una eventual ejecucién del laudo es Espafia, lugar
del domicilio de ambas sociedades. Si llega el caso, dado que Espa-
fia ha ratificado el Convenio de New York, sin ninguna reserva, la
ejecucién del laudo serd posible, siempre que provenga de un pais
distinto. Lo cual ya nos indica cudl es la previsién que hay que to-
mar respecto de la sede del arbitraje.

Pero la ejecucién también podria tener lugar en un pais distinto.
Por ejemplo, seria posible pensar en €l embargo por parte de «Cons-
trumar, S. A» de las cantidades adeudadas por la empresa «Trans
Qil Co. Ltd.» a «<Petrogds, S. A.». Si una ejecucién forzosa sobre estas
cantidades hubiere de intentarse en Arabia Saudi nos encontraria-
mos con el grave inconveniente de que este pais no ha ratificado el
Convenic de New York. Por lo tanto la seguridad de la ejecucién,
desde el punto de vista de los convenios internacionales, queda #n la
incégnita.

En principio, pues, podemos concluir que en caso de una ejecu-
cién forzosa en Espafia no habria mayores dificultades para obtener
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el cumplimiento del laudo por dicha via, sin perjuicio de que en el
futuro se descubran bienes de la sociedad en algin otro pais favo-
rable a la ejecucién de laudos extranjeros.

b") Duracidn. — Es ésta otra pregunta para la cual siempre nos
hubiese gustado tener una respuesta exacta que casi nunca podemos
dar, porque no depende exclusivamente de nosotros.

En esie caso concreto podemos conjugar dos factores basica-
mente. Al no sefialarse en la cldusula arbitral quién ha de ser la
autoridad que nombrard los arbitros en caso de desacuerdo, entra-
ran en juego las previsiones de los arts. 6 y ss. del Reglamento de la
CNUDMI, que prevén, en dltima instancia, la inlervencién del Secre-
taric General del Tribunal Permanente de Arbitraje de La Haya. Con
ello, no es aventurado pensar que tardaremos entre seis meses y un
afio en la constitucion del tribunal arbitral, si no se alcanza un acuer-
do entre las partes. Todo ello porque las partes no han sido lo sufi-
cientemente previsoras en el momento de redactar la clausula ar-
bitral.

Desde otro punto de vista, dada la naturaleza de la cuestidon que
se va a discutir en el proceso —el aumento de obra contratada, por
modificacién de los planos iniciales~-, es muy probable que tenga
que intervenir un perito para dictaminar sobre dicho extremo. Por
todo ello es probable que el procedimiento arbitral llege a tardar
otro afio, a partir de la constitucién del tribunal arbitral.

El interés de «Construmar, S. A.» radica en acelerar lo mds po-
sible el procedimiento arbiiral, por lo que, en este caso, se le podria
aconsejar que adoptase los siguientes criterios de actuacién:

— Redactar en un solo escrito su notificacién de arbitraje a «Pe-
trogds, S. A.» (art. 3 del RC), las propuestas relativas a dicho arbi-
traje, el escrito de demanda (art. 18 RC) e incluso la enumeracién de
las pruebas que, en su caso, piensa utilizar. Con ello podria ganar
Facilmente tres o cuatro meses de tiempo y cllo en nada perjudica
su postura.

— Tratar de concentrar en una scla audiencia la practica de las
pruebas que sean necesarias, proponiéndoselo asi al tribunal arbitral.

— Proponer como lugar de arbitraje un pais en el que no quepa
recurso contra el laudo o que pueda ser renunciado.

— Proponer asimismo el nombramiento de un arbitro tinico, pues
ello agiliza el procedimiento y la cuantia del asunto no parece exigir
un tribunal arbitral.

De seguirse estos criterios en el desarrollo del procedimiento ar-
bitral, es muy posible que «Construmar, S. A.» pueda recuperar el
tiempo suplementario perdido por la escueta redaccién de la cldu-
sula. En todo caso, en un litigio como el presente, una duracién mi-
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nima de un afio parece inevitable y hasta afic y medio podria consi-
derarse una duracién razonable.

¢’} Coste.— Otro de los criterios que puede condicionar la efi-
cacia de un arbitraje es su coste. En todo caso es siempre una cir-
cunstancia que se debe tomar en consideracién antes de incoar el
procedimiento. Todo procedimiento judicial resulta caro y los arbi-
trajes no son una excepcidn, aunque el concepto de carestia sea muy
relativo, Inicialmente hay que efectuar un célculo aproximado de los
costes del arbitraje, de su forma de financiacion y de la posibilidad
de recuperar dichos gastos. Como en otras facetas de la vida econd-
mica la confeccidon de un presupuesto condiciona muchas veces la
decisién a tomar. En litigios eomerciales hay que guiarse también
por criterios de rentabilidad. No creo que a nadie se le ocurriese
promover un arbitraje que fuese a costar mas de lo que espera obte-
ner de él, si ademas no existen perspectivas de recuperarlo.

En el caso que nos ocupa, con toda probabilidad, es de prever
que se producirdn gastos en el procedimiento arbitral por cada uno
de los conceptos que enumeta el articulo 38 del Reglamento de la
CNUDMI. Efectuando un cdlculo estimativo en funcién de la cuantia
de los intereses en juego (200.000 § USA) podrian considerarse ajus-
iadas las siguientes cifras:

— honorarios del tribunal arbitral: 10.000 § USA;

— gastos de viaje y demas expensas de los arbitros: 2.000 § USA;

— gastos del experto: 5.000 § USA;

— gastos de viaje y otras expensas de testigos: 3.000 § USA;

— honorarios del letrado de una de las partes: 10.000 $ USA;

— honorarios y gastos de la autoridad nominadora y del Secre-
tario General Permanente de Arbitraje de La Haya: 1.000 § USA.

El presupuesto inicial asciende a la cifra de 31.000 § USA, que
puede parecer mas o menos razonable, pero que sin duda se aproxi-
mara a la realidad. La posibilidad de recuperar parcialmente dichas
sumas es alta, ya que el art. 40 del Reglamento de la CNUDMI sigue
el criterio del vencimiento objetivo, con matizaciones, en lo que res-
pecta a la parte que debe soportar los gastos del arbitraje. Por lo
que se reflere a [a financiacién del procedimiento, «Construmar, S. A.»
ha de ser consciente de que, si ella inicia el arbitraje, es muy proba-
ble que también haya de adelantar en su integridad la anterior suma.
Ello puede ser el caso si «Petrogas, S. A.» rehusa hacer el depdsito de
las costas que, con toda seguridad, el Tribunal arbitral exigird en
base al art, 41 del Reglamento de la CNUDMI.

En todo caso, a las partes siempre les interesa evitar cuantos
gastos no sean estrictamente necesarios, por obvias razones econd-
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micas, Desde este punto de vista se podrian seguir aqui los siguien-
tes criterios de actuacién:

— proponer el nombramiento de un solo arbitro;

— presentar la documentacién necesaria para que el experto pue-
da definir si existe exceso de obra contratada en base a los
planos y demas documentacién, sin necesidad de «descendre
sur les leuxs; -

— colaborar a que se concentren las audiencias del procedimien-
to para reducir los gastos de desplazamiento.

A la vista de las anteriores observaciones sobre la eficacia del
arbitraje que pretende instaurar «Construmar, S. A.», siendo su dura-
cién y coste razonables y factible la ejecucién del laudo en caso de
no cumplimiento voluntarie por parte de «Petrogas, S. A.», se puede
concluir que vale la pena acudir al arbitraje. Tode ello sin teper
en cuenta las eventuales repercusiones que este hecho pueda produ-
cir en el procedimiento ante los tribunales ordinarios incoado por
«Petrogas, S. A.», para ejecutar la garantia.

c) Documentos v antecedentes necesarios para acudir al arbitraje

Decidida la puesta en marcha del arbitraje, todavia hay que efec-
tuar varios preparativos antes de iniciar efectivamente las actuacio-
nes. Ya desde un primer momento es prudente repasar mentalmente
todas las fases del futuro procedimiento arbitral para tener una idea
previsora de lo que vamos a necesitar. Ante todo, hay un capitulo
imprescindible que hay que preparar cuidadosamente: la documen-
tacion, que sin duda existe y que ha de servir de soporte al proce-
dimiento arbitral. En el caso que nos ocupa debemos tener disponi-
bles como minimo los sipuientes documentos;

— el contrato de obra civil entre «Petrogds, S. A» y «Constru-
mar, S. A.», en donde, ademds, estd incluida la cliusula ar-
bitral;

— los planos de construccién de la obra civil elaborados por «Pe-
trogas, S. A» y aprobados por la ingenieria consultora de
«Trans Qil Co. Ltd.»;

— si existen, fotograffas de los trabajos realizados fuera de con-
trato;

— los planos finales de obra, tal como ha quedado construida,
yva que la reclamacién de «Petrogas, S. A.» se basa, fundamen-
talmente, en las diferencias entre la obra contratada y la obra
construida;

— la correspondencia entre las partes que sea relevante, sobre
todo aquella que se refiera a las reservas efectuadas por «Cons-
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trumar, S. A.» durante la realizacidn de los trabajos. En otro
caso, podria interpretarse que ha consentido las modificacio-
nes, al haberlas realizado.

En este capftulo de previsiones probatorias se debe temer una
idea concreta acerca de qué personas podran declarar como testigos,
en caso de ser nmecesario, al objeto de hacer las gestiones pertinen-
tes cerca de dichas personas.

También hay que temer en previsién un perito, independiente-
mente del que pueda nombrar el Tribunal arbitral.

d) Prevision acerca de la conducta de la parte contraria: colabo-
racion en el arbitraje o rebeldia

Otro de los temas que es importante valeorar inicialmente es el
relative a la previsible conducta de la otra parte: ;en qué medida
colaborard en el arbitraje, o en qué medida se opondra al mismo?
Aunar esfuerzos en orden a resolver un conflicto ahorra tiempo ¥y
costes en ¢l arbitraje, a la vez que permite conservar el clima de
buenas relaciones entre los interesados. Sin embargo, la deseada
colaboracién entre las partes no siempre se consigue, por desgracia.
En ¢l caso expuesto, a la reclamacién amisiosa de «Construmar, S. A.»
responde «Petrogis, S. A.» con una demanda ejecutando la garantia.
En principio, no parece que este gesto pueda interpretarse como una
postura favorable al arbitraje por parte de «Petrogas, S. A.». Por esta
razén, es aconscjable que «Construmar, S. A.» extreme sus precau-
ciones durante el procedimiento arbitral respecto de temas como los
siguientes:

— la rigurosa observancia del principic de audiencia, aseguran-
dose las notificaciones a «Petrogds, S. A.», sobre todo las rela-
tivas al nombramiento del Tribunal arbitral, a la fecha de las
audiencias y a la comunicacién del laudo;

— la previsién de posibles excepciones de «Petrogas, S. Ao, rela-
tivas a la validez de la cldusula arbitral o la competencia del
arbitro;

— la probabilidad de tener que seguir una ejecucién forzosa del
laudo;

- la financiacién inicial del arbitraje a su exclusivo cargo.

€} Conveniencia v posibilidad de adopcicn de medidas cautelares

En este caso concreto, si los indicios hacen presumir que la con-
ducta de <Petrogas, S. A.» no serad la de colaborar en el arbitraje y si
su solvencia puede quedar en entredicho mientras se termina el pro-
cedimiento, es conveniente pensar en la posibilidad de adoptar algu-
na medida cautelar.
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Dado que la peticién principal de la demanda de arbitraje de
«Construmar, S. A.» serd una reclamacién de cantidad, la medida
idéneéa es el embargo preventivo de bienes de «Petrogds, S. A.». Tal
medida es posible segtin la legislacién del foro, en este caso, la espa-
fiola y para ello «Construmar, S. A.» debe dirigirse a los Tribunales
ordinarios. Aunque tedricamente el art. 26 del Reglamento de la
CNUDMI permite que el Tribunal arbitral pueda adoptar las medi-
das provisionales que considere necesarias, en este caso, dicha posi-
bilidad es puramente especulativa: En primer lugar, porque todavia
no estd constituido el Tribunal arbitral y este evento puede aun tar-
dar en producirse. En segundo lugar, porque, aun constituido el
Tribunal arbitral, careceria de facultades para hacer cumplir las
medidas que acordase, de acuerdo con la legislacién espafiola, que
en este punto es similar a la de otros muchos ordenamientos. Por
ello, no le queda mas remedio a «Construmar, S. A.» que acudir a
los Tribunales ordinarios espafioles en solicitud de la medida cau-
telar que crea conveniente. No estd de mas el resaltar que ello no es
incompatible con el arbitraje, ni tal hecho entrafia sumisién a una
jurisdiccién nacional, como recuerda el propio art. 26, 3.° del Regla-
mento de la CNUDMI y corroboran los convenios internacionales.

De optar por la solicitud de una medida cautelar, «Construmar,
S. A.» debe afiadir un coste suplementario a su presupuesto de gas-
tos. Con toda seguridad, los Tribunales del foro le exigirin una ga-
rantia como contracautela a la concesién de la medida.

Tal vez en este caso la adopcién de un embargo preventivo no
sea estrictamente necesario. En cambio, otra perspectiva mucho mas
interesante para «Construmar, S. A.» seria la de poder suspender
temporalmente la ejecuciéon o impedir el pago de la garantia por
parte del Banco Continental. Esta posibilidad, desde el punto de vis-
ta de la legislacién el foro, tal como estd planteado el caso, no es
hacedera por la via de las medidas cautelares. Pero, tal vez sea posi-
ble por otra via. Lo cual nos lleva a un ulterior punto en el analisis
del caso.

f) Posibles repercusiones del arbitraje entre «Construmar, S. A.»
vy «Petrogds, S. A.» sobre el litigio entre ésta y «Banco Con-
tinental»

Como consta en los antecedentes del caso, «Petrogds, S. A.», ante
la reclamacién de «Construmar, S. A.», ha optado por plantear una
demanda ante los Tribunales ordinarios espafioles contra el «Banco
Continental» ejecutando la garantia. Ello significa que, no obstante
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tratarse de una garantia irrevocable y a primera demanda (7), el
Banco, por las razones que sean, no la ha hecho efectiva. Aunque
el hecho pueda parecer excepcional, el caso es que con las garantias
a primera demanda se han cometido muchos abusos, hasta el punto
de que, a veces, se han podido convertir en verdaderas armas chan-
tagistas cuando las relaciones entre las partes sufren un enfriamien-
to. En todo caso, ante el tenor de los hechos, «Construmar, S. A.»
puede considerar las siguientes opciones:

Segun el articulo 1.853 del Cédigo Civil espaiiol, el «Banco Con-
tinental» (fiador) puede oponer a «Petrogds, S. A.» (acreedor) todas
las excepciones que competan a «Construmar, S. A.» (deudor prin-
cipal) y sean inherentes a la deuda, mas no las que sean puramente
personales de esta ultima. Con ello no hace sino curarse en salud,
puesto que si el Banco paga sin ponerlo en conocimiento de «Cons-
trumar, S. A.», ésta podria hacer valer frente a él las excepciones
que hubieran podido oponerse al acreedor al tiempo de hacer el pago
(art. 1.840 CC espaifiol). Se podria discutir si la existencia de clau-
sula arbitral es oponible por el «Banco Continental» frente a «Petro-
gas, S. A.», ya que en el Derecho espaifiol este hecho se puede hacer
valer por la via de una excepcién previa, o si, por el contrario, dicha
excepcidn entraria dentro de la categoria de las excepciones perso-
nales, que sélo pueden ser hechas valer por el deudor. :

La cuestién puede enriquecerse todavia mas si «Construmar, S. A.»,
sabedora de la incoacién del proceso contra el Banco en reclama-
cién de la garantia, comparece en dicho proceso y alega la existencia
del convenio arbitral pidiendo al Tribunal que remita a las partes
al arbitraje, tal como dispone el art. I1,3 del Convenio de New York.

La sola posibilidad de que esta cuestién previa se pueda plantear
ante los Tribunales estatales, independientemente de que prospere o
no, debe ser un dato a considerar seriamente. Si a ello se afiade el
cémputo de lo que puede durar en la practica esa discusion, a lo
mejor resulta que puede ser rentable.

Pues bien; la experiencia indica que esa cuestién previa puede
dar lugar en la practica a una discusién que se prolongue incluso
durante dos afios. Este tiempo puede ser mas que suficiente para que
el arbitraje que intenta poner en marcha «Construmar, S. A.» se ter-

(7) Sobre este tipo de garantias pueden consultarse GavaLpa, Ch., STOUFFLET,
J., La lettre de garantie internationale, RTDCDE, 1980, pag. 1. RUBINO-SAMMAR-
TaNO, M., Performance Bonds and Injunctions, The Law Society’s Gazette, 4
February 1981. GARONE, G., The position of the Bank as guarantor in Arbitration
Proceedings, Materials of an International Symposium, Warsaw, 1982, pag. 107.
DE Smept, Ph., First demand guarantees in Belgian law, International Financial
Law Review, 1983 (12), pag. 19. LomBARrDO, E., Italian Courts’ treatment of gua-
rantees, Ibidem, pag. 33.
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mine, habiéndose discutido en €l incluso la procedencia o no del
pago de la garantia.

Desde esta perspectiva, la rapidez del arbitraje es una baza a ju-
gar por «Construmar, S. A.» para defenderse frente a la pretension
de «Petrogds, S. A» de cobrar la garantia. Piénsese que un laudo
arbitral que declare la inexistencia de motivos para ejecutar la ga-
rantia haria intatil Ia prosecucién del pleito contra el Banco. En este
sentido, «Construmar, S. A.» se ha de esforzar al maximo por la ré-
pida conclusién y éxito de su procedimiento arbitral contra «Pe-
trogds, 5. A.».

Hasta aqui el largo capitulo de cuestiones previas a la iniciacién
del arbitraje. Se podria argiiir que es laborioso preparar un proceso
arbitral. Diré que si, pero no més que la preparacién de otro pro-
ceso. Pero aqui radica muchas veces el éxito o el fracaso de los pasos
ulteriores. Mas atin, creo que todo el mundo estara de acuerdo si
digo que la verdadera preparacion remota del arbitraje empieza
mucho antes: cuando se redacta la cldusula arbitral. Por ello no
deben escatimarse estos pasos previos que condicionan la decisién
de acudir al arbitraje ¥ a la vez aseguran en buena medida el éxito
del mismo.

2. Instauracién del arbitraje

Una vez tomada la decisidon de acudir al arbitraje, procede po-
nerlo en marcha siguiendo los pasos que sefiala el reglamento de la
CNUDMI. La primera ctividad a realizar serd, pues, la

a} Notificacidn del arbitraje

El contenido de este escrito serd el previsto en el articulo 3 de
las reglas de la CNUDMI. Recordemos aqui, no obstante, que el in-
terés de «Construmar, $. A.» estriba en ganar todo el tiempo posi-
ble en la puesta en marcha del arbitraje. Por ello le sera sumamente
util poder coneentrar en un solo acto cuantas actuaciones sean posi-
bles. Desde esta perspectiva, las reglas de la CNUDMI permiten rea-
lizar simultineamente varias actividades, posibilidad que utilizare-
mos en este caso, redactando un escrito comprensivo de los siguien-
tes puntos:

a") El nombre y direccion de las partes, en este caso, «Coastru-
mar, S. A.», y «Petrogas, S. A.».

b)) El nombre y direccidn de las personas que las representan
o asesoran, ofreciendo en este caso la oficina del abogado de «Cons-
trumar, S. A.» a efectos de las comunicaciones.

c) La peticién de arbitraje, haciendo referencia a la cldusula
arbitral que liga a las partes y al contrato o relacién juridica afec-
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tados. De estos extremos acompafiaremos la correspondiente docu-
mentacién.

d’) Nuestras propuestas relativas a las menciones ttiles para la
puesta en marcha del arbitraje. En nuestro caso concreto, dado lo
escueto de la clausula arbitral, estas propuestas es conveniente que
se refieran a los siguientes temas:

— El nombramiento de un arbitro tnico, por razones de econo-
mia, proponiendo el nombre de la persona que deseamos actile como
arbitro tnico. Indicaremos, asimismo, que, en el caso de que hayan
de nombrarse tres arbitros, la persona por nosotros designada queda
va desde ahora propuesta como arbitro por nuestra parte.

— Propondremos asimismo una institucién que pueda ejercer
como autoridad nominadora, para el caso de que no haya acuerdo
sobre el nombramiento del Tribunal arbitral. En este caso, dado que
ambas partes son espaifiolas, podriamos proponer como autoridad
nominadora la Corte Espafiola de Arbitraje (8). También podr1arnos
proponer varios nombres.

— Expondremos nuestro punto de vista sobre cudl es el lugar
mas idéneo para ser la sede del arbitraje. En este caso, podriamos
proponer, por ejemplo, Madrid, dado que ambas partes son espafiolas
y alli radica la sede de la autoridad nominadora que nosotros pro-
ponemos.

— Indicaremos asimismo en qué lengua preferimos que se desa-
rrolle el arbitraje. Por légica, esta manifestacién nuestra coincidira
con la lengua en que estemos realizando el escrito. Pero también
podemos indicar que nos es indiferente que se utilicen una o varias
lenguas indistintamente, por ejemplo, en este caso, el espaifiol y el
inglés.

e’) La demanda de arbitraje, de acuerdo con el contenido exigi-
do por el art. 18 del reglamento de la CNUDMI y en concreto:

— Los hechos, que coinciden con los que hemos expuesto en los
antecedentes del caso.

— Los puntos en litigio, que aqui se podrian resumir en dos
principalmente: la existencia o no de aumento de obra civil realiza-
da y la procedencia o no del pago de la garantia, en relacién con la
pretensién de «Petrogds, S. A.», frente al «Banco Continental».

(8) La Corte Espafiola de Arbitraje (Caludio Coello, 19, Madrid-1) esta ads-
crita al Consejo Superior de Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Nave-
gacién de Espafia. Su fundamento legislativo es el Real Decreto 1.094/1981, de
22 de mayo, sobre realizacién de arbitraje comercial internacional por el Conse-
jo Superior de de Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién de
Espafia. La Corte administra arbitrajes internacionales siguiente al reglamento
de la CNUDCI.
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— Las peticiones concretas de la demanda. En este caso serian
basicamente tres: condena al pago del coste del aumento de obra
producido, declaracién de que no ha lugar a ejecutar la garantia
por estar bien realizadas las obras y condena al pago de los gastos
del arbitraje.

£) Al escrito asf redactado debemos acompafiar una copia del
contrato de obra civil, con la cldusula arbitral, asi como el resto de
la documentacién a que se ha aludido anteriormente. También es
posible efectuar una breve referencia, pero concreta, a la documen-
tacién que obra en poder de ambas partes. Lo que siempre serd im-
prescindible acompafiar en todo caso es el documento que contenga
la clausula arbitral.

También es posible y podriamos hacerlo en este caso, efectuar
una referencia a las pruebas que creemos necesario practicar.

Si repasamos atentamente el contenido del escrito al que acaba-
mos de referirnos, veremos que de esta forma hemos resumido en
un solo acto las previsiones de los articulos 3, 4, 6, 7 v 18 del regla-
mento de la CNUDMI, con una notable economia de tiempo.

b) La autoridad nominadora

La notificacién a «Petrogas, S. A.» del inicio del arbitraje v de las
propuestas de «Construmar, 8. A.» relativas tanto al procedimiento
arbitral como al fondo del asunto en cualquiera de las formas pre-
vistas en la regla segunda de las de la CNUDMI abre para aquella so-
ciedad expectativas paralelas, a la vez que marca el inicio del cémpu-
to de los plazos del procedimiento.

En efecto, «Petrogds, 8. A.», puede efectuar sus propias propues-
tas relativas a los mismos extremos aludidos por «Construmar, S. A.»
no contesta o no estd de acuerdo con las propuestas de la sociedad
demandante. Bn este caso, dado que la clausula arbitral se ha omiti-
do fijar la autoridad nominadora y tampoco ahora se ha alcanzado
acuerdo alguno sobre este punto, a «Construmar, 5. A.» no le queda
mas remedio que acudir al Secretario General del Tribunal Perma-
nente 'de Arbitraje de La Haya para que designe dicha autoridad.
Se comprende, pues, cuinto tiempo nos hubiera ahorrado esta pre-
visién en el momento de reactar la cldusula arbitral.

El Secretario General del Tribunal Permznente de Arbitraje de
La Hava designara finalmente a autoridad nominadora, misién que
podria recaer sin mayores problemmas en la Corte Espafiola de Arbi-
traje, organismo independiente de ambas partes y de la misma na-
cionalidad.

¢} Composicién del Tribunal arbitral

Designada la autoridad nominadora, a ésta le compete integrar
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definitivamente el Tribunal arbitral. Dadas las circunstancias del
caso, hay que tener en cuenta las siguientes consectiencias:

a") En este asunto, al no haber acuerdo de las partes sobre la
designacion de un solo arbitro, cs preciso designar tres arbitros,
de acuerdo con lo previsto en el art, 5 del Reglamento de la CNUDMI.

b} Uno de los miembros del Tribunal arbitral sera el ya pro-
puesto por «Construmar, S. A.».

¢) A la autoridad nominadora compete la designacién del se-
gundo arbitro.

d) Vamos a dar por supuesto que entre los dos arbitros se po-
nen de acuerdo para la designacién del tercero, a fin de que no ten-
gan que entrar en juego las previsiones del art. 7,3 del reglamento
de la CNUDMI,

¢’) Indepenientemente de las caracteristicas generales de que
deben gozar los 4rbitros, sobre todo en lo que su independencia se
refiere, en este caso concreto se podrian apuntar dos cualidades que
presumiblemente serin necesarias: conocimiento juridico del tema a
arbitrar y de la lengua esparfiola, va que el contrato estd redactado
en este idioma.

) En este caso concreto vamos también a prescindir de la cues-
tién eventual de una recusacién o una sustitucién de un arbitro, que
se resolverian de acuerdo con lo previsto en los arts. ¢ a 14 del regla-
mento de la CNUDMI.

g’} Convengamos, en fin, que el Tribunal arbitral que se nom-
bra en este caso lo integran un espafiol, un inglés v un suizo como
presidente.

d) Primeras decisiones del Tribunal arbitral

Inmediatamente de constituido el Tribunal arbitral ha de adoptar
en este caso una serie de acuerdos necesarios para la buena marcha
del arbitraje. Gran parte de estas decisiones son necesarias por no
haber estado previstas especificamente en la clausula arbitral sus-
crita por las partes. Tales decisiones se refieren a los siguientes
puntos:

a") Lugar del arbitraje. — Como es sabido, el lugar donde haya
de desarrollarse el arbitraje puede tener importantes repercusiones.
Y no han de influir consideraciones como la mayor proximidad al
domicilio de las partes sobre otros aspectos mis lmportantes que
son los que deben condicionar la eleccién del lugar del arbitraje.
Fundamentalmente, son aspectos relevantes: la posibilidad de eje-
cucién futura del laudo que se dicte, la determinacion del caracter
de definitivo del mismo y la eventual aplicacién de la Ley procesal
del lugar del arbitraje al procedimiento arbitral.

711



FRANCISCO RAMOS MENDEZ

Teniendo en cuenta estas premisas, se podrian efectuar las si-
guientes sugerencias en relacién con el caso que nos ocupa:

No obstante ser las dos partes de nacionalidad espafiola, no pa-
rece lo mas conveniente fijar en Espafia el lugar del arbitraje. Hay
demasiados riesgos de que el tema pierda su carédcter de arbitraje
internacional y el conflicto simplemente se nacionalice. De entrada,
si la ejecucién del laudo hubiera de seguirse en Espaila, seria inapli-
cable el Convenio de New York por traiarse de un laudo dictado en
el mismo pais en donde se solicita la ejecucién. Por otro lado, exis-
ten algunos riesgos derivados del posible conflicto de la legislacién
del foro con el reglamento de la CNUDMI, que segan el art. 1,2, ha-
bria que decidir en favor de aquélla. Tal seria, p. €j., la vieja discu-
si6én, que jurisprudencialmente aparece superada por lo que respecta
al arbitraje internacional, de si es posible que los arbitros sean nom-
brados por una tercera persona ajena a las partes (en este caso, la
autoridad nominadora). En fin, de plantearse la cuestién de un even-
tual recurso contra el laudo la Ley espafiola lo permite con notable
amplitud y con una duracién considerable. Por lo tanto, habria que
considerar que los riesgos que se acumulan son demasiados como
para decidirse por una sede arbitral en Espafia, no obstante la na-
cionalidad de las partes, su domicilio e incluso la previsible facilidad
de desplazamientos.

En el caso que nos ocupa el Tribunal arbitral deberia proponer
una sede del arbitraje fuera de territorio espafiol. Como lugares
que pueden parecer propicios se podrian sefialar Ginebra o Londres.

b’) Lengua del arbitraje. — Este punto, que tampoco estd pre-
visto en la cldusula arbitral, se puede decidir en funcién de los ele-
mentos que mas relevancia tienen en este caso concreto: la nacio-
nalidad de las partes es espaiiola, el contrato estd redactado en es-
pafiol y los arbitros conocen suficientemente este idioma. Por ello,
en buena ldégica, el Tribunal arbitral deberia inclinarse por dicha
lengua.

También es titil afiadir una consideracién suplementaria: Hasta
el presente «Construmar, S. A.», no ha comparecido en el arbitraje.
Siendo la parte demandada y queriéndose extremar la observancia
del principio de audiencia para evitar cuanto obsticulo pueda em-
pafiar la futura ejecucién del laudo se habria de conducir todo el
procedimiento en la lengua de dicha demandada. Con lo cual, en este
caso, se llegaria a la misma conclusién.

c’) Provisién para gastos.— Como es habitual en el arbitraje in-
ternacional, el Tribunal arbitral solicitaria una provisién para cubrir
los gastos del arbitraje, posibilidad que le ofrece el art. 41 del Regla-
mento de la CNUDMI.
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En este caso, de acuerdo con el presupuesto que se ha confeccio-
nado, dicha provisién podria ser de 13.000 § USA, cantidad que, casi
con toda seguridad, ha de adelantar «Construmar, S. A.», si pretende
seguir adelante con el arbitraje.

d") Fijacién del plazo de contestacidn a la demanda. — En este
caso, «Construmar, S. A.» ya ha presentado su demanda junto con la
notificaciéon del arbitraje. En este momento, el Tribunal tiene ya en
su poder una copia de dicha demanda, asi como de los documentos
anexos, material que le ha servido ya para tomar las primeras deci-
siones del procedimiento. Aunque «Petrogas, S. A.» no haya dado se-
fiales de vida hasta el momento presente, ello no excluye que el Tri-
bunal deba fijarle ahora un plazo maximo de 45 dias para que contes-
te la demanda. De esta forma se impulsa el curso del procedimiento
arbitral.

3. Procedimiento arbitral

A partir del momento en que nos encontramos el procedlmlento
arbitral seguira a grandes rasgos los pasos siguientes:

a) «Petrogas, S. A.» tiene opcién a contestar la demanda e in-
cluso a formular reconvencién contra «Construmar, S. A.», escritos
que tienen un contenido similar al que se ha sefialado para la de-
manda.

b) Si «Petrogas, S. A.» deja de contestar a la demanda dentro
del plazo fijado por el Tribunal arbitral, sin invocar causa suficiente,
no por ello se abortara el arbitraje, sino que éste continuara sy
curso. ' '

c¢) Vamos a despertar del letargo a «Petrogas, S. A.» y la hace-
mos comparecer en-el arbitraje proponiendo una cuestién previa
muy comuin en la practica: la nulidad o la invalidez de la cldusula
arbitral o la incompetencia del arbitro, por ejemplo, en base a una
hipotética colisién de dicha cldusula con el orden publico espafiol o
por no haberse nombrado el Tribunal arbitral en la forma prevista
en el reglamento de la CNUDMI.

Esta alegacién introduce un incidente previo en el procedimiento
arbitral, pero no lo interrumpe. Es el propio Tribunal arbitral el
que estd facultado para decidir sobre estas objeciones, tal como dis-
pone el art. 21 del reglamento de la CNUDMI. Y lo puede hacer pro-
nunciandose en un laudo interlocutorio, o bien reservando la solu-
cién a dichas objeciones para el laudo final. Por razones de economia,
si el Tribunal decide reservar el tema para el laudo final, habria que
prever que se inclina por una solucién positiva sobre su propia
competencia o sobre la validez de la clausula.

Esta facultad de decisién del Tribunal arbitral sobre su propia
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competencia estd también reconocida en la Convencidom europea de
21 de abril de 1961, art. V,3. La decisién que adopte el Tribunal
arbitral no excluye una ulterior posibilidad de control de la cuestién
en el momento de la ejecucién del laudo.

d) También podemos ofrecer una variante de esta misma cues-
tién a instancia de «Petrogds, S. A.», pero esta vez ante los Tribuna.
les ordinarios. La sociedad demandada comparece ante los Tribu-
nales de su foro y solicita se declare nula la cldusula arbitral. En
estos cascs se produce una notable interferencia entre el proceso
arbitral y el proceso ante los Tribunales del foro, que, en principio,
deberia tener una solucién facil en base a lo previsto en los propios
Convenios internacicnales. Pero no siempre la tiene.

Si «Petrogds, S. A.» opta por esta via, estd claro que «Constru-
mar, S. A.» debe comparecer ante los Tribunales del foro a mante-
ner la validez de la clausula arbitral. Su defensa se argumentard,
independientemente de lo que respecta a la validez de la cldusula,
en el predominio de la via arbitral, en base al art. IT,3 del Convenia
de New York. De todas formas hay que ser conscientes de que este
Convenio deja un amplic margen de apreciacién respecto de-la vali-
dez de la cldusula a los Tribunales estaticos. Existe por lo tantc un
verdadero riesgo en este planteamiento defensivo gque ha efectuado
«=Petrogds, 8. A.».

La solucién podria ser distinta si fuese aplicable al caso la Con-
vencién europea de 21 de abril de 1961. En efecto, al haber planteado
«Petrogés, S. A.» la cuestién con posterioridad a la introduccién de
la demanda arbitral por parte de «Construmar, S. A.», los Tribuna-
les del foro deberian observar lo previsto en el art. VI3 dec dicha
convencién y esperar el pronunciamiento del laudo, a no ser que
concurrieran motives graves para no hacerlo. Pero ya se ha dicho
que en este caso, siendo coincidente la nacionalidad de las partes,
no resulta aplicable dicha Convencién.

e) Superado el anterior incidente, el procedimienio arbitral se
continuaria con la practica de las pruebas necesarias.

De nombrarse el perito, es seguro que el Tribunal arbitral solici-
tarfa una nueva provision de fondos que se ha estimado en 5.000
§ USA.

f) Las diversas audiencias que sean necesarias no tienen que
celebrarse necesariamente en el lugar del arbitraje, ni siempre en el
mismo sitio. El Iugar del arbitraje serd la sede del laudo y desde
este punio de vista despliega la virtualidad gque ya se ha dicho. Pero
el lugar de celebracion del resto de las andiencias puede decidirse
con criterios de oportunidad, de economia o de comedidad. Por
ejemnplo, si el Tribunal arbitral ha de tomar declaracién a diez tes-
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tigos que residen en Espafia, es mas légico que se desplace a este
pais v no que todos los testigos tengan que desplazarse a Ginebra o
Londres.

g) Una vez concluida la prueba el Tribunal declarard cerradas
las audiencias y procedera a dictar el laudo. :

4. El laudo arbitral

En este caso no vamos a entrar en los problemas de fondo del
laudo arbitral, pero si efectuar unas breves consideraciones sobre
algunos puntos especificos:

a) En el caso de autos, la primera cuestién que ha de resolver
el Tribunal arbitral, suponiendo que no ha dictado laudo interlocu-
torio, es resolver la cuestién previa suscitada por «Petrogas, S. A.»
relativa a la validez de la clausula arbitral y a su propia compe-
ttencia. :

Esta decisién ha de tomarla independientemente de la suerte del
contrato principal y de lo que pueda decidir en cuanto al fondo
del asunto.

b) Para decidir sobre el fondo del asunto se le presentara al
Tribunal arbitral el problema de la eleccién del derecho aplicable,
ya que tanto el contrato de obra civil como la propia cldusula arbi-
tral guardan silencio sobre este punto.

Si recordamos las ensefianzas que surgen de la exposicién de
BerNARD HANOTIAU (9), parece que casi todos los puntos de conexién
relevantes conducen a la aplicaciéon del Derecho espafiol al fondo
del asunto. Tanto si se piensa en una eleccién implicita, por las
circunstancias del caso, como si se aplicase el sistema de Derecho
internacional privado espafiol, se llegaria a la misma conclusién.
Que el contrato haya de cumplirse en Arabia Saudita no parece que
deba vincular al Derecho saudi a dos nacionales espafioles que con-
ciertan su contrato asimismo en Espafia y que tienen su domicilio
en este pais.

Desde otro punto de vista, dada la cuestién especifica planteada
por «Construmar, S. A.», no parece que pueda solucionarse con cri-
terios extraidos exclusivamente de la «lex» mercatoria internacional.

¢) Vamos a introducir un problema suplementario en relacién
con el contenido del laudo. Imaginemos que el Tribunal arbitral ha
omitido pronunciarse sobre la segunda peticién de «Construmar,
S. A.», la relativa a la no ejecucién de la garantia. En este caso,
dicha sociedad puede solicitar el pronunciamiento de un laudo adi-

(9) Vid. contribution de B. HanoTiAu al Seminario de Arbitraje Internacio-
nal A.IJ.A., Paris, 1984.
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cional sobre dicha cuestién, de acuerdo con lo previsto en el articu-
lo 37 del Reglamento de la CNUDMI.

d) FEn lo que concierne a las vias de recurso contra el laudo
arbitral, cobra toda su importancia una vez mds el lugar del arbi-
traje. Tanto si el laudo se ha pronunciado en Ginebra como en Lon-
dres son posibles los recursos previstos por la legislacién de dichos
paises (10).

5. Ejecucion del lauda arbitral

Ya se ha visto que la conducta de «Petrogas, S. A.» a lo largo del
procedimiento arbitral no ha sido la de prestar su colaboracién al
mismo. Por ¢llo no es de esperar que cumpla voluntariamente el laudo
arbitral. En este caso, si a «Construmar, S. A.» le inferesa ejecutar
el laudo contra «Petrogis, S. A» en Espafia, ha de proceder de la
forma siguiente:

a) Con cardcter previo, debe incoar ante el Tribunal Supremo
espafiol un procedimiento de «exequatur» del laudo arbitral (11).
Dicha solicitud de «exequatur» se basard en las previsiones del Con-
venio de New York de 10 de junio de 1958, ratificade por Espaiia,
sin reservas.

A la solicitud de =exequatur» ha de acompaiiar «Construmar, S, A.»
una copia auténtica del laudo, debidamente legalizada o apostillada.
También es preciso acompafiar una copia del convenio arbitral.

b) El procedimiento de «exequatur» es relativamente sencillo,
pero precisamente por su simplicidad tremendamente peligroso. Sin
duda, en este momento «Petrogds, S. A.» ha de comparecer por fuer-
za en el procedimiento y oponerse a la ¢jecucién del laudo. Es obvio
que aqui entran en juego todos los posibles motivos de oposicion a
que alude el art. V del Convenio de New York y, entre ellos, de
nuevo, el relativo a la validez de la clausula arbitral.

c¢) Otorgado el «exequatur», queda expedita la via de ejecucién
forzosa por los cauces ordinarios de la legislacién procesal.

(10) Sobre las perspectivas de recursos contra el laudo arbitral en Suiza,
vid. Lative, P, en Le droit de Uarbitrage en Europe, Parls, 1981, pags. 72 v ss.
Briner, R., National Repori, Yearbook Commercial Arbitration 1978 (TII}, pa-
ginas 200 y ss. Asimismo, por lo que respecta al arbitraje en Londres, vid. Mar-
Ty, A, en Le droit de Parbitrage en Europe, cit, pdgs. 179 v ss. GiLn, W. R.,
National report, Yearbook..., cit.,, 1977 (II), pags. 110 ¥ ss.

(11) Un amplio estudio sobre los problemas del exequatur en Espafia es el
de REMIR0 BROTONS, Ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, Madrid,
1980. Las ultimas contribuciones jurisprudenciales en aplicacidn del Convenio
de New York de 10 de junio de 1958 pueden verse en mis notas en JUSTICIA
1982, pags. 107 v ss., v 1984, pags. 375 v ss.
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IV. ARBITRATE ENTRE «PETROGAS, S. A.» Y «TrRaNs OIi. Co. LTD.»

El segundo arbitraje a que pueden dar lugar los hechos expues-
tos en el caso que nos ocupa es el relativo a la pretensién de «Pe-
trogas, 8. A.» frente a «Trans Qil Co. Ltd.» para recuperar parte del
precio convenido por la construccién de la refineria. Como en la
ocasién anterior, la metodologia a seguir para poner en marcha el
arbitraje ha de seguir pasos muy similares, tanto en la fase de pre-
paracién como en la de desarrollo del arbitraje. Dado que dicha
forma de proceder ya ha sido debatida suficientemente, nos podemos
limitar aqui a exponer los aspectos mas relevantes que presenta este
segundo arbitraje.

1. Examen de la cldusula arbitral

Mientras que en el caso anterior nos encontribamos con un
arbitraje «ad hoc», segiin las reglas de la CNUDMI, en esta ocasion
el contrato entre «Petrogéds, S. A.» vy «Trans Oil Co. Ltd.» contiene
una clausula de arbitraje institucional que remite al reglamento de
arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional. En efecto, exami-
nada la cldusula en su literalidad, se comprueba que coincide exac-
tamente con la recomendada por dicha institucion (12).

Este hecho aligera sin duda de preocupaciones a las partes, que
en el momento de concluir el contrato se limitan a la sencilla pre-
visién de incluir el texto de la cliusula en el mismo. Todas las
demas cuestiones que se planteardn a propésito de un procedimien-
to arbitral futuro serin encomendadas al buen hacer de la institu-
cién arbitral designada. Fs ésta sin duda la gran ventaja del arbi-
traje institucional.

Dado el tenor de la clausula arbitral incluida en esie contrato,
inicialmente no se suscitan dudas en torno a su validez. Con todo
no estd de mdas hacer una prevision de futuro. En este sentido, tal
vez la cuestién principal que debe ser ponderada por «Petrogris,
S. A.» antes de acudir al arbitraje es Ia relativa a la eventual necesi-
dad de ejecucién futura del laudo arbitral. Desde este punto de vista
no puede soslayarse el dato de que Arabia Saudi no ha ratificado el
Convenio de New York de 10 de junio de 1938, por lo que dicho
Convenio no podra ser invocado en apoyo del reconocimiento y
ejecucion del laudo. A la vista de ello, lo mas aconsejable es que
«Petrogas, S. A.» recoja la opinién de un jurista del foro saudi res-
pecto a la eficacia ejecutiva de los laudos extranjeros en su pais. La

(12) La Camara de Comercio Internacional (38, Cours Albertler., 75008 Paris)
tiene publicado el Reglamento de la Corte de Arbitraje, cuya primera version
data de abril de 1975, En la actualidad el texto al dia data de 1 de marzo de
1980,
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informacién que obtenga puede ser un buen factor de decisidén para
incoar el arbitraje o para conducirlo de determinada manera (13).

También ha de considerar «Petrogas, S. A.» que su presupuesto
de costes del arbitraje se incrementard en este caso con una nueva
partida: los gastos de administracién de la instituciéa arbitral. Estos
gastos estan destinados a cubrir los costes de la intervencidn de
dicha institucién en el procedimiento arbitral ¥ sin su abonoe previo
el arbitraje no se pondra en marcha.

En conclusién, el anilisis de la clausula arbitral y del procedi-
miento arbitrzal a instaurar permite a «Petrogas, S. A.» decidirse
por poner en marcha el arbitraje, una vez valorados suficientemente
todos los ricsgos.

2. Desarrollo del arbitraje

A partir de esta decisién, el procedimiento arbitral se desarrclla
segiin las previsiones del reglamento de arbitraje CCI, suficiente-
mente conocido. En relacién con este caso vamos a resaltar los pun-
tos siguientes:

a) El procedimiento lo iniciaria «<Petrogis, S. A.» presentando
su demanda de arbitraje directamente ante la Secretaria de la Corte
de Arbitraje de la CCI para evitar toda dilacién. En la demanda,
independientemente de las cuestiones de fondo, «Petrogas, S. A.» debe
hacer referencia a las principales cuestiones relativas a este arbitra-
je v en concreto:

— a la existencia de una cldusula arbitral CCI, acomparando co-
pia del documento que la contiene;

-— a que considere suficiente, dada la naturaleza y cuantia del
litigio, que el asunto sea sometido a un arbitro tnico:

— proponer el nombre de dicho arbitro, que debera recaer a ser
posible en una persona de nacionalidad distinta a la de las
partes;

— indicar que el arbitraje podria desarrollarse tanto en espafiol
como en inglés, indistintamente; -

— proponer como lugar de arbitraje, por ejemple, Viena o Roma.

Independientemente de la propuesta de las partes y salvo que
haya acuerdo respecto de puntos concretos, la Corte de Arbitraje de
la CCI debe decidir en todo momento sobre dichos extremos de ma-
nera que se favorezca al méaximo la eficacia del arbitraje. Sobre este

(13) Sobre el problema en Arabia Saudi, vid. Hesaran, S., National Report,
Yearbook Commercial Arbitration 1979 (IV), pdgs. 162 v ss. Scmiitze, R. A.,
Anerkennung und Vollstreckbarerklirung von Zivilurteilen und Schiedspriichen
im deutsch-saudi-arabischen Verhiilnis, RIN, pdg, 261.
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punto, las partes al someterse al arbitraje CCI, descargan las respon-
sabilidades por esta decisién en la institucién arbitral.

b) La demanda y documentos presentados por «Petrogds, S. A.»,
serian comunicados a «Trans Qil Co. Ltd.» para su contestacién por
un plazo de treinta dias.

c¢) Transcurrido el plazo de contestacién a la demanda y, segin
lo que de ella resulte, la Corte de Arbitraje de la CCI tomaria las
siguientes decisiones:

— nombrar el arbitro y remitirle el dossier;
— sefialar el lugar y la lengua del arbitraje;
— solicitar una provisién para gastos del arbitraje.

d) Antes de comenzar la instruccién del dossier el arbitro pro-
cederia a redactar un documento denominado «acte de mission» en
el que viene a efectuar un resumen pedagégico de los datos del
dossier y del estado de las cuestiones planteadas en el arbitraje, se-
gun lo previsto en el art. 13 del Reglamento de arbitraje CCIL.

e) Seguidamente se continuaria la instruccién del dossier hasta
la emisién del laudo.

f) Problema interesante en este arbitraje seria el relativo al de-
recho aplicable al fondo del asunto. Dados los datos escuetos que
se indican en el texto del caso, el debate sobre este punto puede aco-
ger cualquier variante.

V. POSIBILIDAD DE UN ARBITRAJE CON PLURALIDAD DE PARTES

1. Examen de los diferentes intereses en juego

El caso expuesto es una hipétesis tipica en la que respecto de un
mismo objeto contractual concurren diversos intereses que se han
de conjuntar para llevar la obra a buen fin. Esta concurrencia de
intereses respecto del cumplimiento del contrato podria ser cues-
tionada en caso de disputa entre alguna o algunas de las partes. En
efecto, parece que las disputas han de ser individuales y contra-
puestas, por lo que todo intento de reunirlas en un mismo procedi-
miento seria mera especulacién.

El tema no acepta una solucién tan simplista como a primera
vista parece, pues sabido es que en materia procesal es comun el fe-
némeno del litisconsorcio, a veces con caricter necesario.

En el caso que nos ocupa han quedado expuestas las principales
diferencias entre «Petrogds, S. A.» y «Construmar, S. A.», tanto en-
tre si, como respecto de la garantia presentada por el «Banco Con-
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tinental». También se detallan las diferencias que scparan a «Pe-
trogas, S. A» y «Trans Oil Co. Ltd.». Pero con ello no se agotan las
disputas posibles que pueden surgir del caso. Piénsese que, por ejem-
plo, «Construmar, S. A.» podria tener interés en embargar las canti-
dades adeudadas por «Trans Qil Co, Ltd.» a «Petrogas, S. A.». O que
también «Construmar, S. A.» podria dirigirse directamente contra el
duefio de la obra, «Trans Oil Co. Ltd.», reclamandole precisamente
el pago del precio de la obra hasta el importe adeudado a «Petro-
gas, S. A.», que es la contratista (art. 1.597 CC espafiol).

Estos simples apuntes demuestran que tanto en materia de cum-
plimiento del contrato como en materia de disputas surgidas del
mismo pueden existir situaciones que exijan un tratamiento unita-
rio. O incluso, cuestiones cuya resolucién sea prejudicial respecto
de otro tipo de obligaciones asumidas en el contrato. Esta constata-
cion nos introduce en el problema del arbitraje con pluralidad de
partes (14).

2. El arbitraje con pluralidad de partes

En relacién con el caso concreto que nos ocupa se pueden cfec-
tuar las siguientes consideraciones:

a} Dado el tipo de cuestiones dc fondo que se plantean respecto
de los diversos intereses en juego para cada una de las partes im-
plicadas, un solucidn armémnica de los mismos en un solo procedi-
miento arbitral seria sin duda wtil.

Para ello habria que dar entrada e intervencién en cada una de
las etapas del arbitraje a cada una de las partes, tanto en lo que
respecta al nombramiento de 4rbitros, como en lo que respecta al
resto de las cuestiones.

b) La vinculacién forzosa de todas las partes implicadas en el
caso a un solo arbitraje no resulta de las clausulas arbitrales. En
efecto, se ha constatado que las clausulas existentes eran de dife-
rente naturaleza v remitian a un procedimiento diferente. Por ello
aparece como un obsticulo insalvable para vincular a todas las par-
tes 4 un mismo arbitraje,

¢} Con todo, la intervencién voluntaria de cualquiera de las par-
tes en el arbitraje iniciado por alguma o algunas de ellas seria per-
fectamente admisible, con el conseniimiento de las demds partes
implicadas.

(14) Las diversas perspectivas que se derivan de este tema pueden verse en
ias Actas del Simposic de Varsovia, abundantemente tratadas por diversos es-
pecialistas: Infernational Arbitration in Multipariy commercial disputes, Mate-
rials of an Intermational Symposium, Warsaw, 1982,
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RECENSIONES

Memoria de las Séptimas JTornadas Iberoamericanas de Derecho Pro-
cesal, 8-14 de noviembre de 1981, Guatemala, 243 péaginas.

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de Guatemala,
época XI, septiembre de 1982, niumero extraordinario, 499 paginas.

Estas dos publicaciones recogen en apretada sintesis la exacta radiografia
de cuanto acontecid cn las VII Jornadas Ibercamericanas de Derecho Procesal,
celebradas en la cindad de Guatemala, en noviembre de 1981 (Vid. JUSTICIA
1982, 11, pag. 238).

En la Memoria se transcriben {ntepramente los textos de las discusiones
habidas sobre los temas generales de la reunién {Bases para la unificacién
legislativa en materia procesal penal y civil en Iberoamérica), cuyos textos
pueden hallarse completos en la Revista.

En ésta se publican asimismo diversos estudios y ponencias que sirvieron
de material a las Jornadas. En el ambito procesal penal se publican diversas
observacicnes criticas al Proyecto de Clarid Olmedo, entre las que se cuentan
las de los Prof. De la Rua y Maier, Devis y Brisefic. Sobre las Bases procesales
civiles y para una ley orginica de Tribunales, elaboradas por los Profesores
Vescovi v Gelsi, existen comunicaciones particulares de los Prof. Zepeda, Pa-
rodi ¥ Vallejo. Se publican asimismo las contribuciones de H. CABRERA sobre
el proceso penal en Guatemala, el Habeas Corpus de DE 1A RUA, MAER ¥ Lora-
cono, el Codigo de Enjuiciamientio Civil para Espafla de ARAGONESES, la casacion
civil de DE MIGUEL, la necesidad de respetar los derechos humanos en el pro-
ceso penal de MoNRoY y el abuso del derecho en el dmbito del derecho proce-
sal civil de E. L. VarLETO.

El Prof. Mario Acuirre GopoY, que supo admirablemente superar todas las
dificultades que surgieron con anterioridad a la celebracidn de las Jornadas
v gue pusieron en grave riesgo su propia existencia, ha coronado admirable-
mented su tarea con estos documentos postreros que dan fe del trabajo desa-
rrolladao, ’

FRANCISCO RAMOS
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CorTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL EcUancr, Memorias de las VIII Jorna-
das Iberoamericanas de Derecho Procesal, Quito, Republica del
Ecuador, 1983, tomo 1, 363 péginas, y tomo II, 336 pdginas.

En octubre de 1982 se celebraron en Quito (Ecuador} las VIII Jornadas
Iberoamericanas de Derecho Procesal (Vid. JUSTICIA 1983, pag. 255). Ahora
aparecen publicadas las memorias que recogen fielmente el contenide de
aquella reunién. Bajo la presidencia del Dr. Gonzalo Zambrano Palacios y de
la mano del Dr. Jorge Hugo Rengel Valdivieso aparece recogida en el primer
tomo la transcripcién secretarial de cuanto alli se dijo. El ingente trabajo que
ello supone sélo ha sido posible gracias al entusiasmo y dedicacién del equipo
organizador, que nos ha brindado la documentacién del acto para su perpetua
memoria.

El segundo volumen recoge una serie de materiales varios que fueron obje-
to de estudio y discusién durante las mencionadas Jornadas: El Anteproyecto
de Codigo de Procedimiento Penal tipo Iberoamericano, de los Profesores
De 1A RUa y MaiER; algunas Bases para la proyectada unificacién procesal en
Iberoamérica, del Prof. Fairén; el Anteprovecto de Cdédigo de Procedimiento
Civil tipo Iberoamericano, de los profesores Véscovi y Gelsi; el Anteproyecto
de Codigo de Procedimiento Penal FBcuatoriano, del Dr. Rengel, y las tres
conferencias pronunciadas durante el evento: J. L. Lovato, Hacia un nuevo
Cddigo de procedimiento civil. G. G. Feraup, El juicie politico. J. F. Puig, La
administracién de justicia en el proceso moderno.

La Iectura de estos documentos hace rememorar los gratos dias vividos
entre el agasajo y la hospitalidad de Ios colegas ecuatorianos.

FRANCISCO RAMOS

STEIN-JoNAs, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 20. Auflage, bear-
beitet von W. GRUNsKy, D. LerpoLp, W. MUNZBERG, P. SCHLOSSER
und E. ScHUMANN, J. C. B. Momr (Paul Sicbeck), 1976-1983, nueve
entregas, aproximadamente 4.000 paginas.

La vigésima eodicién del monumental comentario sobre la ZPO alemana de
SteIN-Tonas viene saliendo a la luz bajo los auspicios de la editorial I, C. B.
Mohr (Paul Sicbeck) por entregas, como si ello fuera un sine de nuestro
tiempo. Los diversos fasciculos publicados hasta el presente nmo han seguido
en su aparicion el orden de los pardgrafos de la ZPO, sino que han sido publi-
cados a salte de mata, a medida gque los autores entregaban sus originales.
Ello explica que la primera entrega, sobre ¢l proceso documental y cambia-
rio, date de 1976 y que la movena, sobre la ejecuciém forzosa, la ultima apare-
cida hasta este momento, acabe de ser publicada en 1983. Ello produce una
dispersién de Ia obra en ¢l tiempo que le resta el estar al dia en cuanto a las
inevitables varifaciones legislativas. Por otro lado, desde el punto de vista edi-
torial, la clasificacién de los fasciculos y el averiguar el paginado de la obra
¢s algo cicrtamente ¢ngorrose, de tal manera que ¢l tnico criterio que con
mediana seguridad puede seguirse para el manejo de la obra es la cita por
articulos. Sin duda ello ha ocurride por la considerable extensién de la obra
{casi 4.000 paginas publicadas) v por el destino final de los fasciculos a ser
encuadernados en tomos.
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Si se ha puesto de relieve, con cardcter preliminar, el problema editorial,
es porque en todo lo demds la obra es €l mejor exponente de la moderna doc-
trina procesal alemana, continuadora de los cldsicos de principic de siglo.
Nada menos que cinco primeras figuras del profesorado alemdn vienen ocu-
pandose de la continuacién de la obra comenzada por STEIN-Tonas: Wolfgang
GrRUNSKY (Bielefeld), Dieter LerpoLn {Freiburg i. Br.), Wolfgang Minzeerc (Tii-
bingen), Peter ScHLossErR {(Miinchen) vy Bkkehard ScruMaxy (Regensburg). El
resultado es el compendio de la mejor doctrina procesal alemana en la glosa
de la ZPQ, que en este momento sdlo adolece, como se ha dicho, de estar
inacabado. De ahi las dificultades, [rente a otros comentarios, para servir de
uso a la practica cotidiana, maxime cuando parte de las entregas que faltan
se refieren precisamente al procedimiento en primera instancia, Pero, por el
contrario, la obra es de imprescindible consulta para quien quiera adentrarse
en el verdadero tratamiento dogmaticc de los problemas. Asi, por ejemplo,
los capitulos introductivos a los diversos libros de la ZPO son por lo general
verdaderas monografias procesales sobre los temas. Por Io demas todo el co-
mentario estd construido con un riguroso soporte doctrinal y jurisprudencial,
con referencias asimismo a la legislacidn exirtavagante, a la ZPO y tratados
internacionales, lo que lo hace practicamente exhaustivo. Mientras que las
abundantes citas a pie de pagina, como es habitual en la doctrina alemana,
son espartanas en cuanto a la tipografia, lo que obliga al que no esté fami-
liarizado con semejantes jeroglificos a usar constantemente la clave de abre-
viaturas, en el texto, a diferencia de otros comentarios manuales, no se han
escatimado ciceros, ni se han regateado las remisiones internas dentro del
propio comentario, fortalecidas con la inclusién de indices de conceptos o
vocablos significativos procesalmente,

El comentario a los pardgrafos 1 al 37 de la ZPO (5.* entrega, 1979) es debi-
do a SCHUMANN ¥ va precedido de una introduccidn monografica sobre los
principales problemas docirinales del derecho procesal y su historia cientifi.
ca. Temas cldsicos, incluso en su formulacién cldsica, como la teoria de la
relacién juridica procesal, de los presupuestos del proceso, del objeto del
proceso, etc., encuentran aqui una ultima version representativa de una influ-
yente corriente de pensamiento tradicional en el campo. procesal. Esta intro-
duccién se completa con un estudio de las relaciones del derecho procesal con
otras ramas juridicas como el derecho constitucional o el derecho interna-
cional.

LereoLp es el responsable del comentario a los paragrafos 38 a 127a de la
ZPO (3= entrega, 1977}, Aqui se encuentran estudiadas desde Ias cliusulas
de sumisidn hasta la teoria de las partes y la disciplina de las costas proce-
sales,

GrUNskYy ha corrido con la redaccién de las pdginas destinadas al comen-
tario de los pardgrafos 511 al 581 ZPO (2.* entrega, 1977}, que versa sobre los
recursos, incluida la revisidén civil ¥ también con el relativo a los pardgrafos
916 a 945 ZPO (62 entrega, 1981), que contiens la disciplina de las medidas
cautelares,

Los pardgrafos 592 a 703d ZPQ, en las que se regulan el procese documen-
tal v cambiario, los procedimientos en materia de familia y el juicio monitorio,
estdn glosados por ScHLosser (12 entrega, 1976). Este autor se cncarga asi-
mismo de la glosa de los pardgrafos 946 a 1024 ZPO, relativos al procedimnien-
to edictal y, como era de esperar, de la de los paragrafos 1025 a 1043 ZPO,
relativos al arbitraje (62 entrega, 1980).

Finalmente MiUNzserc ha completade hasta el momento Ia glosa de los
pardgrafos 704 a 763 (4* entrega, 1978), 764 a 827 (7. cntrega, 1981) y 828 a
8301 ZPO (9. entrega, 1983}, todos ellos referidos a la ejecucion forzosa.
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El trabajo doctrinal de calidad no se improvisa ¥ es lento, como la cons-
truccion de las grandes catedrales géticas. De ahi el precio que la obra ha
debido pagar en cuanto a las irregularidades de su aparicién. En este mo
mento es preciso culminar el esfuerzo para coropnar esta valiosisima tradicién
escrita de la ciencia procesal alemana.

FRANCISCO RAMOS

MAX-PLANCK-INSTITUT FUR AUSLANDISCHES UND INTERNATIONALES PRIVA-
TRECHT, Handbuch des Internationalen Zivilverfahrensrechts, J. C. B.
Monr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1982, tomo I, XXXVI 4 5370 pa-
ginas.

Esta obra constituye ¢l primer tomo de un ambicioso proyecto del Max-
Planck-Institut fiir auslindisches und intermationales Privatrecht que abarca-
ria la exposicidn detallada de todo el derecho procesal civil internacional. Por
el momento se anuncian cuatro volimenes generales, aparte de otros dedica-
dos a materias especificas.

El tomo ahora examinado estd dedicado a los principales problemas gene-
rales de la materia. En realidad, estd integrado por tres capitulos distintos,
cada uno de los cuales forma una unidad cerrada en si mismo,

El primer capitule, debido a Hans Joachim HERRMANN trata de los Tribu-
nales supranacionales e infernacionales. Entre otros, se estudian el Tribunal
de las Comunidades Europeas, ¢l Tribunal Europeo de Derechos Humanos
v €l Tribunal Internacional de Justicia. En cada caso se exponen las fuentes
que regulan su organizacién y funcionamiento, sus competencias vy el proce-
dimiento gue se sigue ante ellos,

El sepundo capitulo, escrito por Jiirgen Basenow, estd dedicado bésica-
mente al estudio del dmbito de aplicacién del Convenio de 27 de scptiembre
de 1968 sobre la competencia judicial y la ejecucidn de decisiones judiciales
en materia civil vy mcreantil, vigente en la Comunidad Econémica Europea.

Finalmente, en el tercer capitulo, que es la parte mas significativa de la
obra tanto en extension como en contenido, Jan KROPHOLLER efectiia un com-
pleto estudio del tema de !a competencia internacional tanto en lo que se
refiere a los conceptos generales cuanto en lo que hace a los diversos fueros
que la determinan en cada easo concreto, Sucesivamente se analizan la mul-
titud de fueros especificos para casos concretos, previstos en el derecho inter-
no e internacional privado alem#n y la virtnalidad de las cldusulas de sumi-
sién expresa. El estudio se concluye con el analisis del tema desde el punto
de vista de las previsiones del Convenio europeo de 27 de septiembre de 1968.

El conjuntc de la obra, cuvo primer tomo es ¢l gque presentamos, debe
proporcichar una extensa visién de conjunto del derecho procesal europeo,
solo posible gracias a los esfuerzos que atna el Max-Planck-Institut de Ham-
burgo. No cabe duda de que en la exposicidn pesa sobre todo el derecho ale-
min y el derecho comunitario v gue la obra no puede considerarse un estudic
de derecho comparadeo. Son valiosas, sin embargo, de forma indirecta, las
referencias a Tratados internacionales multilaterales que también nuestro pais
ha ratificado, ya que nos muestran la experiencia concreta de la aplicacién
interna en un determinade pais. Hay que destacar asimismo la rigurosa siste-
maética cientifica de la obra, que redunda en provecho de la claridad de ideas
¢n temas polivalentes ¥y que siempre son motive de nuevas perpectivas,

FRANCISCO RAMOS
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Crvit JusTIiCE QUARTERLY, Sweet & Maxwell, 1983, volumen segundo,
403 péaginas.

Con rigurosa periodicidad han aparecido durante 1983 los cuatro fasciculos
trimestrales de estz Revista, en su segundo afio de existencia. Como muestra
de su contenido pueden destacarse los siguientes articulos de interés general:

J. A, MarTiN v E, A. PRESCOTT, Los retfrasos en las Cortes de Apelacion ame-
ricanas (pag. 32).

W. E, Butier, E! procedimiento civil en la Unidn Sovidtica (pag. 62).

M. CapPELLETTI v B. GARTH, En busca de un compromisc apropiedo: Un
estudio comparative de los modelos individualistas v de los intereses difusos
en el procedimiento civil (pag. 111),

S. Boyp, Innovacidn ¥ reforma en la Ley de Arbitraje (pag. 148).

G. MaHER, La ejecucidn de las sentencias en el derecho escocés (phg. 244).

J. RatLirr, El procedimiento civil en Alemania (paAg. 257).

F. A. Manx, Reflexiones sobre la justicia civil inglesa y el papel del derecho
(pdg. 320).

FRANCISCO RAMOS

Nouveau Cobe DE ProcepurRE Civiie, Dalloz, 1983, 1348 + 16 paginas.

El procedimiento civil francés se halla en este momento en uma Queva
fase de codificacidn, lo que hace caducar al poco tiempo las publicaciones de
los cédigos procesales. DALLoZ, dentro de su conocida serie PETITS CODES
DALLOZ, pone al dia el rompecabezas de las disposiciones gue rigen el pro-
cedimiento civil francés. En efecto, al estar incompleta por azhora la tarea de
revisién de la legislacién procesal, subsisten desde el punto de vista legal el
Cédigo antiguo y el nuevo, €n una simbiosis dificil, en la que el primer trabajo
es averiguar cudl es la norma vigente. Esta obra, suficientemente acreditada
en la practica y simpre puesta al dia, nos obliga a postergar toda edicién
antigua de los c6digos procesales franceses por haber pasade a la historia,
gracias =zl plumazo insolente del legislador, y a poner al dia nuestra biblioteca
legislativa. Eso si, la puesta al! dia sera pronto caduca por las reformas en
curso, lo que exigird una pronta renovacion editorial de los textos codificados.

Como es habitual en Dartoz, el libro recoge la legislacién procesal com-
plementaria.

Cone JUDICIATRE, mis 4 jour avec notes et tables de concordance par
Jean MasoueLiN, Conseiller d’Etat, Etablissements Emile Bruylant,
Bruxelles, 1971, 277 paginas.

Esta publicacién recoge el texto del cédigo procesal belga de 10 de octubre
de 1967, con las sucesivas puestas al dia a 1 de septiembre ds 1971 ¥ con la
legislacién complementaria. Dado que no abundan las publicaciones manua-
les de este texto, constituye esta edicién una de las pocas accesibles al estu-
dioso.

FRANCISCO RAMOS
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G. LEVASSEUR - A. CHAVANNE - J. MoNTREUIL, Droit pénal et procédure
pénale, éditions Sirey, 1983, XIV + 273 paginas, 7.* edicidn.

La obra es un curso elemental de derecho penal, procesal penal y peniten-
ciario, dirigido a los estudiantes de segundo afio de cupacité en droit, segin
¢l plan de estudios francés, que sirve también como texto de estudio para la
preparacion de oposiciones varias, entre las que pueden sefialarse Jas de diver-
sos cuerpos de policia. Ello puede explicar el sucederse de las ediciones, no
obstante lo limitado de su contenido.

Al derecho penal se le dedican seis lecciones, sobre la clasificacién de las
infracciones y sus eclementos de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. En
materia procesal se hace una exposicién sumaria de los Tribunales penales,
de la prueba, de las lineas generales de la instruccién penal, de la sentencia
y sus efectos y de los recursos. Finahmente, se exponen las penas vy medidas
de seguridad vipentes en el derecho francés, asi como el procedimiento de
¢jecucion.

La obra carece de soporte bibliografico e incluso su contenido Ilegislativo
estd reducido al minimo. Predominan los conceptos muy generales, incluso
sin tecnicismos, en funcién de los fines docentes a que esta destinada.

FRANCISCO RAMOS

Publicaciones en alemdn sobre derecho japonés,

La editorial CARL HEYMANS VERLAG KG viene publicando una serie titu-
Jada «Japanisches Recht», quc represcnta sin duda un esfuerzo valioso por
hacer accesible la cultura juridica japonesa al mundo occidental. Llama la
atencién que varias de las primeras obras publicadas tengan un contenido
procesal, hecho explicable por la tradicién germdénica en la doctrina procesal
de aquel pais.

El volumen que inicia la serie Grundprobleme des Zivilprozessrechis, 1976,
285 pdginas, editado bajo los auspicios del Prof. G. BauMcirTEL, de la Univer-
sidad de Koln, constituye una buena muestra de la produccién procesal de los
autores japoneses actuales. En el se recogen trece cstudios de ofros tantos
profesores scbre diversos temas procesales.

El segundo volumen de la serie Strafvolizug im Japan, escrito por D. BiNp-
zus y A. Is¥rir, 1977, VII + 190 pdginas, contiene una exposicién resumida del
derecho penitenciario japonés. Como anexos, se publican los textos legales
correspondientes en version alernana,

Bajo la responsabilidad de Z. Krracawa y M. RELBINDER se publicd el tercer
volumen de la serie Gegenwartsprobleme deS Verbraucherschutzes, 1978,
VIIT + 180 pdginas, que incluye un conjunto de estudios referidos a la pro-
teccién del consumidor.

El volumen maés interesante para los lectores de esta revista es sin duda
el cuarto de la serie, que contiene una versién alemana de la ley procesal
japonesa: Die japanische ZPQ in deutscher Sprache, traduccién del Prof. Hideo
NakaMura y de la Dra. Barbara Huser, X + 135 pdpginas, 197B. El texto de la
ZPO japonesa va precedido de un estudio introductive sobre el derecho pro-
cesal civil japonés debido al Prof. H. Naxkamura. En realidad, en poco menos
de 40 pédginas se consigue una primera informacién sobre las lineas generales
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del derecho procesal civil japonés que permite situarse adecuadamente den-
tro del sistema.

El tltimo volumen aparecido hasta ¢l momento es el primer tomo de una
introducciéon al derecho de gentes del Prof. Y. Taxano: Einfilhrung in das
Vélkerrecht, 1979, XX + 486 paginas.

FRANCISCO RAMOS

CONSIGLIO SUPERIORE DELLA MAGISTRATURA, Il Magistrato: Dal reclu-
tamento alla formazione professionale. Esperienze in Italia e nel
mondo, Suplemento al n® 1-2-3/1981 de la Revista «I1 Consiglio

- Superiore della Magistratura», Ed. Arti Grafiche Jasillo, Roma,
1982, 383 paginas.

El dia 10 de julio de 15981, en una ccremonia celebrada en el Palacio del
Quirinal, con motivo de la presentacién al Presidente de la Remiblica, Sandro
PerTINI, de los 1ltimos «uditori giudiziari» nombrados., Giovanni Conso le
anunciaba la préxima aparicién de un libro, destinade fundamentalmente a
los encargados de formar a los futuros Jueces, es decir, tanto al Legislativo,
como a los propios responsables de Ia Magistratura, sobre las experiencias de
los paises europeos mas importantes y de los Estados Unidos, en materia de
reclutamiento, formacién profesional y aprendizaje de los aspirantes a miem-
bros de la Judicatura.

Pues bien, ese libro es el que en estos momentos tenemos Ja satisfaccidn
de hacer su recensidn. Sin duda, un gran libro, especialmente por el impor-
tante método de trabajo e investigacién con que ha sido elaborado, cierta-
mente empleado de forma poco frecuente entre nosotros: Conocimiento del
problema a investigar profundamente, tanto en el pais interesado como en
las naciones mds préximas culturalmente, antes de la modificacién de Ia le-
gislacién interna, o como paso previo a ella, a iniciativa precisamecnte del
organo destinatario de la misma, en este caso el «Consiglio Superiore della
Magistraturar italiano. ’

La obra, elaborada gracias a la colaboracion de Magistrados y Profesores
unjversitarios, presenta dos ulteriores e¢lementos, que constituyen novedad:
1"} Una ciencia puesta a disposicién de las exigenclas de la praxis y, por
tanto, fuertemente democratizada; v 2.°) La identificacion del Dereche con
el fenémeno jur{dico y, en consecuencia, ¥a no exclusivamente con la norma
juridica. Puede decirse, pues, asi que la obra presupone la evolucién de la
ciencia del Derecho de la exégesis a la fenomenologia.

Indiscutiblemente, el tema del nombramiento y formacién profesional del
Licenciado en Derecho aspirante a Juez, es sumamente complejo ¥ de una
gran amplitud. El «Consiglio» italiang encargd a los Prof. Dres. Giovanni Coxso
y ¥rancesca MoOLINARI, v al Magistrado Dr. Enrico FERRI, la coordinacién de
la investigacidn, estando al cuidado de su.realizacién el cancellieres Dr, Giu-
seppe Miranr, quienes enfocaron la misma en consideracién a tres grandes
areas de estudio: 1.2) El reclutamiento y formacién de los Jueces en Italia;
23} El reclutamiento y formacién de los Jueces en los Estados Unidos, Hun-
gria, Francia y en la Republica Federal de Alemania, segin las experiencias
comparadas propuestas y realizadas por el «Consiglio Supericre della Magis-
traturas; vy 32) El reclutamiento y formacion de los Jueces en Ingiaterra,
Dinamarca, Finlandia, Noruega, Suecia, Holanda y Espafia,
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En la primera parte, de caracter empirico, coordinada por FERRI, se estu-
dia la normativa, investigaciones, estadisticas, experiencias, confrontaciones y
perspectivas de la situacién el Italla. Es de destacar la aportacion estadistica
respecto a éxitos y fracasos en las diferentes pruebas del concurse, y la dis-
tribucién de presentados y aprobados segin el drea geografica de nacimiento
y residencia, desde el afio 1976 en adelante. A reseftar también la inclusidn
en el libro del Proyecto de Ley acerca de las normas scobre el ingreso en la
Magistratura, n.° 948, de 5 de junio de 1980 (Senado de la Republica, VIII Le-
gislatura}, y del Proyecto de Ley sobre el aumento del contingente de Ios andi-
tores judiciales ¥ nuevas disposiciones sobre el concurso para el acceso a la
Magistratura, n.* 949, también de 5 de junio de 1980 (Senado de la Repiblica,
VIII Legislatura), en el Apéndice a esta parte.

En la segunda, coordinada también por FERRI v elaborada por Magistrados,
se analiza el reclutamiento, aprendizaje v formacién profesional! de los Jueces
en 4 paises concretos: En los Estados Unidos {por Luigi Scorrr), Hungria (por
Franco Marzacui), Francia (por Francesco PinTom), v en la Republica Fede-
ral de Alemanja (por Adclfo D1 Maro), agrupados en base al andlisis compa-
rativo promovido y realizade por el «Consiglio».

Por tltimo, en la tercera parte, de caricter estrictamente cientifico, coor-
dinada por MoLINARI ¥ elaborada por Profesores de Universidad e¢ Investiga-
dores de Institutos, como el Max-Planck-Institut fiir auslindisches und inter-
nationales Strafrecht de Friburgo de Brisgovia, Alemania Federal, se analiza
el reclutamiento y formacién de los Jueces en Inglaterra y Gales (por Barbara
Hueer, Referent fiir England del Max-Planck), en los Paises Escandinavos
(por Karin CorwniLs, Referent fiir Skandinavien del Max-Planck), en Holanda
(por Alfred HELDER), v en Espafia (por Francesca MOLINARI), en cuya elabo-
racién tuvimos una muy modesta contribucidn. Previamente al estudio del
tema en estos paises, v en base a los resultados del mismo, Ia Prof. Dra. Mo-
LINART ha elaborado un meritorio trabajo-resumen de inferpretacién y vale-
racién de los resultados alli ofrecidos scbre el reclitamiento, formacién, pues-
ta al dia y perfeccionamiento del personal jurisdiccional, del que debemos
destacar includiblemente la grafica sobre los diferentes estadios a superar y
duracién temporal de los mismos en cada uma de las naciones analizadas,
para alcanzar el nombramiento como Juez.

Ejemplos como el presente deben ser tenidos muy en cuenta en Espafia
por las autoridades correspondientes, en estos importantes tiempos reformis-
tas, pues qué duda cabe que para la mayor efectividad de la nueva legislacién
hay que tener presentes, fundamentalmente y entre otros muchos aspectos,
Ias notables experiencias de los paises afines que reformmaron antes que nosoc-
tros, tanto para cvitar sus errores, como para adquirir y beneficiarmos de
sus aciertos,

De otro lado, sale muy beneficiada la propia institucidn destinataria de la
investigacidn. En efecto, el excelente resultadc de la misma ha significado
para el «Consiglio Superiore della Magistraturas, en palabras textuales de
Giancarlo D Caroris, actual Vicepresidente del «Comsiglio», en la Introduc-
cién al libro comentado, «una comtribucién real a la formaciém profesional
de la Magisiratura y, por tanto, a la delicada y responsable funcién de la
administracién de Justicia en nuestro atormentado pero libre y democritico
pais»,

JUAN-LUIS GCMEZ COLOMER
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REVISTA DE REVISTAS (1982 -H)

SUMARIO:

I. Derecho procesal general. Poder Judicial y organizacion de los tribuna-
les: A) Revistas espariolas; B) Extranjeras. — I1. Derecho procesal civil: A) Re-
vistas espafiolas; B} Extranjeras., — III. Derecho procesal administrativo: A)
Revistas espafiolas; B) Extranjeras. — IV. Derecho procesal laboral: A) Revis-
tas espafiolas; B) Extranjeras, -—— V. Derecho procesal penal: A) Revistas espa-
fiolas; B) Extranjeras. — VI. Derecho procesal constitucional e internacional:
A) Revistas espafiolas; B) Extranjeras.

I.— DERECHO PROCESAL GENERAL. PODER JUDICIAL Y OR-
GANIZACION DE 1LOS TRIBUNALES

A) REVISTAS ESPANOLAS

— AA VYV
«El Abogado del Estado y la funcién judicials,

Sumario: I. Origenes de la Direccidn General de lo Contencioso y del
Cuerpo de Abogados del Estado. — II. La situacion actual. — III, De-
fensa v representacién en juicio del Estado por el Abogado del Estado.

La Ley, 1962, 4, pags. 1.165 a 1.182.

— AA V.V,
<El derecho al juez maturals.

Sumario: I. Delimitacién y planteamiento del tema, — II. Significacién
del «juez naturals. — ITL. Derecho espaficl. — IV. Problemaitica de los
Tribunales de excepcién. -~ V. Doctrina constitucional aplicable. —
VI. Conclusiones.

La Ley, 1982, 4, pags. 1.216 a 1.252.
— AA VYV
«Los equipos técnicos de los Tribunales de Justiciar.

Sumario: I. Introduccitn. — II. Trabajo actual. — IIT. Proyecto. Recono-
cimiento.

Anuario sociologia v psicologia juridicas, 1982, pags. 221 a 229.
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— ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N.

«Evocacidn de Carnelutti en el centenario de su nacimientos.
Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1982, 4, pags. 503 a 536.

— ALmAGRO NOSETE, J.

«El sistema espafiol de responsabilidad judicials,

Sumario: I. Introduccidén. — II. Garantfa constitucional de responsabili-
dad judicial: A. Responsabilidad de los poderes publicos; B. La res-
ponsabilidad de los jueces y magistrados; C. La responsabildad del
Estado por las acciones y omisiones dafiosas de los funcionarios del
Poder Judicial frente a los justiciables, — III. Responsabilidad crimi-
nal de los jueces: A. Planteamiento; B. Infraccién delictiva del deber
de prestacion jurisdiccional (denegacidon de justicia); C. Imfracciones
delictivas del deber de imparcialidad (prevaricacién): 1. Criterios gene-
rales; 2. Prevaricacion dolosa (en sentencias y autos); 3. Pevaricacién
cuiposa (en sentencias); 4. Exencién de responsabilidad criminal para
la conducta dolosa del juez manifestada en providencias injustas y Ia
conducta. gravemente culposa del mismo manifestada en autos y provi-
dencias injustas; D. Infraccion delictiva del deber de resolver en un
tiempo razonable (retarde delictivo); 1. Criterios gemerales; 2. El re-
tardo malicioso; 3. El retardo culpable o negligente no es delictivo;
E. La responsabilidad civil subsidiaria del Estado; F. Legitimacion;
G. Especialidades del proceso penal {antejuicio}. — IV, Responsabili-
dad civil de los jueves: A Planteamniento; 1. Criterios generales. 2. Ex-
tensidn de la reparacidn; B. Los supuestos de responsabilidad civil;
1. El supuesto general; 2. Los supuestos especificos; 3. Los supuestos
de responsabilidad en el P.LO.PJ.; C. Responsabilidad civil directa del
Estado ante los justiciables por la respomnsabilidad civil de los jueces;
1. Criterios generales; 2. Presupuestos de la reclamacién; 3. Derecho a
repetir del Estado contra el funcionario culpable; D. La odble via de
accidn conferida al justiciable; E, Legitimacién; F. Procedirmiento; 1.
Responsabilidad directa; 2. Responsabilidad al funcionario judicial. —
V. Responsabilidad directa del Estado por riesgos en la Administracién
de Justicia: A. El error judicial; 1. Criterios generales; 2. Extension
del error; B. Legitimacién y procedimiento. — VI, Respomsabilidad
disciplinaria de los jueces: A. Jurisdicciém disciplinaria; B. Organos
que ejercen jurisdiccién disciplinaria; C. Causas de responsabilidad
disciplinaria profesional; 1. Criterios generales; 2, Procedimienio;
D. Causas de responsabilidad disciplinaria procesal; 1. En la L.EC.;
2. En el PLOPJI. — VII. Responsabilidad judicial ¥ dindmica proce-
sal: A. Planteamiento; B. La responsabilidad judicial del impulso pro-
cesal; 1. En asuntos civiles; 2. En asuntos criminales; 3. Modificacio-
nes previstas en el PL.OP.J,; C. La responsabilidad judicial en la di-
reccién del proceso, — VIII, Corresponsabilidad de los jueces enr cuan-
to & la vigencia del ordenamiento juridico: A. Plancamiento; B. Juez
penal v principio de legalidad; C. Juez e interpretacién evolutiva del
Dereclio; D. Juez de lo contenciosc-administrativo € infraccién del or-
denamiento juridico; E. Conclusién. — IX. La responsabilidad politica
del Consejo General del Poder Judicial.

Justicia, 1982, TV, pdags. 69 a 106.

— ALVAREZ-LINER4A Y URia, C.

«La condena en costas al Estados.

Sumario: I. Introduccién. — II. La condena en costas al Estado en el
proceso civil. — III. La condena en costas al Estado en el proceso
contencioso-administrativo. — IV. La condena en costas al Estado en
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el proceso laboral. — V. La condena en costas al Estado en el procesco
penal
La Ley, 1982, 4, pags. 1.109 a 1,123,

— Ava ONsaLKO, A,

«La Admimistracién de Justicia en el Estatuto de Autcnomiax.

Sumario: 1. Administracién de Justicia y Poder Judicial. — II. La Admi-
nistracion de Justicia en el Estatuto de Autonomia: Competencia o
poder: 1. Anteccdentes. 2, Derecho Comparado. 3. En el Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco, — III. Las competencias reconocidas, re-
servadas al Gobierno. Articulo 13.1 EAP.V. — IV. La reserva al Esta-
do del articulo 13.2 EAPV.: 1. El derecho de gracia, 2. E1 Ministerio
Fiscal. — V. Las competencias propiamente jurisdiccionales: 1. En el
orden civil. 2. En ¢l orden penal, 3. En el orden social. 4. En el orden
contencioso-administrativo. VI, El Tribunal Superior de Justica: 1. Nor
mas constitucionales y estatutarias. 2. Antecedentes. 3. Planteamiento
de la cuestion. 4. Atribuciones y composicién. — VIL. Fijacién de las
demarcaciones judiciales. — VIII. El nombramiento de Magistrados,
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racién judicial de suspension de pagos?»

Revista general de Derecho, 1982, pags. 1.774 a 1.780.
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— VALERC OLTRA, R.

cAspectos sustantivos y procesales de la responsabilidad civil del Fondo
Nacional de Garantia de Riesgos de la Circulacién (hoy, Consorcio de
Compensacidn de Seguros)s.

Revista de Derecho de la circulacion, 1982, 4, pags. 341 a 353

B) REVISTAS EXTRAMNIERAS

- Atrogrion, E.

—

«Sul doppio grado del processo civile».

Rivista di diritto civile, 1982, 4, pags. 317 a 339,

BrocH, E.

«La giustizia dei notabili: il conciliatores.

Quesiione giustizia, 1982, 4, pags. 917 a 922,

BRIGUGLIO, A. R.

«Il controllo sulla ammissibilit® della impugnazione nel processc civile
spagnolo ¢ in quello tedescos.

Giustizia civile, 1982, TII, pags. 511 a 526.

CAPPELLETTY, M.

«Verso un nuovo codice di procedura civiles.

Giustizia civile, 1982, 11, pags. 120 a 125,

CHIARLONI, S,

«Contrasti tra diritto alla difesa e obbligo della difesa: un paradosso del
formalismo concettualistas.

Rivista di diritto processuale, 1982, 4, pags. 641 a 663,

CoxsoLo, C.

«Riforma non passata in giudicatc di condanna ex art. 18 st. lav. ed ingiun-
ne per i rapporti patrimonizli: conseguenze sul giudizio di opposizione,
specie sotto il profilo della litispendenzas.

Rivista trimestrale di diritio e procedura civile, 1982, 3, pags. 978 a 1.014.

CoRONa, S,

«In merito alla subcollocazione nel riparto ai sensi dell'art, 511 ¢, p. c.».

Rivista trimestrale di diritto e procelura civile, 1982, 4, pdgs. 1.466 a 1485

COSTANTING, G.

«Osservazioni sulle prospettive di riforma della disciplina det processi con
pluralita di parti».

Diritto e giurisprudenza, 1982, pags. 537 a 546,

DeL Garzo, D,

«L'eccezione di imcompetenza neclle controversie agraries.

Rivista di diritto processuale, 1982, 4, pags. 790 a 804.

- Fo6L1s, R. v BRIGLUGLIO, A. R.

«I Convegni di Rama e di Ratisbona sulla riforma del processo civiles.
Giustizia civile, 1982, parte IT, pdgs. 19 a 24,

GareacNt, E.

«Cessazione della materia del contendere e giudizio di cassaziones.
Rivista di dirittc processuale, 1982, 4, pags. 601 a 623.

— GARBAGNATI, E.

«In tema di opposizione ad un decreto d'igiunzione non notificatos,
Rivisiq di diritto processuale, 1982, 4, pags. 7715 a T82.

— GIACOBBE, G.

«Orientamenti e prassi della giurisprudenza in tema di =rt. 700 c. p. c.».-
Giustizia civile, 1982, 11, pags. 277 a 362.
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— GoURVITCH, M. A, y CHAKARIAN, M. S,
«II 'tempo’ nel processo civile sovicticos.
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1982, 3, phgs. 946 a 965.

— KurzHALS, P, ¥y MARKO, A,
«Arbeitstagung zu Fragen des Zivil- und Zivilprozessrechts».
Staat und Recht, 1982, 7, pags. 651 y 652.

— LASERRA, G.
«Il rendimento dei conti nel processo civile a confrento con la rendiconta-
zione nel processo contabiles.
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1982, 4, pags. 1.350 a 1.423.

— LieBnmaN, E. T.
«Intervento principale in funziong revocatorias.
Rivista di diritto processuale, 1982, 4, pags. 783 a 789.

- LoTTI, A.
«La rmova disciplina dell’arbiirato in Belgios. :
Rivista frimestrale di dirifto e procedura civile, 1982, 3, pags. 845 a 890.

— Luiso, F. P.
«Procedimento di convalida ed esecutivitad delle pronunce secondo la L. 27
luglio 1978, N. 392»,
Giustizia civile, 1982, II, pags. 71 a 88.

— NICHTERLEIN, R.
«Versuch zur Verbesserung der richterlichen Schriftsprache im Zivilprozesss,
Deutsche Richterzeitung, 1982, 7, pags. 241 a 246. .
— OuviEry, G.
«Prime riflessioni sulle disposizioni processuazli della legge 3 maggio 1982
n, 203».
Ii foro italiano, 1982, V, cols. 177 a 201.

— Picarpz, N.
«Introduzione allo studio della prassi fallimentare dei tribunali italianis.
Giustizia civie, 1982, 11, pégs. 263 a 274.
— PrcarpI, N,
«Lavori per la riforma del Cod. Proc. Civ. I processi speciali».
Rivista di diritto processuale, 1982, 4 pags. 700 a 764,

— SaMoRI, G.
«Sulla competenza di rinvio in materia di opposizione agli atti esecutivis.
Rivista frimesirale di diritfo e procedura civile, 1982, 4, paigs. 1487 a 1.490,
-— SINIST, R. P.
«I1 Itisconsorzio nelle fasi di gravames (Parte seconda).
Rivista trimestrale di dirrito e procedura civile, 1982, 3, pags. 1.030 a 1.113,

— Skouris, W.
«Grundfragen des Sachverstindigenbeweises im Verwaltungsverfahren und
im Verwaltungsprozesse.
Archiv des dffentlichen Rechts, 1982, 107, pags. 215 a 258.
-— ToDpE, A
«Aspetti processuali della tutela dell’'ambientes,
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1982, 3, pags. 1015 a 1.029.

-— VELLANI, M.
«Titolo esecutivo-precetto» (Parte dodicesima).
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1982, 3, pdgs, 1.114 a 1.116,
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— VELLANI, M.
«Titolo esecutivo-precettor (Parte tredicesima).
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1982, 4, pags. 1.491 n 1.499
— VIGoRITE, V.
aLegittimazione ad agire ed intervento nelle azioni collettive: prosposte per
una discussiones.
Giustizia civile, 1982, 11, pags. 421 a 430.

III. — DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO

A) REVISTAS ESPANOLAS

— Cano Mata, A,

«La Ley de proteccién de los derechos fundamentales de la persona v sus
‘garantias contencioso-administrativas. Deseable ampliacién de alguna de
sus innovaciones a la via judicial ordinarias.

Sumario: I. Objeto de estudio. — II. Caracter potestativo de los recursos
administrativos. — III, Suspensién de la ejecutividad del acto impug-
nado. — IV. El silencic administrativo negative. — V. Simplificacién ¥
eficacia de las normas procedimmentales: 1. Ambito del proceso. 2. Tri-
bunales competentes, 3. Capacidad procesal, legitimacién, representa-
cion y defensa de las partes. 4. Actos impugnables. 5. Interposicién del
recurso. Plazo. 6. Admisién del recurso y peticidn del expediente ad-
ministrativo. 7. Emplazamiento a los intereados. 8. Efectos procesales
de la falta de envio del expediente administrativo. 9. Demanda y con-
testacion. 10. Pertodo probatorio. 11. Fase decisoria, Pronunciamiento
sobre costas. 12. Apelacién, — VI. El procedimiento especialisimo en
defensa del derecho de reumién, — VII. La intervencidén del Ministerio
Fiscal. — VIII, Conclusiones,

Revista de Administracion Priblica, 1982, 98 pags. 47 a 77.

— REYES MoNTERREAL, J. M.
«Enjuiciamiento criminal ¥ enjuiciamiento administrativos.
Poder Judicial, 1982, 4, pags. 95 a 100,

— ToLrEDO, J.

«Incompetencia del Tribunal contenciose-administrativo: inadmisibilidad del
recurso o remision al érgano competentes,

Sumario: I. Introduccién. — II. La jurisprudencia. — III. Conclusién.
Revista espasiola de Derecho administrativo, 1983, 36, pags.. 129 a 136.
— Toieno, J,

«Unidad de doctrina v el recurso extraordinario de revision: el caso de las
resoluciones tardiass.

Sumario; I. La situacion de la jurisprudencia administrativa. — II. La
via del recurso extraordinario de revision. — IIl. Validez de las reso-
luciones tardias.

Revista espafiola de Derecho administrativo, 1983, 36, pags. 121 a 128.

B) REVISTAS EXTRANIERAS

— BaREIERI, E. M.
«8Sul giudizio cautelare nel processo amministrativos.
Rivista di diritio processuale, 1983, 2, pags. 246 a 254.
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— Lanpi, G.
«Corte costituzionale e ricorso straordinario».
Il foro amministrativo, 1983, 3, pags. 281 a 284.
— MARCHIANO, G.
«L’ampliamento dei mezzi di prova nel giudizio amministrativo di legitti
mita ex art. 16 della legge n. 10 del 1977».
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1983, 1, pags. 126 a 179.

— VAacIrca, G.
«Appunti sul contraddittorio nel ricorso straordinario».
Il foro amministrativo, 1983, 1-2, pags. 237 a 249.
— VACIRCa, G.
«Riforma della sentenza amministrativa e caducazione dei provvedimenti di-
pendenti».
Il foro amministrativo, 1983, 1-2 pags. 108 a 110.

IV.— DERECHO PROCESAL LABORAL

A) REVISTAS ESPAROLAS

— ALCAZAR CARRILLO, R.
«Peculiaridades del proceso de ejecucién en materia de despido».

Sumario: I. Consideraciones generales. — II. Antecedentes normativos
comunes. — III. El incidente de no readmisién: 1. Sistema inicial. —
2. Sistema intermedio. — 3. Régimen actual. — IV. Ejecucién provisio-
nal: 1. Nociones previas. — 2. Tratamiento procesal. — V. Ejecucién
sin especialidad normativa: 1. Casos generales. — 2. Extincién por
causas tecnolégicas o econémicas.

Revista espaiiola de Derecho del trabajo, 1982, 12, pags. 531 a 563.
— Mureas ToRRAZZA, R.
«La jurisdiccién del trabajo en Iberoamérica».

Sumario: I. Especialidad de la jurisdiccién del trabajo. — II. Composi-
cién de los Tribunales de trabajo: A) Tribunales mixtos; B) Tribuna-
les con jueces letrados. — III. Poderes a la autoridad admlmstratlva
de trabajo. — IV. Competencia en los conflictos colectivos de intere-
ses. — V. Autonomia del Derecho procesal del trabajo. Principios ca-
racteristicos del proceso laboral: A) Autonomia; B) Principios. — VI.
El principio de tutela del trabajador en el proceso laboral. — VII. El
principio «in dubio pro operario» y la valoracién de las pruebas. Con-
clusiones.

Revista espariola de Derecho del trabajo, 1982, 11, pags. 343 a 364.

— SANTHARD MURPHY, B.
«El sistema de arbitraje americano: un fenémeno del sector privado».
Revista de trabajo, 1982, 67-68, pags. 307 a 316.

— Tapia HERMIDA, A.
«La pluralidad de partes en el proceso de Seguridad Social».

Sumario: 1. Introduccién. — 2. El litisconsorio. 2.1. Concepto. 2.2. Clasifi-
cacién. 2.3. Breve referencia histérica. 2.4. El litisconsorcio en los pro-
cesos instaurados como consecuencia de los primeros mecanismos de
proteccién social. — 3. El litisconsorcio voluntario. 3.1. Concepto. 3.2.
Litisconsorcio alternativo y subsidiario. 3.2.1. Litisconsorcio alternati-
vo. 3.2.2. Litisconsorcio subsidiario. 3.3. Desenvolvimiento normal del
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proceso con litisconsorcio facultativo. — 4. El litisconsorcio cuasi nece-
sario. 4.1. Concepio. 4.2. Supuesics de responsabilidad solidaria. 4.2.1. Ar-
ticulo 422 del Estatuto de los Trabajadores. 4.2.2. Articulo 43.2 del Es-
tatuto de los Trabajadores, 4,2.3. Cesién de empresas. 4.2.4, Sociedades
mercantiles irregulares. 43. Responsabilidad por falta de medidas de
seguridad. 4.3.1. Responsabilidad por falta de meddas de seguridad.
4.3.2. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo {Sala VI}, de
16 de enero de 1974 (R. A. 99).
Revista de Derecho procesal iberoamericana, 1982, 4, pags. 703 a 741.

B) REVISTAS EXTRANJERAS

— AcosTiNg, F. v CapiBro, S.
«Cassazione civile e contenzioso del lavoros,
Rivista giuridica del lavore e della previdenza sociale, 1982, &9, pags. 37 a 46.

— BORRE, G,
«La pubblicitd del processc del lavoros.
Quesiione giustizia, 1982, 3, pags. 587 a 595.

— GALLIGANI, G.
«La limitazione di prova di cui all’art. 13 legge 12 agosto 1962, N. 1338s.
Rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociuale, 1982, 89, pags. 126
a 129,

— ITr1, O. M.
«Sulle conseguenze della mancata lettura del dispositivo in udienzia nel
processo del lavoros,
Diritto e ginrisprudenza, 1982, pags. 672 a 682.
— MonrTrsano, L.
«Cassazione & processo del lavoro: prospettive di riformanr.
Rivista trimestrale di ditto e procedura civile, 1982, 4, pags. 1.386 a 1.389.
— PICCININND, S.
«Spunti per una riforma del processo della sicurezza sociales,
Rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociale, 1932, 89 pags. 53 a 59.

— PIRANI, G.
«Competenza territoriale e contratti di arruolamento: I'intervento delle Se-
zioni Unitea,
Rivista giuridica del lavore e della previdenza sociale, 1982, 10-11, pags. 733
a 739,
— RossI, Al
«Orientamenti giurisprudenziali i tema di legittimazione del sindacato nel
processo del lavoroo.
Giustizia civile, 1982, 11, pags. 439 a 466.
— SCOBRO, R.
«In tema di tempestivitd del disconoscimento di scrittura privaia nel rito
ordinario e nel rito del lavoros.
Diritto e giurisprudenza, 1982, pags. 919 a 928,
— SuproT, A
«Prud’hommes: la consécration de la réforma Boulins.
Droit social, 1982, 9-10, pdgs. 470 a 480.
-— VACCARELLA, R.

«Le 8. U, e l'esecutorietd della sentenza di condanna in appe]I(}n
Il diritto del lavoro, 1982, 6, pags. 470 a 480,
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V.

—DBERECHO PROCESAL PENAL

A) RevisTas EspARNoOLAS

—

AA V.V,
«El derecho a la presuncion de inocencia».

Sumario: I. Introduccién. — II. El derecho subjetivo a la presuncién de
inocencia. — ITI. Incidencia del derecho constitucional a la presun-
cién de inocencia en el ordenamiento procesal vigente. — IV. Inci-
dencias de la presuncidn de inocencia en la politica de lucha contra el
delito. — V. Notas informativas.

La Ley, 1982, 4, pigs. 1,138 a 1206

ANDRES IeifiEZ, Perfecto

«Cien afios después. Lo que queda de la Ley de Enjuiciamiento Criminals,

Poder Judicial, 1982, 4, pdgs. 41 a 48,

BerMUDEZ, R,

«Valoracién de lo que ha supuesto la Ley de Enjuiciamiento Criminal a lo
largo de un siglo de vigencias.

Poder Judicial, 1982, 4, pags« 49 a 56.

BURGN BARBA, L.

«Castigar ¥ juzgars.

Poder Judicial, 1982, 4, pags. 105 a 112,

CABALLERO BoNaLD, R.

aExposicién de motivos de una Ley centenaria»,

Poder Judicial, 1982, 4, pags. 69 a 72.

CLERC, T.

«Las codificacicnes sobre procedimiento penal en el Cantdn de Friburgos.

Anuario de Derecho penal v ciencias penales, 1982, III, pags. 539 a 608.

Conpe-PuMPIDO FERRETRO, C. s

«Las lineas imspiradoras de la reforma de la Ley de Enjuaciamiento Cr-
minal».

Poder Judicial, 1982, 4, pédgs. 27 a 32.

DE 1A ConcHA Y PELLICO, G.

«Las victimas y perjudicados por el delitc en la Ley de Enjuiciamiento

Criminals.

Poder Judicial, 1982, 4, pags. 33 a 36.
DE ra Torre Ruiz, J.
«Alpunos antecedentes y notas sobre la centenaria Ley de Enjuiciamiento

Criminal».,

Poder Judicial, 1982, 4, pags. 101 a 104,
Devis Ecuaanpia, H.
«Principios fundamentales del Derecho Procesal Penals,

Sumario: I. Unidad del Derecho Procesal. — II. Consecuente unidad ds
las nociones ¥ los «Principios Fundamentales del Derecho Procesals, —
ITY. Naturaleza, objeto ¥ fin del proceso penal; a) Su naturaleza, b) Ob-
jetoc del proceso penal. ¢) EI fin del proceso penal. — IV. Cudles son
los principios fundamentales del Derecho Procesal Penal: 1.9} Princi-
cipio del caricter exclusivo y obligatorio de la funcién judicial penal
del Estado. 2.%) Principio de la independencia de los jueces penales.
3.2} Principio de la imparcialidad rigurosa de los jueces penales. 4.9
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Principio de la igualdad de las personas ante la Ley Procesal Penal y
en el proceso. 5.°) Principio de la necesidad de oir a la persona contra
la cual va a surtirse la decisién. Principio del contradictorio o de la
contradiccién o audiencia bilateral. 6.°) Principio de la publicidad del
proceso penal. 7.°) Principio de la obligatoriedad de los procedimien-
tos establecidos en la Ley. 8.°) Principio de la verdad procesal. 9.9
Principio de la cosa juzgada. — V. En cuanto al cumplimiento total de
la pena: la rehabilitacién del condenado y la liberacién condicional. —
VI. La amnistia y el indulto: 10) Principio de la congruencia entre
la imputacién y la sentencia penal. 11) El principio del interés publico
o general en el proceso penal. 12) El principio de la humanizacién de
la justicia penal. 13) Principio inquisitivo probatorio. 14) Principio in-
quisitivo o principio acusatorio para la iniciacién del proceso penal y
para la etapa investigadora previa: a) El principio inquisitivo en este
aspecto tiene dos modalidades. b) El principio acusatorio. 15) Princi-
pio de la impulsién oficiosa del proceso por el Juez. 16) Principio de
la maxima aceleracién del proceso y de la economia procesal (menor
trabajo y justicia mas barata y réapida). 17) Principio de concentra
cién del proceso. 18) Principio de la eventualidad, también llamado de
la preclusién. 19) Principio de la inmediacién. 20) Principio de la ora-
lidad o de la escritura para la tramitacién del proceso. 21) Principio
de la buena fe y la lealtad procesal. 22) Principio de la impugnacién.
23) Principio de las dos instancias. 24) Principio de la motivacién de
las sentencias. 25) Principio de la funcién preventiva de la defensa
social del proceso penal. 26) Principio del «favor rei». 27) Principio
de que al procesado se le debe considerar inocente, mientras no se le
pruebe lo contrario. 28) Principio que rechaza la absolucién con ad-
vertencia de que se produce por insuficiencia de pruebas. 29) Principio
del juzgamiento por los jueces naturales. 30) Principio del derecho del
imputado a su libertad provisional. 31) Principio de la existencia de
un Ministerio Publico imparcial, paralela a la de los funcionarios ins-
tructores, acusadores y juzgadores, es decir, a la organizacién juris-
diccional para la rama penal. 32) Principio de interés sustancial para
promover el proceso penal e intervenir en él. 33) Principio de la legi-
timacién en la causa en el proceso penal: a) El sindicado o imputado.
b) El Ministerio ptublico. c) El simple denunciante. d) El1 demandante
como parte civil.
Revista de Derecho procesal iberoamericana, 1982, 4, pags. 537 a 606.

— FERNANDEZ BERMEJO, M.

«¢Es urgente la reforma del Enjuiciamiento Criminal?».
Poder Judicial, 1982, 4, pags. 73 a 76.

— HERNANDEZ Parpo, A.

«Ley de Enjuiciamiento Criminal, articulo 24 de la Constitucién, Poder Judi-

cial y Tribunal Constitucional».
Poder Judicial, 1982, 4, pags. 113 a 118.

— L6PEZ BORJA DE QUIROGA, J.

«El principio ’el que instruye no debe juzgar’ desde un punnto de vista
axiolégico».
Poder Judicial, 1982, 4, pags. 119 a 130.

— LiLoRcA ORTEGA, J.

«La documentacién de la vista en el juicio oral por delito».
Sumario: I. El acta. — II. Contenido del acta: A) Circulares y disposicio-
nes legales que desarrollan esta materia; B) Estado actual de la cues-
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tién. — III. La funcién documentadora. — IV. Formacién material del
acta. — V. Lectura del acta. — VI. Rectificacién del acta. — VII. Firma
del acta. — VIII. Valor del acta como documento auténtico.

Justicia, 1982, IV, pags. 114 a 137.

MANZANARES SAMANIEGO, J. L.

«La extradicién en el Convenio de Asistencia Judicial en materia penal y
extradicién entre Espafia y Yugoslavia, firmado el 8 de julio de 1980».
Boletin de informacion del Ministerio de Justicia, 1982, nim. 1.296, pags. 3 a

16 y nam. 1297, pags. 3 a 16.

MAaRTIN GONZALEZ, F.

«Homenaje a una vieja Ley».

Poder Judicial, 1982, 4, pags. 91 a %4,
MARTINEZ Rulz, L. F.

«Los derechos humanos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal».
Poder Judicial, 1982, 4, pags. 37 a 40.

PeEr1s GOMEZ, M.
«La Ley de Enjuiciamiento Criminal. Un ejemplo de ética legislativa».
Poder Judicial, 1982, 4, pags. 61 a 68.

PLAZA ARRIMADAS, L.
«La inviolabilidad del domicilio».

Sumario: I. Introduccién. — II. Casos de entrada legal en el domicilio
ajeno. — III. Procedimiento a seguir para obtener la autorizacién ju-
dicial. — IV. Responsabilidades derivadas de la violacién del domicilio
ajeno. — V. Procedimientos legales establecidos para garantizar la in-

violabilidad del domicilio.
Revista de estudios de la vida local, 1982, 2156, pags. 687 a 706.

SERENA VELLOSsO, C.
«Sobre la esencia del proceso penal».
Poder Judicial, 1982, 4, pags. 83 a 86.

SERRA DOMINGUEZ, M.
«Intervencién de las compaifiias aseguradoras en el proceso penal».

Sumario: 1. Confusiones jurisprudenciales en torno a la intervencién en
el proceso penal de las Compaifiias Aseguradoras. — 2. Caracter contin-
gente, secundario y subordinado de la pretensién de resarcimiento
respecto de la pretensién punitiva. — 3. Intervencién de la Compaiiia
Aseguradora como responsable civil en el proceso penal. — 5. Diver-
sas formas de intervencién de la Compaiiia Aseguradora del seguro
obligatorio de automoéviles. — 6. Ejercicio de la accién directa en el
proceso penal contra la Compaiiia Aseguradora. — 7. Impugnacién de
la sentencia por la Compaiiia Aseguradora.

Justicia, 1982, IV, pags. 41 a 68.

Sorcraca Loitecur, J.

«Consideraciones sobre la tutela de la seguridad personal en la Ley de En-
juiciamiento Criminal».

Poder Judicial, 1982, 4, pags. 57 a 60.

ZORRILLA Rurz, M.

«Un aspecto esencial de la ambientacién filoséfica y juridica de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal».

Poder Judicial, 1982, 4, pags. 77 a 82.
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B) REVISTAS EXTRANJERAS

AccaTTATIS, V.

«Processo 7 aprile: un processo politico».

Critica del diritto, 1982, 23-24, pags. 27 a 49.

Amobio, E.

«La fase anteriore del dibattimento nella nuova legge delega per il codice
di procedura penale».

La giustizia penale, 1982, III, cols. 507 a 515.

AMmobio, M.

«Centralita del momento organizzativo nella risposta giudiziaria alla ca-
morra»,

Questione giustizia, 1982, pags. 841 a 848.

BARBORINI, M.

«Telecamere in pubblica udienza».
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denciales: A. La invalidacidn judicial de las leyes; B. Nulidad total o
parcial; C. Invalidacién del texto o de su aplicacién; D. Invalidacidon
versus extensién; E. Retroactividad o prospectividad del cambio de
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facetas de] tema. 2, La alegacidén de la inconstitucionalidad de la ley
del caso. 3. La pretensién de incomstitucionalidad de una Ley: 3.1. Las
dificultades de orden general. 3.2, La interdiccién de hmpugnar leyes.
El problema de los Decretos con fuerza de Ley. 3.3, La posibilidad de
una pretension directa de anulacién en un recurso mediato frente a
leves. 34. Algunos rasgos del recurso mediato. 4. El alcance de Ia pre-
tension de inconstitucionalidad del particular. — III. El proceso de
una pretensién de amparo frente a leyes: 1. La solucién aparente del
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titucionalidad ¥ procesos de inconstitucionalidad: 2.1. El objeto de los
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«Naturaleza juridica y objeto procesal del recurso de amparos.
Sumario: 1. Antecedentes y fuentes legales. — 2. Naturaleza juridica:
A} Naturaleza del Tribunal Constitucional; B) El objeto procesal del
recurso de amparo: a) El recurso de ampare contra los actos del
Poder legislativo y las violaciones del derecho a la objecién de con-
ciencia: a”) El recurso de amparo contra actos u omisiones de los
érganos jurisdiccionales; b’} El recurso de amparo contra las dispo
siciones, actos y vias de hecho del Poder Ejecutivo: a} La pretension
de amparo ante los Tribunales de lo contencioso y ante el Tribunal
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Quaderni costituzionali, 1982, 3, pags. 557 a 592.
José MarTin Osros
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PUESTA AL DIA DE LA LEGISLACION
Y BIBLIOGRAFIA REFERENTE A LA MISMA,
DE LA REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY

Dra. BERNADETTE MINVIELLE

SUMARIO:

I. Introduccién. — II. Legislacién Organica: 1. Justicia Ordinaria; 2. Justicia
Adminisirativa; 3. Estatute de los Magistrados; 4. Estatuto del Ministerio Pu-
blico v Fiscal: 5. Estatuto del Procurador del Estado en lo Contencioso-Admi-
nistrativo; 6. Estatuto del Personal Técnico Superior del Poder Judicial; 7. Nor-
mas sobre Abogados; 8. Normas sobre Procuradores. — III. Legislacién regu-
ladora del Proceso Civil. — IV. Legislacién reguladora del proceso contenciose
administrativo de anulacién. — V. Anexo:; Bibliografia basica actualizada.

I. ~— INTRODUCCION

El Acto Institucional nim. 12 de 10 de noviembre de 1981 en sus
«Disposiciones Transitorias», letras ¢A», «C» vy «D», preveia el dicta-
do de leyes orgénicas relativas al Tribunal de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, de la Judicatura y del Ministerio Publico y Fiscal, respec-
tivamente.

En el marco juridico expresado se dicté la Ley nam. 15.365 de
30 de diciembre de 1982, Ley Orgénica del Ministerio Pablico y Fis-
cal»; Ley ntm. 15464 de 19 de septiembre de 1983, «Ley Organica
de la Judicatura y de la Organizacién de los Tribunales»; y Ley nu-
mero 15.524 de 9 de enero dc 1984, «Ley Organica del Tribunal de
lo Contencioso-Administrativo»; textos éstos que introducen impor-
taentes modificaciones a la legislacién organica y procesal de la Re-
publica Oriental del Uruguay, por lo que constituye un imperativo
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la reactualizacién del trabajo que sobre dicho tema efectuaramos en
1982, publicado en «JUSTICIA - 1983», nim. 2.

A los fines indicados, haremos un estudio general sobre la inci-
dencia que han tenido los nuevos textos legales sobre los puntos
tratados en nuestra anterior entrega, con mencién de las normas que
han perdido vigencia. Asimismo, se hard referencia a la bibliografia
basica sobre las nuevas disposiciones, v un anexo respecto de las
nuevas publicaciones relativas a la legislacién anterior que conserva
su vigor.

IT. — LEGISLACION ORGANICA

Las tres leyes mencionadas en el capitulo introductivo han apare-
jado modificaciones en los aspectos de organizacién.

— Jurisdiccion Ordinaria

Resulta conveniente recordar que el Acto Institucional nim. 12
colocd la funcién jurisdiccional dentro de la drbita del Poder Judi-
cial, la cual fue atribuida a la Suprema Corte de Justicia, Tribunal
de lo Contencioso-Administrativo v demds Tribunales v Juzgados que
estableciere la Ley; y la diferencié de la funcién de «superintendencia
directiva, consultiva y correccional» sobre magistrados y personal
técnico superior del Poder Judicial y los aspectos meramente admi-
nistrativos, atribuidos al Consejo Superior de la Judicatura (érgano
creado por dicho Acto Institucional} vy al Ministerio de Justicia, res-
pectivamente.

Dentro de la Jurisdiccién Ordinaria hallanios dos grandes grupos
organicos:

1. — Justicia Ordinaria: Comprensiva de los Tribunales Civiles y Pe-
nales.

11. —Tribunales Civiles (Colegiados y Unipersonales): «Ley de
Organizacién de los Tribuales v de la Judicatura» (L.0.T.), ntim. 15.464
de 19 de septiembre de 1983, en vigencia desde el 1. de febrero de
1984, Regula todo lo referente a la organizacién de los Tribunales
Civiles, v deroga en forma expresa el Codigo de Organizacién de los
Tribunales Civiles v de Hacienda (art. 1569).

Ley dictada en el marco de la prevision contenida en el literal «C»
de las «Disposiciones Transitorias» del Acto Imstitucional nim. 12,
reconoce como antecedentes el «Anieproyector elaborado por una
Comision constituida por resolucion del Ministerio de Justicia de
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1981, y el «Proyecto del Poder Ejecutivo» remitido al Consejo de Es-
tado en 1982.

Segtin se desprende de la «Exposicién de Motivos» del citado
«Proyecto» la Ley tiene por objeto la adaptacién de la legislacién a
las pautas establecidas por el Acto Institucional nim. 12; y en el
plano estructural entre sus fines cuentan: a) creacién de justicia es-
pecializada para la materia de familia, b) transformacién de los ac-
tuales Juzgados de Paz de Montevideo y Juzgados de Paz de Primera
Seccién del Interior (capital de Departamento) en Juzgados Letrados
Departamentales de Capital e Interior, respectivamente, obteniéndo-
se una mas racional distribucién de competencia, abandonandose «el
criterio obsoleto de la seccién judicial», ¢) supresién de los Juzgados
de Paz rurales, atento al volumen de su trabajo, y a efectos de reali-
zar economias —coherente con la politica de contencién del gasto
publico impuesta por el gobierno civico militar—, volcando esos re-
cursos en zonas de la justicia que sea mdas necesaria.

Los objetivos en el plano organizativo expuestos se vieron coro-
nados con el éxito, con excepcién del citado en el literal c), cuya
supresion fue votada negativamente en el Consejo de Estado, lo que
significa un evidente retroceso del texto definitivo en relacién al
«Proyecto».

En este rubro debemos mencionar, asimismo, la Ley niim. 14.491
de 23 de diciembre de 1975, art. 14, que regula la integracién del
Tribunal de Apelaciones del Trabajo, y la Ley num. 14.861 de 8 de
enero de 1979 referente a la misma tematica pero cuyo ambito de apli-
cacién es los Tribunales de Apelacién en general.

1.2. — Tribunales Civiles (continuacion). Tribunales Especiales.

Apartandose de la norma contenida en el «Proyecto» que habili-
taba al Consejo Superior de la Judicatura a establecer la especializa-
cién en el interior del pais entre Juzgados Letrados de Primera Ins-
tancia de una misma circunscripcién territorial, la Ley Organica
sigue manteniendo el principio —que ya nos regia— de que la justi-
tia especializada sélo se da en la Capital de la Republica (Depto. de
Montevideo).

Entre las innovaciones a este punto, corresponde mencionar la
creacién de los Juzgados Letrados de Familia en niimero de siete (7),
y por via de transformacién de cuatro (4) Juzgados Letrados de Pri-
mera Instancia en lo Civil, dos (2) Juzgados Letrados de Menores y
un (1) Juzgado Letrado de Primera Instancia del Trabajo.

Fuera de lo expuesto no existe otra indole de modificaciones, con
excepcion del niimero de 6rganos que integra cada una de las ma-
terias segun surge el pardgrafo precedente.

755



BERNADETTE MINVIELLE

1.3. — T'ribunales Penales.

Al haberse suspendido la entrada en vigencia del literal «C» del
art. 37 de la Ley ndm. 15.464 por la Ley nam. 15.520 de 5 de enero
- de 1984, éstos no presentan modificaciones en relacion a lo expuesto
en nuestra anterior colaboracidn.

Pero es aconsejable una salvedad: al no haber sido creado aiin
el «Tribunal de Faltas», su competencia es asumida en forma transi-
toria por los Juzgados Letrados Departamentales de Montevideo, en
virtud de que constituyen una transformacién de los ex-Tuzgados de
Paz (Supra: 1.1.-).

1.4. — Suprema Corte de Justicia: Contintia constituyendo el érga-
no cuspide de la Justicia Ordinaria y en lo referente a la funcién
jurisdiccional.

Sus aspectos de organizacion resultan de: Acto Institucional nii-
mero 12, arts. 2 a 6; Ley Orgdnica, arts. 53, 56 a 58 v 166; Cddigo
del Proceso Penal, art, 66 literal «A» e inciso final.

2. — Justicia Administrativa. Integrada por:

2.1. — Juzgados Letrados de Primera Instancia en lo Contencioso-
Administrativo: La Ley num. 15.524 de 9 de enero de 1984 en vigen-
cia desde el 1° de febrero de 1984 --«Ley Organica del Tribunal de
lo Contencicsc-Administrativos—, medificada parcialmente por la Ley
nim. 15532 de 29 de marzo de 1984, en incumplimiento de lo esta-
blecide en el art. 27 del Acto Institucional nim. 12 nada estatuye
sobre el niimero de estos Juzgados y sus respectivas sedes. Por con-
siguiente, debe considerarse que sobre dicho punto, comservan su vi-
gencia las normas a que aludimos en nuestro anterior trabajo.

2.2, — Tribunal de lo Contencioso-Administrativo: Organo cuspide
de la Justicia Administrativa en lo referente a la funcién jurisdiccio-
nal, v que hasta el presente no habia contado con su Ley Organica,
pese a gue desde su creacién {Constitucién de 1952) el constituyente
previé su dictado.

Finalmente, el 9 de enerc de 1984 se dicta la «Ley Organica del
Tribunal de lo Contenciose-Administrative» en cumplimiento de la
«Disposicién Transitoria» letra «D» del Acto Institucional ntm. 12,
cuya entrada en vigencia correspondié al 1.° de febrero de 1984. Los
antecedentes que pueden sefialarse son de diversa data y origen:
1) Proyectos elaborados por el Tribunal de lo Contencioso-Adminis-
trativo en los afios 1952, 1954 y 1959; 2) Proyecto del Dr. Savaciies
Laso de 1959; 3) «Anteproyectos elaborado por una «Comisidn» cons-
tituida por resolucién del Ministerio de Justicla de 1982; 4) «Proyec-
to del Poder Ejecutive», remitido al Consejo de Estado el 16 de no-
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viembre de 1982; 5) Proyecto redactado por Profesores de Derecho
Administrativo de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, res-
pecto del art. 345 de la Ley 13.318 de 28 de diciembre de 1964; 6) Pro-
yecto sustitutivo redactado por la «Sub-Comisién» de la «Comisién»
de Constitucién y Legislacién del Consejo de Estado, la cual tomé en
consideracién las sugerencias y observaciones formuladas por el Co-
legio de Abogados del Uruguay y por integrantes del Instituto Uru-
guayo de Derecho Procesal y la Revista Uruguaya de Derecho Pro-
cesal, aunque —segun se desprende de la «Exposicién de Motivos» y
del texto de la Ley—, ambas fueron dejadas de lado.

Bibliografia bdsica: BARRIOS DE ANGELIS-TORELLO, «Ley de Organi-
zacién de los Tribunales y de la Judicatura», Ediciones Idea, Monte-
video, 1983; «Simposio sobre la Ley Organica de la Judicatura y de
Organizaciéon de Tribunales», Mesas Redondas, 6.° Anexo de la Re-
vista de Jurisprudencia y Doctrina, F. D. y C. S.-M. de J., Montevideo,
1984; ToreLLO-VEScovi, «El nuevo régimen judicial», Ediciones Idea,
Montevideo, 1984; VIERA, «Notas a la Ley Orgénica de la Judicatura
v de Organizacién de Tribunales», R. U. de P. D., n.° 3/1983, pag. 410;
ARrLAS, «Curso de Derecho Procesal Penal», T. I, F. C. U., Montevideo,
1983; VEscovi, «Manual de Derecho Procesal», T. I., Ediciones Idea,
Montevideo, 1984; CEeLsI BIDART, «Proceso y Acto Institucional n.° 12»,
Texto y Contexto, F. C.U., Montevideo, 1983; GeLs1 Bipart, «Enfoque
general del Proyecto de Ley Orgénica de la Judicatura», L. J. U., T. 87,
Seccién Doctrina, pag. 77; VARELA DE MorTA, «Tribunales de Fami-
lia», R. U. de D. P., n° 3/1982, pag. 447.

3. — Estatuto de los Magistrados

Las normas del Cédigo de Organizacién de los Tribunales Civiles
y de Hacienda fueron derogadas por la Ley nam. 15.464 —L.0.T.—,
que bajo el titulo «Estatuto de los Jueces» (Titulo III, Caps. I a VI,
arts. 77 a 116) desarrolla principios contenidos en la Constitucidn de
1967 y Actos Institucionales, aunque sin colmar las legitimas expec-
tativas que en la misma se habian albergado.

Por lo tanto, el marco juridico en el que se contiene el Estatuto
de los Magistrados es: Constitucién de 1967 (arts. 23, 24, 25, 77 nral.
4, 91, 100, 102 y 103); Acto Institucional nam. 2 (art. 1 literales «A»
v «B»), Acto Institucional ntim. 12 (redaccién dada a la Seccién XV
de la Constitucién por los arts. 1 a 6, 10 nrales. 1, 2, 3, 5y 6, arts. 20,
21, 26 y 30, y la «Disposicién Transitoria», letra «B») —disposiciones
todas cuyo estudio se efectuara en la anterior colaboracién— y Ley
nuam. 15.464.

La L.O.T. regula en la materia diversos aspectos, a saber:
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1.— Capitulo I: Cualidades necesarias para el ingreso y ascenso
a cargos superiores; manteniéndose los requisitos fisicos, clvicos, mo-
rales y técnicos, observidndose en este tltimo aspecto una mayor exi-
gencia que no alcanzé el tope de lo necesario (mantenimiento de
jueces «legos»; establecimiento de una «Escuela de Jueces» como
norma programatica).

2.— Capitulo II, Seccién I y Capitulo III: Derechos. En este pun-
to merece mencidn especial el de «independencia», pero a diferencia
del C.0.T. que hablaba de independencia del Tribunal, aqui se habla
del «agente» sin la cual la primera seria ilusoria; imamovilidad, sin
perjuicio del periodo de itinerato en los cargos de ingreso; dotacion
adecuada a la dignidad e importancia de sus funciones, sin que se
aprovechara la norma del Acto Institucional num. 12, que establece
la equiparacién de los Ministros de la Suprema Corte de Justicia v
del Tribunal de lo Contenciose Administrativo con los Ministros Se-
cretarios de Estado, para decir que en los cargos inferiores se tendra
una dotacién equivalente a la del cargo inmediato superior disminui-
da en un porcentaje determinado; derecho al ascenso, establecién-
dose los grados que componen la carrera judicial, preceptuindose
que las promociones se efectuardn al grado inmediato superior, te-
miendo en cuenta los méritos, antigiiedad y capacidad, criterio este
dltimo cuyos diversos aspectos quedan sujetos a la reglamentacion
que en el futuro dictard el Consejo Superior de la Judicatura.

3.—Capitulo II, Seccién II: Deberes. Fundamentalmerte cabe
mencionar el de domiciliarse en el lugar sede del Tribunal, configu-
rando su violacién causal suficiente de destitucién, y correlativa-
mente estableciéndose el deber del Estado de proporcionar la vivien-
da al Magistrado en los Departamentos del interior del pafs; deber
del Juez de asistir con «regularidad» a su Despacho, etc.

4. — Capitulo II, Seccidn I1: Prohibiciones e Incompatibilidades.
5.— Capitulo V: Subrogacion.

6, — Capitulo TV: Suspensién y Cese.

7. — Capitulo VI: Responsabilidad eivil, penal y disciplinaria.

En cuanto a la civil, la Ley se remite a las disposiciones consti-
tucionales pertinentes.

La responsabilidad penal se hace valer como la de cualquier ciu-
dadano y se da cuenta al Consejo Superior de la Judicatura; norma
que significa un cercenamiento de las garantias minimas que debe
tener todo Juez, apartdndose de la solucion dada por ¢l «Proyectos
que establecia la necesidad de uma previa autorizacién concedida por
un Tribunal Especial, el cual oiria al inculpado v recabaria la infor-
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macién que estimare necesaria, y de la legislacién anterior en vigor
{C.0.T.; Acto Imstitucional nim. 8).

En cuanto a la disciplinaria, la Ley establece: causales de respon-
sabilidad; plazo de caducidad; autoridad o cargo de quien estari el
procedimiento administrative; proceso con la garantia de que sea
«debido»; prueba valorada conforme al criterio de la «sana critica»;
elenco de sanciomes a aplicar; y recurso de revocacién como medio
impugnativo de la resolucién administrativa que recaiga en el proce-
so disciplinario.

Cabe sefialar, por ultimo, que la Ley nim. 15.524 —«Orgédnica
del T.C.A.»—, contiene normas estatutarias referentes a los Ministros
integrantes del Tribunal de lo Contencioso-Administrativo, que en su
mayor parte constituyen una reproduccién de los articulos del Acto
Institucional nam. 12 o de la Ley niim. 15.464.

Esta circunstancia seguramente es atribuible a que no se advirtié
que el titulo relativo a «Estatuto de los Jueces contenido en la L.O.T.
es de cardcter general, respecto de todos los miembros de la Judica-
tura (Justicia Ordinaria o Justicia Administrativa).

4.~ Estatuto del Ministerio Piblico v Fiscal

Ley ntim. 15.365 de 30 de diciembre de 1982, «Organica del Minis-
terio Publico v Fiscal, que sustituye el Titulo IV Capitulos 1 a TV del
Codigo de Organizacién de los Tribunales Civiles y de Hacienda
{C.O.T).

Por consiguiente, el Ministerio Piiblico y Fiscal se halla regulado
en sus diferentes aspectos estatutarios por normas de la Constitucién
de 1967 (art. 168 nral. 13), Acto Institucional nim. 12 (arts. 11 y 12)
v Ley Organica citada.

De conformidad con la preindicada normativa el Ministerio Pu-
blico y Fiscal se estructura segiin los siguientes principios: depen-
dencia jerdrquica al Poder Ejecutivo por intermedio del Ministerio
de Justicia y bajo la jefatura directa del Fiscal de Corte y Procura-
dor General de la Nacién; independencia técnica; divisibilidad:; ina-
movilidad, con excepciéon del periodo de itinerato en los cargos de
ingreso; carrera administrativa y responsabilidad.

5. — Estatuto del Procurador del Estado en lo Contencioso-Adminis-
trativo

Ley niim. 15524, «Ley de Organizacion del T.C.A. cit.» (Titulo I,
Capitulo III), que por primera vez en nuestro pais rcgula lo relativo
al conjunto organico denominado «Procuraduria del Estado en lo
Contencioso Administrativo» estructurdndolo como un 6rgano técni-
camente independiente en el ejercicio de sus funciones, cuya jefatura
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esta a cargo del Procurador de! Estado —odrgano de previsién cons-
titucional {arts. 314 y 315 Const. y 28 y 29 del Acto Institucional
ntim. 12)—. Este, tiene como cometido dictaminar, segin sus convic-
ciones estableciendo las conclusiones que crea arregladas a derecho,
en todos los asuntos de jurisdiccién del T.C.A.

En el citado Titulo se regula ademas los poderes del Procurador
en forma previa a dictaminar (de naturaleza probatoria)}, plazo para
expedirse, causales de suspension, subrogaciéon en caso de licencia,
impedimento, recusacidén o excusacién. También se prevé como cargo
de carrera el Procurador del Estade Adjunto, regulandose su dura-
cién, incompatibilidades y prohibiciones; asi como las prchibicio-
nes que alcanzan a los restantes funcionarios de la Procuraduria.

6. — Estatuto del Personal Técnico Superior del Poder Tudicial

Ademias de las normas del Acto Institucional niim. 12 menciona-
das en nuestra anterior entrega (art. 10 nrales. 1, 4, 5 v 6), debemos
agregar la Ley ndm. 15464, art. 54 v Titulo IV Capitulos I a III
(arts. 117 a 129), y la Ley ntm. 15.254, art. 4.

7.— Normas sobre Abogados

Contenidas en el Titulo V, Capitulo I (arts. 137 a 150} y art. 55 nral.
4° de la Ley num. 15.464.

Sin embargo, al haber derogado la L.O.T. sélo expresamente el
C.O.T., v en virtud de no ser contrarias a la primera —derogacién
tdcita— conservan su vigencia: las normas del Céodigo Penal de 1934
relativas a responsabilidad penal; Ley de defensa letrada obligato-
ria; Ley de representacién del actor en materia laboral; Ley de re-
presentacién de la parte en materia civil; y defensor en materia penal.

Por su parte, la Ley nam. 15.524, «Organica del T.C.A.», contiene
normas que hacen referencia a los abogados, segin se expone a con-
tinuacion:

— defensa letrada obligatoria en materia de recursos adminis-
trativos y restantes escritos que se presenten durante su tra-
mitacién {(art. 37), asegurandc de esta forma el debido tecni-
cismo de la impugnacién;

— arts, 45 y 52. El primero, en cuanto habilita el retiro de expe-
dientes bajo firma de Letrado, en los casos establecidos legal-
mente; el segundo, en cuanto preceptita la defensa letrada
obligatoria en el proceso contencioso administrativo de anula-
cién. Ambas normas resultan superfluas porque surgian del
régimen procesal general;
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— art. 75: facultad de concurrir el Abogado a las diligencias de
prueba sin la presencia de los litigantes, cuando éstos lo auto-
ricen a ello en alguno de los escritos presentados en juicio.

Esta disposicién subsiste conferida por la Ley num. 15.284, apli-
cable a este tipo de juicios (ver para mayores detalles de la Ley cita-
da, nuestra anterior colaboracién).

8. — Normas sobre Procuradores

Contenidas en el Titulo V, Capitulo II (arts. 151 a 159) y art. 55
nral. 4 de la Ley nim. 15464 —L.0.T—.

Mantienen su vigor las normas especiales contenidas en el Codi-
go Civil, Cédigo Penal y Cédigo de Procedimiento Civil, mencionadas
en la anterior publicacién.

Bibliografia bdsica: BARRIOS DE ANGELIS-TORELLO, «Ley de Organi-
zacién de los Tribunales y de la Judicatura», Ediciones Idea, Monte-
video, 1983; «Simposio sobre la Ley Organica de la Judicatura y de
Organizacién de Tribunales», Mesas Redondas, 6.° Anexo de la Revista
de Jurisprudencia y Doctrina, F. D. y C. S. M. de J., Montevideo, 1984;
ToreLLO-VEscovi, «El nuevo régimen judicial», Ediciones Idea, Mon-
tevideo, 1984; VIERA, «Notas a la Ley Orgdnica de la Judicatura y de
Organizacién de los Tribunales», R. U. de D. P., ntum. 3/1983, pag. 410;
ARrLAS, «Curso de Derecho Procesal Renal», T. I, F. C. U., Montevideo,
1983; VEscovi, «Manual de Derecho Procesal», Ediciones Idea, T. I,
Montevideo, 1984; GELSI BIDART, «Proceso y Acto Institucional, n.° 12,
Texto y Contexto, F. C. U., Montevideo, 1983; GELSI Biart, «Enfo-
que general del Proyecto de Ley Orgénica de la Judicatura», L. J. U,
T. 87, Seccién Doctrina, pag. 77; LANDONT Sosa, «La responsabilidad
de los jueces en el Derecho uruguayo», R. U. de D. P., 2/1982, pag. 131.

ITI. — LEGISLACION REGULADORA DEL PROCESO CIviL

No es materia de una Ley que se autodenomina de organizacion
de las Tribunales y cuyo objeto es especificamente planificar la orga-
nizacién y competencia de los Tribunales y estatuto de los Jueces
curiales que intervienen en el proceso, incursionar en aspectos proce-
dimentales ajenos a su temética. Sin embargo, la Ley num. 15.464
—L.0.T.— contiene normas relativas a procedimiento, que no deben
soslayarse:

1.—El art. 169 deroga en forma expresa el Capitulo II del Titu-
lo IV del Cédigo de Procedimiento Civil (arts. 261 a 282), que bajo la
epigrafe «De la Conciliacién, regulaba dicho procedimiento de forma
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prevista a la iniciacién de todo juicio, con excepcién de los procesos
indicados en el art. 14 de la Ley ntim. 13.355 de 17 de agosto de 1965;
el cual debe entenderse también derogado —en forma tacita— puesto
que configura una norma que se opone a las disposiciones de la Ley
ndm. 15464 (art. 169 cit.).

-— La constitucionalidad de la derogacién de la conciliacidn es
discutible: el art. 255 de la Constitucién expresa que: «No se podra
iniciar ningdn pleito en materia civil sin acreditarse previamente que
se ha tentado la conciliacién ante la Justicia de Paz, salvo las excep-
ciones que estableciere la Ley»; v la posibilidad de prever «excepcio-
nes» no significa hacer de las mismas la regla general.

— La experiencia recogida respectc de la conciliacién previa ante
Ia Justicia de Paz, demostraba que en los hechos era inoperante.

Pero si de revisar un sistema que la realidad demostraba como
ineficaz se trataba, no deberia haberse llevado a cabo sin la previa
previsién de un mecanismo sustitutivo: conciliacién previa al juicio
—al margen del esquema tradicional— llevada a cabo por drganos es-
pecialmente creados a tales efectos (sobre el particular, la labor de-
sarrollada en nuestro pafs por el «Centro de Asesoramiento y Asis-
tencia Juridica en materia laboral» dependiente del Ministerio de Tra-
bajo y Seguridad Social y las Delensorias de Oficio de Menores, ofre-
cen resultados m#s que alentadores, los que debieron tomarse en
consideracién a la hora de una modificacion de tal importancia);
v/o conciliacién intraprocesal con caricter general, llevada a cabo por
el Juez de la causa.

Lo cierto es, que al suprimirse la conciliacidn previa y no estar
expresamente autorizada la conciliacién intraprocesal —salvo proce-
sos especiales (laboral, revisién de precio de arrendamientos rurales,
etc.})—, el instituto de la conciliacién tan 1til para la paz v conviven-
cia social ha sido erradicado, por lo menos, de la letra de la Ley.

2.— Arts. 31 vy 144: Preveen ¢l procedimiento a seguir en materia
de regulacién de honorarios de abogado, no concertados por la parte,
y derivados de la actuacién judicial v extrajudicial conexa con la pri-
mera. Ambos articulos son modificativos de los arts, 39 y 230 del
C. O. T. con la redaccién dada por el art. 118 de la Ley mim. 12.802
de 30 de noviembre de 1960.

Las disposiciones modificativas rccogen las soluciones aportadas

a nivel doctrinario y jurisprudencial en torno a la recta inteligencia
de los arts. del C. O. T. cit.

3.~ Art, 13 inc. 2.° y 3.1 Se establece como principic general el
de la indisponibilidad de los turnos por las partes; sin embargo, si
por error hubiera intervenido un Tribunal incompetente de acuerdo
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a dicho criterio, lo actuado sera valido, y advertido el defecto, de
oficio o a peticién de parte, se remitiran los autos al Juez competente.

La Ley recoge las soluciones aportadas por la Ley aduanera nu-
mero 13.318 de 1964; Ley laboral nuum. 14.188 de 1974 (art. 6 nral. 6.%)
y el Cédigo del Proceso Penal (art. 57); solucién que hasta el pre-
sente no se consideraba de aplicacién al proceso civil en virtud de
que la Ley nim. 9.222 de 25 de enero de 1934 (art. 6) declaré que los
turnos judiciales eran «de orden publico», aunque contra su rigor
habian reaccionado algunos fallos judiciales.

4. — Asimismo, la Ley contiene otras normas de procedimiento:
ejemplo: habilitacién de dias feriados (art. 87), etc.

Bibliografia bdsica: BARRIOS DE ANGELIS-TORELLO, «Ley de Organi-
zacién de los Tribunales y de la Judicatura», Ediciones Idea, Monte-
video, 1983; «Simposio sobre Ley Orgénica de la Judicatura y de Or-
ganizacién de Tribunales», Mesas Redondas, 6.* Anexos de la Revista
de la Jurisprudencia y Doctrina, F. D. y C. S.-M. de J., Montevideo,
1984; VIERA, «Notas a la Ley Organica de la Judicatura y de Organiza-
cién de los Tribunales», R. U. de D. P., nam. 3/1983, pag. 410; VEsco-
vi, «Manual de Derecho Procesal», T. I, Ediciones Idea, Montevideo,
1984; VEscovi, «La Justicia Conciliatoria», R. U. de D, P., niim. 2/1982,
pag. 161.

IV. — LEGISLACION REGUL ADORA DEL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATI-
VO DE ANUL ACION

La «Ley Organica del Tribunal de lo Contencioso-Administrativo»,
num. 15.524 cit., regula en todos sus aspectos el proceso contencio-
so anulatorio de actos administrativos previsto en el Capitulo VIII de
la Seccién XV de la Constitucién con la reaccién conferida por el
Acto Institucional nim. 12. Mantiene su vigencia el art. 29 del Acto
Institucional nim. 9 de 23 de diciembre de 1979 en cuanto al con-
tencioso de anulacién de los actos administrativos emanados de las
personas publicas no estatales, al cual hiciéramos referencia en la
anterior entrega.

Bibliografgia bdsica: ToreLLo- VEsSCOVI, «El nuevo régimen judi-
cial», Ediciones Idea, Montevideo, 1984; VEscovi, «El proceso con-
tencioso administrativo», L. J. U., T. 88, Seccién Doctrina, pag. 5.
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V. — ANExX0: BIBLIOGRAF{A BASICA ACTUALIZADA

1.— Proceso {en general)

BARRIOS DE ANGELTS, «Teoria def Proceso», Editorial Depalma, Bue-
nos Aires, 1979,

BARRIOS DE ANGELIS, «Introduccién al estudio del Proceso», Edicio-
nes Depalmo, Buenos Aires, 1983,

GRETF, «Los Procesos Sumarioss, F. C. U., Montevideo, 1984,

2. - Proceso Penal

ABar OLIu, «Medidas cautelares sobre la libertad del imputados,
Ediciones Juridicas Amalio M. Fernandez, Montevideo.

3. — Proceso Internacional

OrPeERTTI BapaAN, «Exhortos v embargo de bienes extranjeross, Edi-
ciones Juridicas Amalio M. Ferniandez, Montevideo, 1976.

Barri0os DE ANGELIS, «Aplicacién del Derecho extranjeros, R. U. de
D. P., nam. 1, 1983, pags. 13.

Jarpr ABELLA, «La restitucion internacional de menores», R. U. de
D. P, nam. 2, 1983, pag. 132.

LANDONT-TELLECHEA, «Problemas procesales que plantean los Conve-
nios de Cooperacion Internacional con Argentina y Chile», R, U.
de D. P, num. 2/1983, pag. 145.

«Normas de Derecho Internacional Procesals, Ministerio de Tusti-
cia, Montevideo, 1982.
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PODER JUDICIAL

Funcion Jurisdiccional Funcion Administrativa (1)
Jus,” Adm, Jus, Ord.
— T.C.A. -— S.C.T. CO. SU. JU.
Civil
~— Trib, de Apel. Penal
Trabajo
[ Civil
‘ Penal
— Tuz. Ldos. Prim. — Juz. Ldos. Prim. ! Familia
Inst. C. Adm. Inst. Mvdeo. * Menores
/ Trabajo
\ Aduana

— Juz. Ldos. Prim. { Zonales y
Inst. Interior Deptales.

— Juz. Ldos. Dptales. Montevideo
— Juz. Ldos. Deptales. Interior

—- Tribunal de Faltas
(Montevideo, atin no creado)

— Juz. de Paz de Ciudades,
Villas y Pueblos del Interior

— Tuz. de Paz Rurales

(1) Fuera del Poder Judicial, dentro de Ia érbita del Poder Ejecutivo, exis-
te la atribucidn de funcién que puede ser calificada de «meramente» adminis-
trativa al Ministerio de Justicia, segim resulta del art, 2 del Acto Institucional
nam. 12,
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CONGRESOS

X CONGRESO MEXICANO DE DERECHO PROCESAL

Los dias 14 al 19 de octubre préximo se celebrard en Guadala-
jara (Jalisco), el X Congreso Mexicano de Derecho Procesal, organi-
zado, como el anterior, por el presidente del Instituto mexicano
Dr. Gonzalo M. Armienta Calderén. Los temas a debate seran:

1. Bases para un Cédigo de Procedimientos Civiles para el Es-
tado de Jalisco.

2. Bases para un Cédigo de Procedimientos Penales para el Es-
tado de Jalisco.

3. La Justicia Administrativa.

Han sido designados ponentes Héctor Fix Zamudio, Sergio Garcia
Ramirez, Fernando Flores Garcia, Alfonso Nava Negrete y Gonzalo
Armienta Calderén.

VI CONGRESO COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL
Y

I CONGRESO COLOMBO-VENEZOLANO DE DERECHO PROCESAL

En la dltima semana del mes de noviembre, y en la ciudad fron-
teriza de Cudcuta, el Instituto Colombiano, a través del Capitulo co-
rrespondiente, desarrollara el VI Congreso. La circunstancia ha sido
aprovechada para celebrar, al mismo tiempo, el I Congreso conjunto
con Venezuela.

El temario a estudiar sera el siguiente:

1. Las excepciones en los procesos ejecutivos.

2. Excepciones en lo contencioso-administrativo.
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w

Prejudicialidad penal.
Jurisdiccién de familia.
5. Fundamentacién del recurso de apelacién.

P

IX JORNADAS DEL INSTITUTO IBEROAMERICANO
DE DERECHO PROCESAL

En su reumon de Rosario (Argentina), en mayo de 1983, el Ins-
tituto Iberoamericano de Derecho Procesal confié a la seccién espa-
fiola la organizacién de sus IX Jornadas para el afio 1985. La Comi-
sién organizadora ha quedado integrada de la siguiente manera:
Presidente: José Almagro Nosete; Vicepresidente: Pedro Aragone-
ses Alonso; Vocales: Juan Montero Aroca y Francisco Ramos Méndez.

A finales de mayo del corriente afio se reunié la Comisién orga-
nizadora con el Presidente y el Secretario del Instituto, Drs. Devis
Echandia y Vescovi, respectivamente, y decidieron que las IX Jor-
nadas se reunieran en Madrid, los dias 17 a 21 de junio de 1985, con
el siguiente temario:

1. Ejercicio de las garantias constitucionales sobre la eficacia
del proceso; ponente, Dr. Héctor Fix Zamudio.

2. El Poder Judicial en la Constitucién; ponente, Dr. José Al-
magro Nosete.

3. La funcién de la audiencia preliminar en el proceso civil; po-
nente, Dr. José C. Barbosa Moreira.

4. Tutela procesal del derecho a la intimidad personal; ponente,
Dr. Augusto M. Morello.

Al mismo tiempo designaron como conferenciantes, con tema ge-
neral a su eleccién, a los profesores Jesus Gonzilez Pérez, Juan Mon-
tero Aroca y Hernando Morales Molina.
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