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JUSTICIA 81 nace con una vocacion bien definida. El titulo acota
la realidad en que queremos movernos. Es la justicia de Espatia, en
el momento presente, lo que nos preocupa, y es su reforma para el
futuro lo que pretendemos. Los guarismos que integran la cabecera
se corresponderdn con el afio en curso (Justicia 81, 82, 83...).

La situacion de la justicia en nuestro pais puede resumirse en
una palabra: ineficacia. Si iustitia fundamentum regnorum, algo muy
importante estd hoy quebrdndose en nuestro pais y, lo que es mds
grave, ante la insensibilidad de la clase politica. Desgraciadamente
los politicos profesionales, acuciados sin duda por la «rentabilidad»
a corto plazo de urgencias mds llamativas, no parecen decididos a
acomodar la mdquina chirriante de la justicia a las necesidades so-
ciales. Un dato muy significativo: en 1981, del presupuesto del Esta-
do se destina a la justicia el 0,775 por 100.

La Revista nace en torno a un grupo de procesalistas que viven
y sienten la realidad de la administracion de justicia espatiola, y
aspira a impulsar la transformacion del estado actual de cosas, para
conseguir la justicia que necesita la sociedad de nuestros dias. Si en
los arios cuarenta se puso en marcha un movimiento de renovacion
de los estudios procesales, ese movimiento parece haber agotado su
empuje, posiblemente por haber cumplido su mision. Estamos nece-
sitados de una nueva puesta en marcha y a ello puede contribuir
esta Revista.

El movimiento renovador de hace cuatro décadas se centrd en
aspectos cientificos, y para ello fue determinante la importacion de
conceptos elaborados en otros paises, principalmente Alemania e Ita-
lia; si hubiéramos de personalizarlo habriamos de aludir necesaria-
mente a Becefia y a sus discipulos. Esta fase de la evolucion estd
ya realizada y ahora debe abrirse otra en la que es primordial dar
vivencia prdctica al nivel cientifico alcanzado; se trata de conformar
la legislacion y la vida diaria de los tribunales.

En ocasiones se ha distinguido entre juristas tedricos y prdcticos
y se ha llegado a afirmar que hay publicaciones especificas para unos
y para otros. Creemos que ésta es una distincion artificial. El tedrico
que no contempla la realidad puede ser un fildsofo, pero no un
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PRESENTACION

jurista; el prdctico que carece de base cientifica es un tinterillo. Se
es 0 no se es jurista, pero no hay tedricos ni prdcticos. En conse-
cuencia, lejos del empacho dogmdtico y de la rutina o practiconeria,
nos interesa la vida diaria del derecho para ofrecer al jurista un ins-
trumento ttil.

El derecho procesal se define hoy, con unas u otras palabras,
como el derecho objetivo que regula el proceso, constituyendo éste,
por consiguiente, el objeto fundamental de aquél. Se ha sostenido
asi que al derecho constitucional corresponde el estudio de la juris-
diccion, en cuanto potestad atribuida a la soberania del Estado, y al
derecho administrativo el régimen juridico de las personas investi-
das de esa potestad y, mds en general, la propia organizacion judi-
cial, con lo que el derecho procesal queda referido tnicamente al
proceso. Para nosotros esta concepcion es inadmisible. La reduccion
del derecho procesal al proceso conduce a la ineficacia del esfuerzo;
si la realizacion de la justicia es lo caracteristico de la jurisdiccion,
hay que unificar el tratamiento de la potestad, de sus drganos y de
la actividad. El derecho procesal es, o debe ser, el derecho del poder
judicial dentro del Estado, partiendo de la Constitucion y de que las
normas orgdnicas y procesales no son sino su desarrollo.

Lo anterior implica, naturalmente, que todos los procesos (juris-
diccionales) han de merecer nuestra atencion. El esfuerzo doctrinal
se ha centrado hasta ahora principalmente en el proceso civil y en
menor medida en el penal; los procesos laboral y administrativo han
sido abandonados por la doctrina procesal y se encuentran hoy en la
misma situacion en que hace mds de cien afios estaba el proceso civil,
esto es, tratados como un apartado mds de los derechos materiales
respectivos e incluidos en los manuales de estas disciplinas. Esta
situacion debe acabar. Nuevas perspectivas abre el proceso constitu-
cional, al que esta Revista prestard la atencion que su importancia
reclama.

Al mismo tiempo quisiéramos destacar la funcion de garantia de
los derechos de los ciudadanos que corresponden a la jurisdiccion y
al proceso. Por encima de ambas instituciones siempre late el pro-
blema del derecho en toda su amplitud. De ahi que la ineficacia del
proceso conduzca a la ineficacia del derecho en general, frustrando
cualquier declaracion de derechos subjetivos que contengan las le-
yes. El art. 24.1, de la Constitucion, aun formulado con técnica de-
fectuosa, se convierte asi en piedra fundamental de todo el sistema
juridico, y su aplicacion inmediata, sin necesidad de que las leyes
de enjuiciamiento sean reformadas, debe significar un cambio impor-
tante de actitud de la magistratura y de la abogacia. Es significativo
que la primera sentencia del Tribunal Constitucional se base en él.
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Concitamos, pues, a todos a una activa cooperacion. Los proble-
mas que agobian a la sociedad espafiola en materia de justicia no
permiten que los intereses de grupo, el espiritu de cuerpo o los pru-
ritos doctrinales se interpongan en el camino de la reforma. Es evi-
dente que esos problemas no se resolverdn «en horas veinticuatro»,
pero es necesario, primero, comprender la urgencia de la reforma
de la administracion de justicia y, luego, ponerse en camino. Es ur-
gente ponerse a caminar constructivamente escépticos, sin autosufi-
ciencia y siempre con esperanza.

Al ofrecer este niimero especial de JUSTICIA 81 somos conscientes
de sus limitaciones y defectos, pero también lo somos del buen espi-
ritu que nos mueve; ese Mmismo espiritu esperamos encontrar como
respuesta.
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ARTICULOS

GARANTIAS CONSTITUCIONALES
DEL PROCESO CIVIL

JosE ALMAGRO NOSETE

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

SUMARIO:

I. Introduccién. — II. Oportunidad y finalidad del estudio. — III. El princi-
pio dispositivo, «alma» del proceso civil. — IV. La forma del proceso civil. —
V. Publicidad. — VI. Remocién de obstaculos al libre acceso a la justicia civil. —
VII. La estructura del proceso civil. — VIII. El derecho de las partes a la pro-
duccién de pruebas. — IX. Iura novit curiae e indefensiéon. — X. El factor tiem-
po. — XI. El costo del proceso civil.

I. INTRODUCCION

A) Proceso y derechos humanos. — El proceso judicial, en cuanto
método legal para la vélida obtencién de la sentencia, exige que é&ste
se plantee, desarrolle y finalice, conforme a unas reglas que respeten
y aseguren los derechos fundamentales de la persona humana. El pro-
ceso mismo responde a la necesidad de tutelar el derecho a la defensa
juridica de todos los demas derechos, instrumentado como un dere-
cho a la jurisdiccién. Estas reglas intermedias que garantizan la jus-
ticia sobre la decisiéon de fondo, se erigen, también, en normas que
establecen limitaciones, permisiones o regulaciones, configuradoras
de un dificil pero necesario equilibrio entre los derechos y deberes
de las partes y la funcién judicial, afectantes a aquellos derechos ba-
sicos. El proceso es, pues, la demostraciéon mas palmaria de que el
fin no justifica los medios. No es, por tanto, la justicia «justiciera»
lo que el proceso busca, sino la solucién justa del caso concreto, en

11



JOSE ALMAGRO NOSETE

armonia con el ordenamiento juridico considerado como un todo, y,
desde luego, en conjuncién con la esencia mas noble de dicho orde-
namiento, a saber, el micleo béasico de los derechos humanos (1).

B) Proceso y Constitucion. — La formalizacién de los derechos
humanos en textos escritos de primer rango se vincula por razones
y ejemplos histéricos al movimiento constitucional moderno. Las
constituciones escritas y rigidas de la época moderna y actual procla-
man declaraciones sobre estos derechos. También, las garantias para
su efectiva observancia se introducen en los mismos, con lo que se
refuerza y protege la aplicabilidad. Légicamente, las normas procesa-
les en que muchas de estas garantias se traducen, se fijan en la propia
Constitucién. Inicialmente, estas normas son pocas, segin enseila el
Derecho histérico y comparado y se refieren a garantias relativas a
la regularidad de la jurisdiccién y a los derechos del sometido a pro-
ceso penal. Posteriormente —sobre todo en determinadas constitucio-
nes europeas y en la actual espafiola—, estas garantias se amplian y
concretan de manera mas pormenorizada. Sin embargo, no suelen con-
tener garantias referidas exclusivamente al proceso civil, lo que no
quiere decir que éstas no existan, bien porque dentro de las genera-
les procesales estin comprendidas, bien porque de los objetivos y
otras reglas de la Constitucion se deducen o infieren las mismas.

C) Proceso penal y libertad. — La libertad fisica es el derecho
fundamental por antonomasia. Este derecho presupone uno mais ra-
dical y primario que es el derecho a la vida (con su secuela del dere-
cho a la integridad fisica). No es extrafio que sea el proceso penal,
instituido para la justa punicién del delito, un instrumento donde
estén en pugna los intereses sociales y los intereses del individuo, de
un modo mas manifiesto. La racionalizacién del instrumento-proceso
penal pasa por una progresiva decantaciéon de la tutela debida a la
persona del imputado para evitar que el proceso encubra los excesos

(1) Dice CoUTURE «que en el examen de las instituciones esenciales del De-
recho Procesal Civil, se llega siempre a un instante en que éstas adquieren el
rango de derechos civicos o fundamentales» («Las garantias constitucionales del
proceso civil», en Estudios de Derecho Procesal Civil, tomo I, Buenos Aires, 1948,
pag. 22). Ahondar en estas exigencias se torna presupuesto obligatorio para aco-
meter y proyectar reformas procesales. La oportunidad es palmaria, pues tene-
mos una nueva Constituciéon cuya virtualidad en este terreno no esta explorada.
Aunque en materia de Derecho Procesal Penal la elaboracién doctrinal es mas
completa y las propias constituciones son mas explicitas al respecto, no puede
pensarse que la investigacion sea infructuosa desde el angulo del Derecho Pro-
cesal Civil, como lo demuestran algunas obras. Asi, los estudios de Nicolo Trocker
sobre Proceso Civil y Constituciéon que analizan, teniendo en cuenta las vigentes
constituciones en Italia y Alemania Occidental, la proyeccién de sus prescrip-
ciones y las consecuencias que se extraen (TROCKER, Proceso civile e costituzio
ne. Problemi di Diritto tedesco e italiano, Milano, 1974).
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de una vindicta o se convierta en medio de infligir vejaciones injus-
tas para descubrir los hechos perseguidos. La vida, la integridad fisica
y la libertad, como bienes supremos de la persona, estan en juego y
las restricciones o limitaciones que se impongan a ésta, deben venir
justificadas en razén de la aplicacion del Derecho, de cuyo concepto
se excluye cualquier abuso o arbitrariedad. De aqui, que la proteccién
a la libertad del imputado exige que sélo se pueda privar de ésta en
condiciones legitimas (lo que implica, también, proteccién a su inte-
gridad fisica y a su vida). Y es ésta una preocupacion juridica pri-
mordial de los pueblos civilizados. El interdicto «ad homine exhiben-
dumb», el juicio de «habeas corpus» britanico o el proceso de manifes-
tacién de personas del Derecho aragonés, tienen este sentido que se
prolonga y afianza en las constituciones modernas, en forma de garan-
tias constitucionales tuteladoras de la detencidn, de la prisién preven-
tiva, etc... Alrededor del eje del derecho a la libertad, cuya limitacién
s6lo procede en condiciones de justicia, y en tanto en cuanto a las
mismas se accede por medios licitos, se entreteje el marco de garan-
tias del proceso penal (2).

(2) El transito del proceso penal inquisitorio al proceso penal acusatorio
estd en la raiz de este cambio estructural de la sociedad politica. En Espaiia,
segun expresa la Exposicién de motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
vigente, «el reglamento provisional de 26 de septiembre de 1835 y las disposi-
ciones posteriores publicadas durante el reinado de la Augusta Madre de V.I.,
introdujeron evidentes mejoras en el Enjuiciamiento criminal, pero no altera-
ron su indole esencialmente inquisitiva. Las leyes de 15 de septiembre de 1870
y 22 de diciembre de 1872, inspirdndose en las ideas de libertad proclamadas
por la Revoluciéon de 1868, realizaron una reforma radical en nuestro sistema
de enjuiciar con el establecimiento del juicio oral y publico». Desgraciadamen-
te, la reforma introducida por la Ley de 8 de abril de 1967 —aunque otra fuera
la intencién de sus autores, que pretendieron convertir el sumario en contra-
dictorio— unié las fases de instruccién y juicio atribuyéndoles su conocimien-
to en algunos casos al mismo 6rgano judicial, lo que ha supuesto sin duda una
regresién de caracter inquisitivo. (Vide ALMAGRO, Sobre la naturaleza del nue-
vo proceso penal, separata de los Anales de la Universidad Hispalense, Sevilla,
1968). Recientemente se ha insistido en esta linea, con una desdichada «Ley
Orgéanica de Enjuiciamiento oral de los delitos dolosos menos graves perse-
guibles de oficio» de 11 de noviembre de 1980, cuyos graves defectos técnicos,
ademas, originan situaciones de lamentable inseguridad juridica (Vide Lorca
GARciA, Estudio de la Ley Organica de enjuiciamiento oral de los delitos dolo-
sos menos graves perseguibles de oficio, en Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias penales, enero-abril, Madrid, 1981, pags. 60-72).

No obstante, la tutela judicial de la libertad, con independencia de la forma
o naturaleza del proceso, es anterior a la época moderna, para evitar que la
privacién de ésta subsistiera en condiciones de ilegalidad. Los romanistas se-
flalan manifestaciones de interdictos de exhibicién de personas que pueden
guardar algunas analogias con el proceso de «habeas corpus» (Vide GARciA
GARRIDO, Derecho Privado Romano, Tomo I, Madrid, 1979, pag. 437). Pero el
proceso de «habeas corpus» surge en la Alta Edad Media para garantizar el
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D) Proceso civil y propiedad. — El derecho de propiedad, tan
traido y llevado, es junto con la libertad la otra cara del asentamien-
to de la persona humana. Si la libertad es lo dinamico, la propiedad
es lo estatico, la base operacional de la propia libertad. Al hablar de
propiedad lo hago en un sentido amplio, que se extiende no a un
determinado concepto histérico, ubicado en la consideracién de este
derecho como absoluto, sino a todo lo que en el sujeto significa dis-
ponibilidad real sobre los medios materiales. La propiedad y la pose-
sién (como acreditamiento externo y pacifico de ésta), entendida de
modo general (mas en sentido politico que técnico), es el nucleo
y raiz de todo el Derecho privado. La defensa de la propiedad es la
defensa del Derecho privado. Por tanto, el proceso civil, instituido
para la tutela de los derechos privados participa en su radical esen-
cia de este reflejo de la propiedad-posesion, que dota de significado
a la disponibilidad juridica del sujeto en todos los ambitos, incluido
el de la proteccién judicial. Los interdictos romanos de retener y de
recobrar, la «actio expoli» del Derecho candnico, dan cuenta de la
preservacion del derecho fundamental de propiedad (o de su aparien-
cia, la posesién), frente a quienes pretendieran alterar unilateral-
mente un «status» cuya modificacién sélo corresponde a una sen-
tencia obtenida en un proceso solemne. La proteccién a la disponi-
bilidad juridica se extiende también en el Derecho candnico a los
derechos personales, sin necesidad de que éstos se refieran a pose-
siones fisicas (fenémeno de la posesiéon de derechos).

Reconocido el derecho de propiedad en las declaraciones consti-
tucionales modernas, las protecciones se orientan a que nadie pueda
ser privado de su propiedad sin justa indemnizacién y, en todo caso,

poder real de administrar justicia, aunque evoluciona hasta convertirse en una
garantia personal. En Inglaterra, las costumbres que regulan esta materia es-
tan consolidadas en el siglo xv. El «habeas corpus amendement act» de 26 de
mayo de 1679 (Acta para mejor asegurar la libertad de los subditos y prevenir
los encarcelamientos en ultramar), supone un Derecho anterior notablemente
desarrollado sobre la materia. En Espafa, el profesor FAIREN ha estudiado
las relaciones entre el «habeas corpus» inglés y el proceso aragonés, también
de origen medieval y andloga significaciéon, llamado «recurso de manifesta-
cién de personas» (Vide El proceso aragonés de manifestacién y el britanico
habeas corpus, en Temas del Ordenamiento Procesal, Madrid, 1969).

La Constitucién espafola vigente recoge expresamente con este nombre
(habeas corpus), por primera vez, en nuestra historia constitucional esta ga-
rantia (art. 17.4) cuyo procedimiento confia a una regulacién por ley. No fal-
tan, sin embargo, precedentes en otros textos constitucionales espanoles, asi,
el art. 4° de la Constitucién de 1869, establecia que toda persona detenida o
presa sin las formalidades legales o fuera de los casos previstos en la Cons-
titucion, seria puesta en libertad a peticién suya o de cualquier espaifiol. La
ley determinaria la forma de proceder sumariamente en este caso.
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a que esta posible privacién se produzca a través del debido proce-
so. Este es —junto a la proteccién de otros derechos fundamentales—
el origen de la clausula constitucional norteamericana de debido
proceso en cuyo desenvolvimiento se encuentra la tutela de la Cons-
titucién en favor del justiciable por medio de aquel instrumento (3).

E) Conclusion preliminar. — Las precedentes breves incursiones
nos permiten sefialar algunos puntos conclusivos, dentro de los que
se enmarcan las reflexiones, objeto de este trabajo sobre las garan-
tias constitucionales del proceso civil. Son éstos los siguientes: 1) La
importancia del estudio de las relaciones entre derechos humanos,
constitucién y proceso. 2) La existencia de unas garantias constitu-
cionales del proceso civil que, aunque menos explicitadas que las
penales, no dejan de comportar exigencias en la regulacién del mis-
mo. 3) Estas garantias, o bien se deducen de las comunes al proceso
en general o bien resultan de la propia naturaleza de los derechos
que se hacen valer en juicio civil de conformidad con los objetivos
v mandatos constitucionales. 4) El proceso civil sirve al Derecho
privado y éste se inspira (excepto determinadas materias que por tal
razén asumen caracter social o publico) en la disponibilidad juridica
a cargo de los titulares de los derechos, lo que légicamente influye
de manera determinante en la regulacién del proceso civil.

II. OPORTUNIDAD Y FINALIDAD DEL ESTUDIO

A) Situacion critica de la justicia civil en Espaiia. — La justicia
civil, renqueante, desde hace lustros, alcanza en la actualidad, de
manera muy agudizada en los grandes ntcleos urbanos, sus cotas
de mayor ineficacia: a las dos lacras tradicionales, lentitud y cares-
tia, se unen todos los males de una organizacién judicial deficiente
y de un enrevesamiento legislativo que impide el claro conocimiento
de las normas juridicas aplicables. El juez se aleja cada dia mas del
justiciable, la floresta variopinta de los procedimientos especiales no

(3) Cfr. LiNares, Razonabilidad de las leyes, Buenos Aires, 1970. Estudia,
entre otros aspectos, el origen y evolucion histdrica de esta garantia del debido
proceso que se vincula en los EE.UU. de Norteamérica a las enmiendas V y
XIV. En ambas la vida, la libertad y la propiedad estan protegidas por el
debido proceso legal (pag. 18). La Corte Suprema en el caso «Chicago Milwau-
ke v. Saint Paul v. Minnesota, 134. U.S. 418» da el paso definitivo al reafirmar
su autoridad de declarar antijuridica por tomar la propiedad sin debido pro-
ceso legal, una tarifa, que aunque no tan baja como para impedir una cierta
ganancia, era asimismo irrazonable en el sentido de no rendirle a la empresa
una ganancia prudente sobre la propiedad dedicada al negocio (pag. 22).
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deja de producir nuevos retofios, la burocracia judicial, escasa de
medios y sin alicientes, pierde sus motivaciones en orden a las razo-
nes del servicio... las corruptelas, en suma, se ensefiorean de la prac-
tica forente.

B) La ley centenaria.— Sin duda que la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en su versién vigente, cumplido su centenario, no es el instru-
mento procesal que los tiempos demandan. Desde hace afios se pre-
gona la necesidad de su reforma —reforma profunda, audaz— sin
que todavia ésta se haya producido (4). Todos conocemos la critica.
Esta Ley, que nace anticuada, toma como modelo, base de su regu-
lacidén, el juicio de mayor cuantia pervivencia del proceso comun
romano-canénico, de formacién medieval, con todos sus defectos
(excepciones dilatorias, incidentes, réplica y duplica, escritura a ul-
tranza, pasividad del juez, apelaciones de las resoluciones interlocu-
torias, etc.). Mas nos equivocariamos si pensdramos que la mayoria
de los actuales males de la justicia civil se hallan en la Ley de En-
juiciamiento Civil. En primer lugar, las practicas viciadas que arras-
tra el enjuiciamiento civil no provienen todas de la propia Ley. En
segundo lugar se corre el riesgo de convertir en panacea a una nueva
Ley de Enjuiciamiento que pretenda, por reaccién frente a la que se
intenta sustituir, introducir un autoritarismo procesal que nada re-
mediaria y que conduciria a un mayor arbitrarismo judicial, respal-
dado por la Ley. Probablemente, con pocas medidas serias de refor-
ma orgénica y procesal conjunta se introduciria una notable mejora
en la situacién actual de la justicia civil, prepardndola para una
definitiva puesta al dia, una de cuyas piezas habria de ser un cédigo
procesal civil nuevo, aunque inspirado en lo méas progresivo de nues-
tras tradiciones.

C) Razones de oportunidad y fin.— Con este talante, pues, que
parte de la premisa de que no se debe de hacer una Ley de enjuiciar
precipitada, creemos que ha de extraerse del ordenamiento vigente
lo que de positivo tiene, examinar las exigencias constitucionales,
trazar las directrices de politica legislativa en que ha de moverse

(4) Con todos los matices y discrepancias que el tema puede suscitar, el
intento més serio de revisién de la Ley de Enjuiciamiento Civil, fue el reali-
zado por un grupo extenso de profesores de Derecho procesal, dirigidos por el
Profesor PRIET0-CASTRO. La obra —aunque inconclusa— titulada «Correccién y
actualizacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil», publicada en dos tomos
Madrid, 1972 y 1974, respectivamente, contiene valiosas aportaciones técnicas
y se inspira en un sano neoliberalismo que, sin desconocer los razonables
poderes del juez, no incurre en autoritarismo judicial, poco fecundo, desde
un punto de vista practica e inadmisible, segiin una coherente filosofia politi-
co-democratica.
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den someterse a los vaivenes de un posible uso alternativo del Dere-
cho Procesal, si se quiere ser respetuoso con la estructura de corte
democratico occidental que caracteriza a nuestra Constitucién. Son
éstas, la exigencia de que el proceso se instaure normalmente por
medio de demanda, promovida por quien afirme la titularidad de
los derechos litigiosos, para la delimitacién del objeto del mismo en
conjuncién con las alegaciones del demandado, situado en plano de
igualdad con aquél, junto con la consecuencia de que el juez debe
decidir congruentemente con las peticiones deducidas. El tema pro-
batorio y la incumbencia de la carga de la prueba, aunque admite
mayores matices y no niega la intervencién del juez, pide, al menos
que cada parte pueda utilizar en apoyo de sus pretensiones los me-
dios de prueba licitos conducentes a la defensa de sus derechos (6).

B) Fundamento constitucional. — La raiz del Derecho privado
—como antes afirmamos— se asienta en el reconocimiento de la
autonomia de la voluntad como principio negociador que permite
la creacién, modificacién y extincién de derechos y de obligaciones.
Este fundamental derecho de propiedad, clave de la auténtica dispo-
nibilidad juridica privada, se halla establecido en la vigente Consti-
tucién («se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la heren-
cia», art. 33.1). No se excluye, como es ldgico, la funcién social que
debe cumplir este derecho (estos derechos) y, por tanto se confia
a la Ley la delimtiacién de su contenido (art. 33.2).

La disponibilidad juridica privada se actiia mediante el ejercicio
de los derechos, de una manera potestativa, es decir, sin otras suje-
ciones que las derivadas de la propia naturaleza y contenido de los

(6) Como senala RoDRIGUEZ, U., en «Autoridad del juez y principio disposi-
tivo» (Valencia, 1968 - Venezuela), los autores se dividen entre quienes creen que
el principio dispositivo es consustancial a un sistema en el cual se admita la
validez del derecho subjetivo y quienes afirman que se trata de una manifes-
tacién politica condicionada por razones de conveniencia. Esta segunda pisi-
cién es la que sostiene ALCALA-ZAMORA, que en el prélogo a dicha obra consi-
dera que el principio dispositivo no es una proyeccién procesal del derecho
subjetivo, sino que obedece a razones politicas o de oportunidad (ob. cit., pa-
gina XXIV). Pensamos, no obstante que el principio dispositivo, con indepen-
dencia de los poderes de direccién del juez que deben ser aumentados, dentro
de ciertos limites, se enraiza en la estructura del ordenamiento juridico (vide,
en este sentido, CAPPELLETTI, Giustizia e societa, Milano, 1972, pag. 31, y el
mismo autor en El proceso civil en el Derecho comparado, Buenos Aires, 1973,
en particular, parte I «El principio dispositivo y sus principales manifestacio-
nes». Vide, igualmente, SERRA DoMINGUEZ, Liberalizacién y socializacién del pro-
ceso civil, en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1972, pag. 511).
Estamos de acuerdo con Ramos MENDEZ cuando afirma «que el principio dis-
positivo es, en definitiva, libertad de accién juridica» (Derecho Procesal Civil,
Barcelona, 1980, pag. 326).
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mismos. Cuando el ejercicio pasivo de los derechos no permite su
satisfaccion, el titular o presunto titular (esta duda constituye la
esencia de la servidumbre y necesidad del proceso) puede acudir
a los ¢rganos judiciales en demanda de justicia. La Constitucién
también reconoce este derecho (de carécter subjetivo publico) al pro-
clamar que «todas las personas tienen el derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos
e intereses legitimos, sin que, en ningin caso, pueda producirse inde-
fension» (art. 24.1).

La «indefensién» es justo el concepto que autoriza a conectar la
tutela que se presta con el derecho de defensa juridica de todos los
derechos, razén del derecho a la jurisdiccién. Obliga, pues, en puri-
dad, este concepto constitucional a favorecer un desarrollo legislati-
vo procesal que atienda a la satisfacciéon de los siguientes puntos:

1° Que el titular (o pretendido titular) de un derecho privado
tenga siempre acceso a la defensa del mismo ante los tribunales de
justicia. La defensa del derecho ha de entenderse de acuerdo con las
facultades inherentes a éste. Por tanto, la regulaciéon procesal ha de
reflejar la libertad de ejercicio de éste (carga de la demanda) y las
disponibilidades sobre el objeto del mismo (determinacién basica
de este objeto, desistimiento, renuncia, transaccién, allanamiento) y
la posibilidad, en consecuencia, de fijar los limites de la sentencia
en relacién con lo pedido (congruencia). Ni que decir tiene que estas
facultades se confieren dentro del respeto a los derechos de terce-
ros, y, sin perjuicio de las limitaciones concretas de carédcter excep-
cional que permiten la tutela del simple interés legitimo en determi-
nadas materias de naturaleza civil, aunque influidas por un interés
publico o social, o la sustitucién del titular en el ejercicio del dere-
cho, asi como la intervencién de terceros en defensa de sus propios
derechos e intereses.

2° Que se excluya, como regla general, que el propio 6rgano ju-
dicial o cualquier otro érgano publico requirente (Ministerio Fiscal)
pueda incoar legitimamente el proceso civil (salvo razonables excep-
ciones en funcién de una representacion legal o de un interés publico
social, previamente determinado), asi como cualquier regulacién
procesal, que otorgue al juez facultades para alterar el objeto del
proceso o no sujetarse a lo pedido por las partes, a salvo los matices
y precisiones técnicas que convenga introducir para facilitar su fun-
cién directora, dentro siempre del respeto a las reglas del contra-
dictorio y al principio de igualdad de las partes (7).

(7) Esta opinién no significa que el Ministerio Fiscal no pueda, ni deba
intervenir en el proceso civil y aan instarlo y promoverlo, cuando determi-
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IV. LA FORMA DEL PROCESO CIVIL

A) Estado de la cuestion.— No es tema controvertido, en la ac-
tualidad, el de las formas puras (escrita u oral) en orden a la elec-
cién como unico, de uno u otro sistema para la vilida produccién
y eficacia de los actos procesales, considerados como conjunto uni-
tario, integrador del concepto de proceso. Es la regla del predominio
de una forma sobre otra, lo que sigue originando polémica a favor
o en contra de uno u otro principio (principio de la escritura o prin-
cipio de la oralidad). La experiencia, por otra parte, demuestra que
la instauracién de un proceso civil oral no resuelve los problemas
que origina el proceso escrito, bien porque no se tenga una organi-
zacién judicial preparada al efecto, bien porque sus propias imper-
fecciones pueden anular las consecuencias pretendidas. Por medio de
la oralidad se intenta conseguir concentracién, inmediacién y publi-
cidad, todo ello en beneficio de la celeridad que se traduce en eficacia
y de la ejemplaridad cara a los propios justiciables y a los ciudada-
nos en general (8).

Hecha esta ultima salvedad conviene decir que el tema de la ora-
lidad en Espafia no puede plantearse como una cuestion académica
sino en funcién de la realidad procesal vigente. Y conforme a esta
realidad resulta claro que todos los males del principio de la escri-
tura se encuentran «concretados» no sélo en la Ley de Enjuiciamien-

nadas materias de reconocido interés social estén en juego. Precisamente, res-
pecto de éstas y aquellas otras que se refieren a un aspecto de estos intereses
(los llamados «intereses difusos») propugnamos esta intervencién en otros
trabajos. Lo que se sostiene es que no puede incurrirse ni en la pereza mental,
ni en el oportunismo politico de dejar estas materias indeterminadas, por lo
que participamos, en lineas generales, del criterio mantenido por PRIET0-CASTRO
en El informe general sobre principios politicos y técnicos para una ley unifor-
me procesal civil en la comunidad hispénica de naciones, en Trabajos y orien-
taciones de Derecho Procesal, Madrid, 1964, pag. 689).

(8) El tema de la oralidad, por otra parte, como reconoce uno de sus mas
fervientes propugnadores, CAPPELLETTI, se ha convertido en un mito. La oralidad
es un nombre-simbolo, catalizador de movimientos reformistas, cuyo balance
final en algunos paises europeos ha resultado positivo. Vide, autor citado,
Processo orale e processo scritto nel mondo contemporaneo, pag. 145, en Gius-
tizia e societa, ob. cit. Vide también CappELLATTI, La oralidad y las pruebas
en el proceso civil, Buenos Aires, 1972. Interesante, con notas bibliograficas
amplias, MONTERO ARoCA —defensor del principio de la oralidad—, en Introduc-
cién al Derecho Procesal, Madrid, 1976, pag. 253. ALMAGRO NOSETE, El Derecho
Procesal en la nueva Constitucion, en Revista de Derecho Procesal Iberoame-
ricana, octubre-diciembre, nim. 4.°, 1979, pag. 863. SERRANO ALBERCA, en Comen-
tario del art. 120 de la Constitucidn, pag. 1249, en Comentarios a la Constitu-
cién (obra dirigida por GARrRIDO Farra), Madrid, 1980.
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to Civil sino en la practica judicial y forense espafiola. En efecto,
la L.E.C., que incluye dos juicios ordinarios basicos (mayor cuantia
y menor cuantia) responde —con exclusién del juicio verbal—, a un
criterio escriturario derivado del proceso comun, aunque incrusta
notas de oralidad en el proceso de menor cuantia (comparecencia de
las partes) y timidamente en el de mayor cuantia («vista» como
resumen conclusivo o antiguas alegaciones de bien probado). Pero,
sobre todo, la L.E.C. en materia probatoria ordena la presencia del
juez en la practica de las pruebas, testifical, de confesién y pericial,
dotiandole de facultades para intervenir en las mismas. Sin embargo,
todos los profesionales del foro saben que las comparecencias y vis-
tas se despachan con notas escritas, que simulan la celebracién, y
que las pruebas, salvo casos aislados de gran importancia o de audaz
y peligroso empefio de las partes, se practican, las mas de las veces,
en presencia del oficial o de un auxiliar del juzgado.

Se infiere de esta realidad que la inmediacién judicial, practica-
mente, no existe, ni siquiera en materia de recepcién de pruebas con
la consecuencia del pleno divorcio entre practica y apreciacién de la
prueba conforme al principio de conviccién libre o de sana critica
frente al sistema de prueba tasada. No cabe mayor incongruencia.

B) Exigencia constitucional. — El art. 120.2 de la Constitucién,
apartandose en este sentido de precedentes constitucionales habitua-
les, sefiala «que el procedimiento serd predominantemente oral, so-
bre todo en materia criminal».

¢Qué quiere decir este precepto? ¢Qué indica como directiva de
desarrollo constitucional? En primer lugar, que no impone un pro-
ceso oral puro en ningun caso, pues se limita a establecer que debe
ser «predominantemente» oral, lo que no excluye, por tanto, las actua-
ciones escritas. Y en segundo lugar, que este predominio de la orali-
dad debe ser mas acusado en el proceso penal que en los restantes
Mas si éstas son las delimitaciones negativas del precepto, también
en éste se afirma respecto de todos los procesos, sin excluir el civil,
que en la regulacién ha de predominar la oralidad.

Si trasladamos esta ultima exigencia a nuestra realidad procesal
civil, que es la que tiene que servir de punto de referencia (entre
otros) a los nuevos poderes legislativos, nos encontramos con una
clara necesidad de regular el proceso civil segiin patrones, aunque
no exclusivos, en los que predomine la oralidad. La estructuracién,
pues, del proceso civil no puede omitir este mandato. Y es, ademas,
conveniente que asi sea, puesto que como ya se ha expuesto, el apego
a los escriturario frustra los minimos orales establecidos en perjui-
cio incluso de un principio de observancia tan necesaria como el de
la inmediacién judicial en las pruebas.
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A nuestro entender, la permisién de lo escrito debe hacer caer su
peso en la regulaciéon de la fase de alegaciones (demanda y contes-
tacién a la demanda). La introduccién, a renglén seguido, de un sim-
ple y puro «juicio oral» que concentrara la practica de las pruebas
y la valoracién oral de las mismas, a semejanza del proceso de tra-
bajo (aunque con la diferencia de la contestacién escrita) no parece
que pudiera dar los resultados apetecidos, pues supondria un cambio
excesivamente novedoso que, ademds de chocar con la mentalidad
forense, tropezaria con dificultades técnicas en procesos de natura-
leza compleja tanto en lo que se refiere a los presupuestos procesa-
les como a la materia probatoria. Preferible seria adoptar en este
sentido el modelo del llamado proceso por audiencias que deberian
ser las minimas imprescindibles para el saneamiento (vicios proce-
sales subsanables o impeditivos de la continuacién en audiencia
preliminar) y para la realizacién de las pruebas (en una o en varias
audiencias) y la valoracién conclusiva también oral. La sentencia
habria de ser escrita y motivada, segun exigencias que impone el
recurso y el precepto constitucional —art. 120.3— que asi lo deter-
mina en cuanto a la motivacién. Lo importante, sin embargo, para
lograr la inmediacién y la concentracién (ventajas de la oralidad)
es la presencia del juez, que deberia de establecerse bajo inercusable
sancién de nulidad de lo actuado (9).

V. PusBLICIDAD

A) Fundamento constitucional. — La publicidad es otra de las
garantias del proceso civil. Esta reconocida con sus justificadas limi-
taciones, con caradcter general en el art. 120.1 de la Constitucién
y como uno de los requisitos que componen la garantia de tutela
jurisdiccional en el art. 24.2 de dicho texto fundamental. Aunque las
excepciones a este principio son las que previenen las leyes de pro-
cedimiento, éstas deben interpretarse conforme al art. 6.° de la Con-
vencién europea de salvaguardia de los derechos del hombre, en lo
que se refiere a la publicidad a terceros, del siguiente modo: «La
sentencia debe ser hecha publica, pero el acceso a la sala de audiencia
puede ser prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o
una parte del proceso en interés de la moralidad, del orden publico
o de la seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando los
intereses de los menores o la proteccién de la vida privada de las

(9) Cfr. VEscovi, Elementos para una teoria del proceso civil latino ame-
ricano, México, 1978, pag. 61.
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partes en el proceso lo exijan, o en la medida juzgada estrictamente
necesaria por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la pu-
blicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia».

El principio de publicidad tiene dos claras vertientes: publicidad
para las partes, lo que significa manifestacién del principio de au-
diencia y del principio de contradiccién, por cuanto que éstas tienen
que conocer las determinaciones respectivas de cada una para ejer-
citar debidamente su derecho de defensa, asi como conocimiento de
los actos del tribunal, a efectos de impugnaciones y para saber el
curso del asunto. Y publicidad para terceros que sirve a dos fines,
ejemplaridad de la justicia y control social de los 6rganos jurisdic-
cionales por el publico asistente y por la difusién de sus resolucio-
nes. En todo caso, el principio de publicidad esta vinculado, en este
segundo aspecto, al principio de oralidad (10).

B) Consideracion general. —La L.E.C. responde en este punto
a un reconocimiento del principio de publicidad admitido, ldgica-
mente, sin otras restricciones que las establecidas también en pactos
internacionales (razones de moral y decoro) para las diligencias de
prueba y vistas. Incluso a solicitar de las partes el «despacho ordi-
nario» puede hacerse en audiencia publica, lo que no deja de cons-
tituir un apéndice practicamente inutil, pues no es probable que se
haga uso de esta facultad. El pronunciamiento de la sentencia en
«audiencia publica» se ha convertido también en un precepto incum-
plido. Esto por lo que se refiere a la publicidad en cuanto a terceros.

La publicidad de las resoluciones judiciales entre las partes es,
sin embargo, principio que se cumple, ya que mediante el sistema
de notificaciones y traslados de los escritos respectivos y de las reso-
luciones judiciales, es como funciona el proceso.

De todos modos, como antes deciamos, sélo un proceso con pre-
dominio de la oralidad asegura la publicidad en general.

VI. REMOCION DE OBSTACULOS AL LIBRE ACCESO A LA JUSTICIA CIVIL

A) Interpretacicn del libre acceso segun el precepto constitucio-
nal. — No establece la Constitucién una referencia nominal al prin-
cipio de libre acceso entendido como regla que permite tan pronto
como el titular de un derecho se sienta perturbado o molestado en

(10) Comparto la opinién de MoNTERO ARrRocCA cuando afirma el caracter
politico de la auténtica publicidad en el proceso y la extensién de estas razo-
nes al proceso civil, en Introduccién al Derecho Procesal, ob. cit. pag. 270.
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su ejercicio o impedido para el mismo, acudir a los tribunales de
justicia, en demanda de proteccién o tutela.

No obstante, la interpretaciéon del concepto «efectividad» referi-
do a la tutela judicial que consagra el antes mencionado art. 24 de la
Constitucion, hace pensar que esta efectividad significa ausencia de
condicionamientos previos que obstaculicen o entorpezcan la posi-
bilidad de actuar por via jurisdiccional. Desde esta perspectiva, los
autores alemanes e italianos (11) se han planteado de acuerdo con
los equivalentes preceptos constitucionales, que tampoco explicitan
el libre acceso, la licitud constitucional de determinadas imposicio-
nes legales que obligan al ciudadano a pasar, antes de acudir a la
jurisdiccién civil, por instancias administrativas o por &rganos
seudojurisdiccionales, independientemente de que estos requisitos no
supongan un obstaculo definitivo o sustitutivo del actuar jurisdic-
cional, al que en tultimo extremo se puede acceder posteriormente.
Completa la invocacién de este precepto constitucional, su relacién
con el principio de exclusividad jurisdiccional (art. 117 de la Consti-
tucién). Ha de decirse que, precisamente la primera sentencia de
amparo, dictada por el Tribunal Constitucional espafiol concuerda
el art. 24.1 con la exclusividad jurisdiccional. Aunque la relacién se
refiera a un supuesto distinto, la doctrina de dicho Tribunal sefala
que la plenitud jurisdiccional es una de las notas caracteristicas del
concepto de jurisdiccién y por tanto del derecho a la misma, recla-
mable por el ciudadano ante el Tribunal Constitucional (12). En
suma, los autores se plantean si la efectividad jurisdiccional puede
reducirse a un derecho a decir la ultima palabra sobre una contro-
versia o si como parece méas plausible conlleva un derecho a que la
primera palabra sobre un litigio susceptible de ser llevado ante los
tribunales, sea de carédcter judicial, en razén de aquella excluvidad
jurisdiccional.

B) Procedimientos administrativos preliminares. — Las acciones
civiles contra el Estado, Corporaciones locales y Organismos autoé-
nomos, se encuentran sometidas a un régimen de reclamacién previa
ante la Administracién que acttia como presupuesto procesal y mo-
tiva en nuestra L.E.C. la excepciéon 7 del art. 553. La doctrina ex-

(11) Cfr. TROCKER, ob. cit.,, pag. 225.

(12) La sentencia de 26 de enero de 1981 del Tribunal Constitucional (sen-
tencia Sala II, recurso de amparo 65/80, suplemento B.O.E. dia 24 de febrero
de 1981), establece que el derecho a la justicia o derecho a la tutela jurisdic-
cional que se califica por la nota de efectividad, reconocido en el art. 24 de la
Constitucién, no se actia debidamente cuando no se tiene en cuenta el ejercicio
de la potestad jurisdiccional, conforme al principio de exclusividad que san-
ciona el art. 117.3 de la Constitucién.
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tranjera se alinea en dos sectores respecto a la consideracién de esta
imposicién legal a la luz de los preceptos constitucionales que otor-
gan el derecho a la jurisdiccién con exclusividad. Se estima, en un
sentido, que estos preceptos constitucionales no prohiben que se atri-
buya con caracter preliminar la resolucién de estos conflictos a or-
ganos no jurisdiccionales, puesto que siempre queda abierta la posi-
bilidad de acudir a los tribunales. Se arguye que el procedimiento
preliminar ante los érganos administrativos, responde a una profun-
da necesidad practica de favorecer la composicién extrajudicial. Sin
embargo, la exclusividad de la jurisdiccién, no tiene excepciones (se
mantiene desde otro dngulo), y, por tanto, la imposicién legal de
someter al ciudadano a una via previa, significa negarle el derecho
a un pronunciamiento judicial inmediato.

La historia de estos condicionamientos de la jurisdiccién, explica
bien a las claras, en especial por lo que a Espafia respecta, que son
las luchas entre Administracién y Jurisdiccidn, las que motivan, sin
causas justificativas, de orden légico muchas veces, la apariciéon de
estos privilegios contrarios al principio de igualdad de las partes.
El siglo x1x es el escenario de progresivos recortes al ambito de la
jurisdiccién civil, por parte de la Administracién, que tras el logro
mas aparente que real, del Decreto de unificaciéon de Fueros, preten-
de incrustar privilegios y exenciones que refuercen su posicién insti-
tucional.

Si durante la vigencia de la ideologia liberal, los ataques de la
Administracién a la Jurisdiccién, se inspiran en una estimacién del
dogma de la separaciéon de poderes, tanto en lo organico como en lo
funcional, que no se satisface con una jurisdiccién delegada o rete-
nida, sino que procura ademés de mermar la eficacia de la jurisdic-
cién ordinaria, cuando sus intereses aun actuando como sujeto pri-
vado estin en juego, el nacimiento del Estado intervencionista,
proporciona nuevos acicates a la voraz Administracién que, en razén
de unas pretendidas actividades neutrales o imparciales, por medio
de organismos burocraticos, intenta y consigue, también, suplantar
la actividad jurisdiccional, atribuyéndose funciones mediadoras, con-
ciliadoras y de arbitraje forzoso que interfieren y obstaculizan el
libre acceso de los ciudadanos a la justicia.

Incumbe al Poder Judicial (configurado como tal en la Constitu-
cién) al Tribunal Constitucional y al Legislador desbrozar este inex-
tricable campo de disposiciones limitativas de la auténtica libertad
y de la verdadera sumisién de todos los ciudadanos y poderes del
Estado a la justicia, cuando lo que se demanda es aplicacién de la
ley al caso concreto controvertido, sin cortapisas ni tapujos. ¢Cuan-
do los jueces formados en el Derecho continental descubriran su
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mision de protectores de la libertad, dentro del Derecho? ¢Cuando
su mentalidad excesivamente gubernamentalizada tendrd como inter-
mediario psicolégico de su conciencia exclusivamente a la ley?

En dos campos, pues, cabe contemplar estos condicionamientos.

Primero, en los casos en que la Administraciéon (general, local o
institucional) actiia como parte, y segundo, en aquellos en los que
se atribuye funciones seudojurisdiccionales.

Asi, con referencia al primero (13), se puede decir que en nada
padeceria la Administracién si se suprimiera cualquier tipo de recla-
macidén previa al ejercicio de las acciones civiles. Y mantenemos esta
posicién, atn a sabiendas de que el fundamento externo, dado a estas
reclamaciones, es originariamente el de su equiparacién al acto de
conciliacién entre particulares, como tramite previo al planteamien-
to de la demanda (aunque sus verdaderas razones o motivaciones no
sean éstas, como se ha encargado de poner en claro la doctrina).
Precisamente, porque pensamos que la conciliacién obligatoria en el
momento previo al pleito, es un tramite inutil y dilatorio y un condi-
cionamiento mas impuesto al libre acceso a los tribunales. No debe
admitirse, en principio, esta clase de condicionamientos. Con todo,
cualquier regulaciéon de esta materia que, con caracter unitario esta-
bleciera un requisito previo, consistente en una simple reclamacién
sin més al érgano que vaya a ser demandado, deberia, si no prospera
la tesis de la supresidn, tener su adecuado encaje en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. Si se mantiene el acto de conciliacién previa, para-
lelamente podria regularse una sencilla y simple reclamacién frente
a cualquier 6rgano administrativo que se pretenda demandar, dero-
gatoria de todas las disposiciones que actualmente rigen esta ma-
teria.

Si de algiin modo este temperamento o modulacién puede ser ad-
mitido como mal menor, para evitar que el desorden administrativo
y burocratico turbe los intereses objetivos de la Administracién, di-
ferente ha de ser nuestra posicién respecto de las instancias admi-
nistrativas existentes o que se creen, sin caracter preliminar a la via
jurisdiccional y debemos, lisa y llanamente, propugnar su inconsti-
tucionalidad.

Aunque cabria sefialar residuos y vestigios de estos condiciona-
mientos administrativos que, en definitiva, suponen un ataque abier-
to o solapado al principio de unidad de jurisdiccién que proclama
la Constitucién, resulta francamente perturbador que después de
promulgarse la Constitucién sean los nuevos poderes legislativos los

(13) Cfr. en esta materia la obra de GARciA CasAs, «Via gubernativa y pro-
ceso civil». Barcelona, 1975.
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que reincidan en esta viciosa practica. Sin ir mas lejos, la nueva Ley
de Arrendamientos Rusticos, que mantiene, segun es tradicional, la
atribucién del conocimiento y resolucién de los litigios que puedan
suscitarse al amparo de la misma, a los drganos jurisdiccionales
ordinarios, introduce, no obstante, unas competencias en favor del
Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario (IRYDA) y de
unas Juntas Arbitrales de Arrendamientos Rusticos que deben repu-
tarse como inconstitucionales. Aunque estas competencias no son
excluyentes de la funcién jurisdiccional, si son limitativas del libre
acceso a la misma y disuasorias para acudir a los tribunales, puesto
que se conmina legalmente al demandado a aceptar el informe del
primero o la decision de las segundas, so pena, si se decide a plantear
su asunto ante la jurisdiccion civil, de ser condenado en las costas
si la resolucién judicial confirma el informe del IRYDA o la resolu-
ciéon de la Junta Arbitral. ¢Cabe que el derecho a la jurisdicciéon
—derecho natural, constitucional— pueda ser obstaculizado con es-
tas amenazas legales? ¢Se puede establecer un régimen especial en
materia de imposicién de costas para favorecer la posicién del IRYDA
o para dar autoridad a las recién creadas Juntas Arbitrales? ¢No pa-
rece todo esto una manipulacién del Poder legislativo frente al prin-
cipio de igualdad ante la ley que también debe proyectarse en las
condiciones de acceso de las partes al proceso? Mas graves son, si
cabe, las atribuciones sefialadas a las Juntas Arbitrales que vienen
a suplantar las funciones del juez conciliador que segun nuestras
leyes pertenecen a los Jueces de distrito (antiguos Municipales) per-
mitiéndoles que de oficio o a instancia de parte, realicen esta funcién
conciliadora, como tramite previo a cualquier contienda judicial y
con caracter ejecutivo (14).

(14) No desconocemos la importancia y el auge que han adquirido de nue-
vo los procedimientos conciliadores en todo el mundo. Aleccionador es, a este
respecto, el estudio de Vittorio DENTI, I Procedimenti non giudiziali di conci-
lizione como instituzioni alternativa (Rivista de Diritto Processuale, Luglio-
settembre, 1980, pags. 411-437). Resumiremos brevemente el contenido del ar-
ticulo citado: el desarrollo actual de las instituciones conciliadoras traduce la
insatisfaccién popular por la Administracién de justicia. En U.S.A. se han
organizado experiencias por el Departamento Federal de justicia que, en 1978,
instituyé tres centros pilotos en Atlanta, Kansas City y Los Angeles, con co-
metidos complejos, tales como instituir en el seno de las comunidades locales,
organismos idéneos para resolver las controversias menores, civiles y penales,
descargar de trabajo a los drganos jurisdiccionales, intentando resolver los
conflictos que no se adaptan al formalismo de la justicia ordinaria, colocar
a las partes en condiciones de conseguir soluciones conciliadoras y encauzar
a las partes al 6rgano jurisdiccional apropiado, cuando la controversia no se
presta a soluciones de conciliacién. Estos programas pilotos, segin la Ameri-
can Bar Association, representan un intento de racionalizar el aparato judicial
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No, simplemente no, el camino para robustecer a nuestros érga-
nos judiciales y para interpretar la Constitucién de acuerdo con sus
fines y objetivos y no de una manera semantica, debe ser otro.

C) Las jurisdicciohes privadas. — Particular atencién merecen,
también, las peculiaridades de las que denominamos jurisdicciones
privadas, es decir, los poderes que se confian a determinados érga-
nos directivos o delegados de los mismos, segin los estatutos de las
sociedades, asociaciones o corporaciones respectivas, para imponer
multas o decretar suspensiones o expulsiones de la calidad de socio.
Sé6lo apuntaré que el monopolio jurisdiccional del Estado no puede
impedir que en virtud del principio de autonomia de la voluntad,

amenazado de sucumbir bajo el peso de la litigiosidad menor. En Francia, la
tradicién de la justicia de paz con funciones de conciliacién, se remonta a los
primeros afios de la Revolucién (Decreto de 1790 sobre organizacién judicial).
Sin embargo, la obligatoriedad del intento de conciliacién, tras asperos deba-
tes, fue suprimida, salvo para determinadas causas, por Ley de 9 de febrero
de 1969. El aumento del trabajo judicial indujo en 1977 a una revitalizacién de
la institucién de los conciliadores, primero con caricter experimental, y, mas
tarde, con caracter general por Decreto de 20 de marzo de 1978. También en
Italia, con independencia del desarrollo de la conciliacién en conflictos de tra-
bajo, el legislador en 1978 ha establecido el intento obligatorio de conciliacién
en materias determinadas (Liti sull-equo canone). Un ejemplo, también, inte-
resante, entre otros, es el de la Comisién social de 1965 con el fin de respon-
sabilizar a la comunidad local en la resolucién de los litigios menores. Las
causas que originan este fenémeno son las tendencias a «desformalizar» y
«deslegalizar» las controversias. La tendencia a la desformalizacién se produce
por la acentuacién de las garantias formales del proceso que acrecienta su
costo y su duracién, dificultades para resolver de manera satisfactoria el acce-
so a la justicia de los que carecen de medios econémicos, por medio de siste-
mas generalizados de asistencia legal, el exceso de trabajo de los érganos
judiciales, reaccién frente al protagonismo del Estado e inclinacién hacia un
«Gobierno privado» de la justicia de claro caracter neocorporativo. La tenden-
cia a la deslegalizacién, se basa: en la presién del grupo social que busca
soluciones que carezcan de caracter sancionador para mantener el grado de
cohesiéon comunal, mediante la aprobacién del grupo a la solucién, es, también,
resultado de ideologias que intentan conseguir la autodisciplina en una deter-
minada comunidad social, es, finalmente, uno de los posibles modos de deses-
tatalizaciéon del proceso.

Con todo, como sefiala este autor, tras el auge de la conciliacién deben
discernirse motivaciones politicas que pueden constituir un rechazo al modelo
de justicia occidental. El problema que plantea la conciliacién es sustancial-
mente el de considerarla como una forma alternativa de composiciéon extra-
judicial de libre elecciéon, o el de imponerla como un medio forzoso al que
debe acudirse con caracter previo al proceso. No es ésta una discusién de hoy.
Mas, junto con el autor, hacemos nuestras las palabras de BENTHAN, critico
de la obligatoriedad del procedimiento de conciliacién: «le devoir du legisla-
teur est de corriger la procedure, et non de chercher dex expedients pour s-en
passer. Ce qu-il doit a ses sujets, ce n-est pas una demi-justice, c-est la justice
dans sa plenitude».

28

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JuUsTIiciA 81

las personas acepten derechos y obligaciones (con las limitaciones
inherentes a los abusos propios de los contratos de adhesién). Pero,
igualmente, no puede tolerar el despojo arbitrario en el «status» de
una persona en funcién de determinaciones privadas que uUnicamen-
te incumbe resolver a la autoridad judicial. Fuera de los limites de la
sumisién voluntaria al compromiso de arbitros, de conformidad con
la ley que lo regula, no pueden admitirse inmisiones en la esfera de
la justicia por organizaciones ni privadas ni publicas. Cualquier acto
unilateral de justicia propia entrafa, salvo los casos de legitima
defensa, una realizacién arbitraria del propio derecho.

Algunos de estos inconvenientes estan paliados con la prohibi-
cién consagrada constitucionalmente de los Tribunales de Honor,
pero el problema no queda ahi, puesto que esta prohibicién alcanza
a las sanciones que puedan imponerse por razén de una conducta
en la que entra en juego la valoracidn ética de la misma, y el repudio
o rechazo que merezca dentro de la organizaciéon. Nos referimos, por
tanto, a aquellas sanciones que se imponen por pretendido incum-
plimiento de las reglas estatutarias. Evidentemente, en estos casos
estd abierta la puerta a la justicia, pero resulta injusto que por deci-
sion unilateral, pueda quedar en entredicho o menoscabo, el ejerci-
cio de los derechos sociales en tanto no haya pronunciamiento judi-
cial. En este sentido, aunque el tema sea discutido, no han faltado
valientes resoluciones judiciales que han extendido la proteccién ju-
risdiccional de los interdictos a este tipo de derechos creadores de
un estado y han ordenado que su titular sea retenido en su situa-
cién o recupere aquélla de la que se le privd, pues sélo una senten-
cia puede establecer el alcance de sus derechos y obligaciones so-
ciales.

El tema reviste una importancia inusitada en relacién con los es-
tatutos de los partidos politicos. Sea cual sea la naturaleza de estas
asociaciones, es lo cierto que sus decisiones no estdn revestidas del
«imperium» propio del Estado o de la Administracién y, en conse-
cuencia, corresponde a la autoridad judicial civil resolver las con-
troversias que se susciten en su seno respecto de los derechos y obli-
gaciones de sus afiliados.

La actuacidn, pues, de los 6rganos de disciplina de estos partidos
o sus determinaciones resolutivas sobre los socios no pueden sobre-
pasar, en ningun caso, su condicién de partes y, por tanto, se hallan
sometidas al Poder Judicial.
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VII. LA ESTRUCTURA DEL PROCESO CIVIL

A) Los preceptos constitucionales. — El art. 24.2 de la Constitu-
cién contiene especificaciones de Derecho Constitucional Procesal,
aplicables en algunos casos sé6lo al proceso penal. En otros, a ambos
tipos de proceso. Concretamente, la referencia a «un proceso ... con
todas las garantias». ¢Cudles son esas garantias? La respuesta no
se hace esperar: todas aquéllas que son comunes al patrimonio de la
cultura juridica de las naciones civilizadas. Mas, particularmente,
si se tiene en cuenta que conforme al art. 10.2 de la Constitucién
«las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la C. reconoce, se interpretaran de conformidad con la declara-
ciéon universal de los derechos humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias, ratificados por Espafia»
debemos acudir al articulado de éstos para integrar aquella decla-
raciéon constitucional. Asi, en efecto, el art. 10 de la Declaracién uni-
versal dice que «toda persona tiene derecho en condiciones de igual-
dad, a ser oida... por un tribunal... para la determinacién de sus
derechos y obligaciones». Y el art. 14, del Pacto internacional de los
derechos civiles y politicos, establece de una manera maéas clara que
«todas las personas son iguales ante los tribunales de justicia». El
principio de igualdad de las partes y el principio de audiencia son,
por tanto, aspectos a contemplar en su desarroco como estructura-
les del proceso civil.

En efecto, el principio de audiencia exige que al demandado se
le dé la oportunidad de comparecer mediante citaciéon legal produ-
cida en forma que garantice que tenga noticia del litigio y posibili-
dad de defenderse, mediante el ejercicio de su derecho a la juris-
diccién, a través de la correlativa facultad de excepcionar frente a
la acciéon del demandante. Este derecho de defensa del demandado
debe reconocerse en condiciones de igualdad respecto de las corre-
lativas oportunidades del demandante.

En la doctrina se ha planteado la cuestion al confrontar los viejos
tertos procesales con los nuevos textos constitucionales, especialmen-
te en Alemania e Italia, del alcance que debe darse al principio de
audiencia en relacién con dos aspectos: 1.°) Sentido de la declara-
cién de contumacia o rebeldia. 2.°) Quid de las medidas cautelares
que se adoptan «inaudita parte» o de los procesos sumarios que
limitan las defensas o colocan al demandado en una posicién desven-
tajosa respecto del actor. Las respuestas que han dado a estos inte-
rrogantes son muy matizadas. Se afirma, en primer término, que lo
que el principio de audiencia establece es una oportunidad, y, por
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tanto, que no cabe exigir la presencia del demandado para fundar
una condena, aunque la cuestién revista otro caracter en el proceso
penal. Y, en cuanto a las especialidades de determinados procesos
que restringen las defensas u otorgan un valor negativo a la incom-
parecencia del demandado, como ocurre en el proceso monitorio y
en nuestro Derecho en el juicio ejecutivo, se entiende que los funda-
mentos y razones de justicia que pueden llevar al legislador a esta-
blecer limitaciones, segiin la naturaleza de los derechos hechos valer
en juicio, en tanto en cuanto no privan de dicho derecho a ser oido,
no pueden invocarse como causas de inconstitucionalidad. Por lo que
se refiere a las medidas cautelares, se sostiene que éstas se adoptan
con caracter previo o simultdneo a un proceso principal y aparte las
defensas generales que se pueden esgrimir en el mismo, cabe en la
mayoria de los casos ejercitar oposicién contra dichas medidas si
fueran adoptadas indebidamente (15).

Con todo, las opiniones y respuestas que se dan no son, a veces,
satisfactorias para los autores, a la luz de la experiencia que aportan
determinados casos legislativos. Es, por tanto, ésta una cuestién que
debe ser resuelta, caso por caso, segin las circunstancias. Recorde-
mos, por ejemplo, lo reacios que en un principio se mostraron nues-
tros jueces, o por lo menos un importante sector, a admitir la viabi-
lidad del proceso regulado por el art. 41 de la Ley Hipotecaria y
cémo dulcificaban la exigencia de la caucién para demandar de con-
tradiccidn.

De una cosa no cabe duda. Y es que el principio de audiencia es
la regla constitucional general, de manera que las limitaciones al

(15) Frente a algunas tendencias observadas en algunas orientaciones re-
formadoras de nuestro Derecho Procesal, acerca del tratamiento que debe
darse a la rebeldia o contumacia, considerandola como una conducta merece-
dora de sancién o interpretable, en algunos casos, en tal sentido, nos mostra-
mos partidarios de observar las reglas generales clasicas al respecto. Como
pone de relieve COLESANTI, en «Misure coercitive e tutela dei diritti» (Rivista
de Diritto processuale, ottobre-diciembre 1980, pag. 602 y ss.), el transito de la
experiencia histérica germdanica que contempla la rebeldia generadora de efec-
tos sancionadores por la desobediencia a comparecer a otras férmulas mas
liberales, se produce a partir del siglo xIv en el proceso francés que encuentra
en si mismo la via para superar la rebeldia. El principio «crescente contuma-
cia crescedera debet poema», no se interpreta como en el Derecho feudal sajén,
a guisa de sancién por el desprecio al cumplimiento de una obligacién de obe-
diencia, sino mediante la ficcién de una confesién cuando la incomparecencia
se mostraba obstinada. El «salto de calidad» lo representd, sin embargo, la
Ordenanza de VILLERS COTTERETS. Impone éste «que anparavant que donner au-
cunes sentences contre les defaillaus contumaces et non comparans, le deman-
deur sera tenu de faire apparoir du contenu en sa demande». La contumacia
pierde su caracter de insubordinaciéon y deja de conducir al automatismo del
juicio por la ficcién de la confesidn.
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principio deben admitirse de modo restrictivo y siempre teniendo
en cuenta si la razén que las justifica no responde a un capricho
o arbitrariedad del legislador, sino a una causa que encuentra su
explicacién en otro precepto constitucional.

B) Orientaciones en cuanto a reforma.— Si trasladamos estas
preocupaciones al momento presente podriamos extraer algunas con-
secuencias relativas a nuestro futuro enjuiciamiento civil.

En primer lugar, debe asegurar éste que la constituciéon de la
relacién juridica-procesal garantice sin eufemismos ni ficciones al
demandado, de una manera plena la noticia del asunto judicial. Apa-
rentemente ésta puede considerarse por algunos una preocupacién
baldia. Y no lo es. De nuestra vieja L.E.C. tenemos que recordar su
exquisito, fatigoso y excesivo empefio en garantizar al demandado
en el juicio de mayor cuantia, mediante el sistema del doble y suce-
sivo emplazamiento, aquella noticia para que pueda comparecer en
autos. No se trata, por supuesto, de imitar el modelo procedimental,
sino de tener en cuenta lo que la filosofia de este modelo enseia.

La determinacion exacta del domicilio real sin incurrir en domi-
cilios presuntos o fingidos, salvo cuando éste sea verdaderamente
desconocido, la observancia de todas las formalidades e indicaciones
precisas en la notificacién. La subsidiariedad reglada de acudir a
otros medios de notificacién que no sean el personal, etc., no son
formulismos o rigorismos inttiles, sino garantias ineludibles que no
pueden eludirse con faciles recursos a la notificacién por otro medio
que no asegure la recepcidn.

La movilidad de la sociedad moderna se presta, sobre todo en las
grandes poblaciones, a multitud de fraudes procesales que tienen
su origen a veces en la escasa seriedad con que se practican las noti-
ficaciones. Atencién, por tanto, a este aspecto tan importante de la
regulacién procesal.

En segundo lugar, y por lo que se refiere a los derechos del re-
belde, ha de salirse al paso de una peligrosa tendencia que cultiva
algiin sector juridico. Se trata de convertir la situaciéon del rebelde
en los procesos ordinarios plenarios en mas onerosa de lo que hasta
ahora establece la L.E.C. Consiste fundamentalmente esta tendencia
en el deseo de atribuir a la declaracién de rebeldia efectos sobre la
admisiéon de los hechos de la demanda en sentido de permitir una
especie de «ficta confessio». Nos oponemos a este tratamiento pro-
cesal del tema que, sin duda, comporta un atentado al principio de
igualdad de las partes. Ya el hecho de no comparecer supone una
facilidad para quien no se ve contradicho en sus afirmaciones, que
no debe ser agravada con consecuencias juridicas adicionales.
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De la L.E.C. debemos recordar su trato al rebelde, al que permite
comparecer en cualquier momento, facilitandole, si precluyd el pe-
riodo de pruebas, proponerlas y practicarlas en segunda instancia.
¢Se puede prescindir de instituciones de esta naturaleza, anticipan-
do presunciones contrarias al rebelde? Ni que decir tiene que los
recursos de revisidon y de audiencia al rebelde deben ser mantenidos
en su beneficio.

Resultaria anémalo que cuando, sin necesidad de proclamaciones
constitucionales, la vetusta L.E.C. reconocia al maximo las posibili-
dades del contradictorio, el principio de audiencia y el principio de
igualdad, ahora, con constitucién y con declaraciones solemnes al
respecto, impongamos un trato de peor condicién al rebelde que en
tiempos anteriores.

En tercer lugar, no puede negarse —hablamos del juicio ejecuti-
vo y de un posible juicio monitorio— que en determinadas condi-
ciones que encuentran su fundamento constitucional en el principio
de seguridad juridica, las relaciones juridicas preexistentes gozan de
un favor legal, plenamente justificado porque el demandado a salvo
determinadas defensas que puede oponer, ha anticipado y sustituido
el juicio judicial por el juicio abstracto de la ley que atribuye deter-
minados efectos a quienes libremente aceptan compromisos cuya
eficacia especial estd reconocida por gran ntmero de legislaciones.
De aqui, que no pueda abusarse del sentido que puede atribuirse a
un precepto constitucional, a cuya plena virtualidad ha renunciado
el demandado.

Finalmente, en orden a las medidas cautelares debe decirse que
la garantia de audiencia se refiere al conocimiento plenario del asun-
to principal y no a cuantos medios la ley establezca para evitar que
las decisiones judiciales frustren la eficacia que la propia Constitu-
cién les reconoce. Evidentemente que, frente a estas medidas deben
arbitrarse, una vez adoptadas, los medios legitimos de oposicién ne-
cesarios y, también, que con caracter simultdneo puedan exigirse las
contracautelas necesarias. Pero no debe olvidarse que, de un buen
y eficaz sistema de medidas cautelares depende, en todo caso, la efi-
cacia de la sentencia. Y en este punto, debe de reconocerse que el
sistema de la L.E.C. resulta pobre y deficiente.

VIII. EL DERECHO DE LAS PARTES A LA PRODUCCION DE PRUEBAS

A) Mandato constitucional. — El art. 24.2 de la Constitucién es-
tablece que todos (las partes, se entiende) tienen derecho a utili-
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zar los medios de prueba pertinentes para su defensa. La garantia
que en el apartado e) del art. 14 del Pacto internacional de los dere-
chos civiles y politicos, viene referida al derecho del acusado a inte-
rrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de testi-
gos de descargo, se extrapola en nuestro texto constitucional con un
alcance mas general que, sin duda, se proyecta a todo tipo de pro-
cesos.

B) Proyeccion concreta.— No tendria mayor importancia el co-
mentario de este precepto, si no pusiera de relieve que, con inde-
pendencia de la discusién técnica que mantengan algunos sobre si el
principio dispositivo comporta o no una autorresponsabilidad pro-
batoria de las partes, deseosos de descargar en el érgano jurisdiccio-
nal la funcién de intervenir para que ordene y practique las pruebas
que considere pertinentes, lo interesante es que, con rango constitu-
cional, se establezca este derecho en favor de las partes, precisa-
mente, para preservar a ésta de lo contrario, es decir, de que una
ilimitada confianza en el juez y en sus atribuciones probatorias,
pudiera dar al traste con la responsabilidad inherente a la libertad
de cada parte de utilizar los medios de prueba conducentes a la veri-
ficacion de los hechos, dejando en manos ajenas una actividad vincu-
lada esencialmente a sus propias afirmaciones. Con razén, los proce-
salistas que estudian este problema desde el punto de vista consti-
tucional, consideran que el derecho de defensa juridica, instrumen-
tado, en definitiva, por el derecho a la jurisdiccién conlleva una
garantia de libre afirmacién y una garantia de libre probanza.

IX. IURA NOVIT CURIAE E INDEFENSION

A) Sentido y limitaciones de la regla «iura novit curiae». — Tan-
to el aforismo clasico «da mihi factum, dabo tibi ius», sobre cuya
vigencia en la realidad actual del Derecho Procesal, apenas se repara,
en un sentido critico, hermanado con aquel otro que proclama que
incumbe al juez el conocimiento del Derecho, y por tanto, su aplica-
cién, deben ser objeto de revision, no para suscitar una radical trans-
formacién, por otra parte imposible, de sus significados, sino para
matizar lo que éstos representan, de acuerdo con las necesidades de
defensa.

En efecto, no se duda, de que la aportacién de los hechos es tarea
de las partes, ni de que en la aplicacién del Derecho o sea en la cali-
ficacién juridica es el juez quien, como conocedor de Derecho (iura
novit curiae), debe decidir, pues ésta es su mision (dabo tibi ius).
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Mas lo que estd en cuestién no son estos poderes del juez, sino
cémo los ejercita y cudles son sus limites. En estas dos matizaciones
radica la funcién que desemperfia el Derecho de defensa de las partes.

Si la construccién silogistica del pronunciamiento judicial fuera
exacta, el tema revestiria menor importancia, en tanto que a unos
hechos dados, ubicados en la premisa mayor juridica, corresponderia
una univoca conclusién. Sin embargo, todos sabemos que este es-
quema tiene mero valor indicativo, porque la fluidez de los hechos

-y la variabilidad del Derecho, en torno a esos hechos, por mas que

sean sus delimitaciones formales obligan en funcién de los hechos
que se alegan y del derecho que se invoca, a una cierta orientacién
del sentido que se da a la prueba de los mismos. La interaccién he-
chos y Derecho es manifiesta si se tiene en cuenta que el esfuerzo
de las partes se encamina a reconducir el magma fictico a unos
supuestos de hecho que se estiman como acaecidos para que encajen
en la norma.

En estas condiciones, el juez puede elegir entre las distintas cali-
ficaciones suministradas por las partes estimando una y rechazando
otra o considerar que no cabe asimilacién posible entre los hechos
en debate y las calificaciones producidas, bien por inadecuacién de
los hechos a la norma o de la norma a los hechos, por lo que debe
decidir la desestimacién.

Mas, el juez puede tener una opinién sobre las calificaciones juri-
dicas de las partes, diferente, es decir, puede tener su propia y per-
sonal calificacién. La posibilidad de la llamada «tercera opinién»
plantea en la doctrina y en la practica de otros Estados algunos pro-
blemas a los que no debemos ser ajenos. También, la doctrina espa-
fiola se ha ocupado de los mismos en torno a discutibles sentencias.

Lo que se debate no es la licitud de la tercera opinién, sino cémo
ésta puede hacerse valer sin perjudicar el derecho de defensa de las
partes. Estas no pueden ni deben verse sorprendidas por una opi-
nién (en este caso, decisién) inesperada sobre la que no han podido
esgrimir argumentos de defensa. Se habla asi de las partes tratadas
como objeto, antes que como personas que tienen derecho a partici-
par activamente en la formacién del pronunciamiento jurisdiccional,
sin distinciones vacias entre materia factica y materia juridica.

Se propugna, por tanto, que el ejercicio de estas facultades vaya
acompafiado de un tramite de audiencia a las partes para que éstas
aduzcan sus razonamientos y colaboren en la decisién judicial.

Con todo, la funcién judicial en este campo, tiene sus limites.
Primero, la propia naturaleza de los derechos invocados por las par-
tes, la disponibilidad sobre estos derechos no permite un cambio
de punto de vista juridico que, so capa de ejercicio de un deber
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jurisdiccional, imponga a los contendientes soluciones que escapan
al cometido de la justicia. En consecuencia, es en el terreno del or-
den publico, de los derechos no disponibes, o simplemente en el del
complemento juridico de los propios derechos invocados, donde cabe
ejercitar esta actividad dentro del proceso civil. Segundo (en intima
conexién con el primero), las posibilidades de actuacién judicial en
este sentido, siempre se veran constrefiidas, por los limites que esta-
blece el principio de congruencia en cuanto que no cabe alterar lo
pedido por las partes. Guarda necesaria relacién con este tema, la
tesis que cada ordenamiento y jurisprudencia tenga en relacién con
el principio de sustanciacién o de individualizacién respecto a la de-
manda, cuestiéon que excede del caracter de estas notas. Baste con
indicar que, en este punto, las posibilidades de nuestro ordenamien-
to son menores que en otros pues predomina la tesis de la sustan-

ciacién que exige una correlaciéon exacta entre hechos y Derecho
aplicable (16).

B) Fundamento constitucional. — Estos problemas aparentemen-
te técnicos, no pueden ni deben ser tratados en una constitucién.
Pero cuando se examinan en su raiz y se pretende encontrar su ulti-
ma razén, se descubre su vinculacién con principios cuyo alcance
y reconocimiento tiene rango constitucional. Es el principio de au-
diencia, incluido en el derecho a la jurisdiccién que reconoce el
art. 24.1, la primera referencia que debe contemplarse a nuestro jui-
cio en relacién con el concepto de indefensién que el mismo articulo
introduce por cuanto que, efectivamente, las partes deben estar al
resguardo de cualquier sorpresa, aunque ésta pretenda ampararse
en el «iura novit curiae», que proporcione cualquier cuestiéon no de-
batida sobre la que no hayan podido las partes ejercer su derecho
de defensa.

(16) El nuevo «Code de proceduce civile» de 5 de diciembre de 1975 (que
refunde reformas parciales de 1971, 72 y 73), mantiene en este tema una posi-
cién original (art. 12). El juez aplica de oficio el Derecho, cualesquiera que
sean los fundamentos juridicos invocados por las partes. Pero éstas pueden
vincular al juez a no cambiar los fundamentos juridicos alegados por medio
de acuerdo expreso referido a derechos disponibles, de manera que pueden
limitar el debate a aquellas calificaciones y puntos de derecho. La solucién,
dada por los profesores espafioles de Derecho Procesal a esta cuestién, consta
en el art. 313 del proyecto privado («Correccién y actualizacién de la L.E.C.,
ob cit.,, tomo I: «Cuando el Tribunal, con sujecién en todo caso al principio
establecido en el art. 307 (justicia rogada) pretendiera fundar su decisién en
argumentos juridicos no aducidos por las partes que introduzcan modificacién
de la calificacién dada a los hechos en el debate, previa suspensiéon del plazo
para dictar resolucién, debera oirles sobre aquéllos».
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X. EL FACTOR TIEMPO

A) Enfoque del problema.—La servidumbre del discurrir del
proceso al tiempo, insita en su propia naturaleza, ha sido por siem-
pre una de sus mayores lacras. No nos referimos, por supuesto, a lo
que es desarrollo normal del mismo, sino a las dilaciones que, supe-
rando toda razonabilidad, convierten al proceso en instrumento bal-
dio para la protecciéon de los derechos de los litigantes. Dicho esto,
algo en lo que nadie deja de insistir, ni de criticar, un decepcionante
escepticismo, sucede a esta afirmacién. Son tantos los factores a
tener en cuenta, tantas las matizaciones a introducir, tan numerosas
las condiciones objetivas que actian como impedimento, tan varia-
bles los factores subjetivos que intervienen, y tan repartibles las cul-
pas entre todos los estamentos profesionales interesados, que, un
sentimiento de impotencia se apodera ridpidamente de cuantos in-
tentan ahondar en el problema. Pero éste subsiste y se agrava sin que
los remedios surjan.

De siempre fue el tema de la abusiva duracién del proceso, causa
de criticas y no hay un sélo intento reformista que no tienda a reme-
diar, entre otros, este mal. La cuestién se complica si el tema se
contempla en general o en particular. O sea si se acude a criterios
estadisticos, por otra parte escasos o nulos y que las mas de las
veces, obedecen a muestreos empiricos, o si se sefiala tal o cual caso,
en donde la justificacién de lo excepcional suele salir al paso de las
criticas que marcan los limites de lo permisible. Y, sin desconocer,
que en muchas ocasiones estas razones existen, todos, absolutamente
todos, tenemos conciencia de que nuestra justicia civil no marcha
con la celeridad minima exigible, que la méquina de la justicia chi-
rria angustiosamente, y que la aventura de pleitear es peligrosa
osadia, pese a la necesidad de hacer valer los derechos ante los
tribunales, lo que justifica composiciones inicuas, antes que some-
terse a una incierta y exasperante espera.

Hay que romper con este circulo vicioso. Y establecer preceptos
claros que atajen el mal, sin complicidades tacitas entre abogados
y jueces, sin subterfugios validos para el caso concreto (17).

B) Los fundamentos constitucionales. — «Todos tienen derecho
a un proceso ... sin dilaciones indebidas», reza el parrafo 2 del
art. 24 de la C. Y este articulo hay que relacionarlo con el articulo 6.°

(17) Vide, MoONTERO AROCA, ob. cit., pag. 274. Y también CAPPELLETTI, Giusti-
zia e liberta, ob. cit., pag. 65, contrapone este autor las ventajas de la oralidad
a los inconvenientes de la escritura, en orden a la duracién del proceso y saca
a ejemplo el caso de Espaiia.
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de la Convencién europea de salvaguardia de los derechos del hom-
bre que establece que toda persona tiene derecho a que su causa sea
vista en un plazo razonable, con clara referencia también al proceso
civil.

La intencién de ambos preceptos es clara. Lo dificil es precisar
los limites de lo razonable o el alcance de las dilaciones que son
indebidas. El retardo malicioso en la administracién de justicia
constituye delito. El incurrir en culpa o negligencia originadora de
retraso, motiva, de acuerdo con la interpretacién constitucional, res-
ponsabilidad civil cuando produzca dafios. Ambos preceptos han de
conjugarse con lo que dispone el art. 121 de la C. que establece una
indemnizacién a cargo del Estado cuando «causen dafios que sean
consecuencia del funcionamiento anormal de la administraciéon de
justiciax.

Estas normas constitucionales, aunque sean de aplicacién inme-
diata, incluyen conceptos indeterminados cuyo contenido posibilita
interpretaciones excesivamente elasticas. Por eso, sélo una regula-
cion legal adecuada de dichos preceptos permitiria fijar las garan-
tias concretas que asisten al justiciable en esta materia.

C) El desarrollo legislativo. — Hagamos una reflexiéon sobre las
principales causas que motivan objetivamente el retraso en la reso-
lucién de los pleitos civiles: practica habitual de solicitar prérrogas
en los plazos cuyo cumplimiento incumbe a las partes, incumpli-
miento de los plazos que la ley impone a la autoridad judicial para
realizar determinados actos judiciales, existencia de tiempos muer-
tos no reglados o sujetos a plazo en el desarrollo del proceso, que
si antafio dependian de la peticion de las partes (principio de justicia
rogada), ahora dependen de la actividad judicial (impulso oficial
desde la reforma de 1924), demoras en el sefialamiento de las vistas,
tanto en primera como en segunda instancia o en casacién, posibili-
dad en el juicio de mayor cuantia de alargar el tramite con excep-
ciones dilatorias e incidentes, recursos contra resoluciones interlo-
cutorias, duplicidad innecesaria en este proceso del tramite de ale-
gaciones, conversiéon de los procesos orales, como son en mayor o
en menor grado el juicio llamado de cognicién y el verbal, en
procesos donde no se opera la concentracién, diluyéndose el fingido
juicio oral en tantas cuantas actas sean necesarias, con sucesivas sus-
pensiones, para completar la practica de las pruebas, en algunos
casos, las diligencias para mejor proveer utilizadas como medio
dilatorio...

Frente a esta realidad, no cabe mas solucién que establecer una
regulacién procesal que impida las dilaciones con sanciones objeti-
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vas que introduzcan las correcciones necesarias al sistema. Breve-
mente, apuntaremos algunas de éstas:

1* El proceso civil se puede y se debe regular, segiin sus tipos
y modalidades, con una duracién limitada. Lo importante es que no
quede ningun tiempo muerto entre tramite y tramite o confiado a
expresiones vagas que no tengan una traduccién temporal exacta en
la misma ley.

2* Es preferible sefialar plazos razonables, antes que permitir
la prérroga de los mismos. Es decir, todos los plazos deben ser
perentorios e improrrogables.

32 Como la cuestiéon de sefialamiento para vistas o de celebra-
cién de actos que exijan la presencia judicial surge en razén de la
necesidad en que el 6rgano judicial se encuentra de coordinar su
variada actividad jurisdiccional en los distintos procesos pendientes,
debe de establecerse que la imposibilidad manifiesta de éste para
atender a la celebracién del acto por simultaneidad con otro, tiene
que acreditarse de manera concreta a los efectos de reclamacion
que se diran.

4* Regulacién procesal que impida excepciones dilatorias o in-
cidentes con tramitaciéon separada del curso del principal, poten-
ciandose mediante la audiencia preliminar el saneamiento de los de-
fectos procesales, la fijacién definitiva de los hechos y en su caso el
recibimiento a prueba y la proposicién de la misma y mediante una
o varias audiencias sucesivas, siempre dentro de un limite maximo,
la practica de la prueba en presencia judicial y la valoracién conclu-
siva. Proscripcién de las apelaciones interlocutorias.

5 Finalmente, debe entenderse que la eficaz organizacién del
servicio de la justicia es cuestién que incumbe al Estado de manera
que el ciudadano no puede ser responsable de su anormal funciona-
miento, responda éste a dolo, culpa o simplemente a retraso origi-
nado por otras causas no imputables a los funcionarios, tales como
escasez de dotaciones o acumulaciéon excesiva de trabajo. Por eso,
la resoluciéon fuera de plazo, sin mas, debe ser causa de respon-
sabilidad objetiva, y por tanto, de indemnizacién, porque deno-
ta un anormal funcionamiento de administracién de justicia. Las
acciones de repeticion que tenga el Estado contra el funcionario
culpable o negligente es otra cuestién que tampoco, en principio,
incumbe al ciudadano.

XI. EL CcOSTO DEL PROCESO CIVIL

A) Los preceptos constitucionales. —La accesibilidad economi-
ca a la justicia es otro de los factores que preocupan a los justicia-
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bles. La carestia, por una parte, y la insuficiencia de medios, por
otra, son dos problemas que merecen maxima atencién. Descartado
el establecimiento de la gratuidad de la justicia, por explicables ra-
zones que no son ahora para comentar, «salvo cuando asi lo dispon-
ga la ley» (lo que no es el caso de la justicia civil), el art. 119 de la C.
garantiza a renglén seguido esa gratuidad «a quienes acrediten insu-
ficiencia de recursos para litigar». Este precepto debe relacionarse
con el derecho a la tutela jurisdiccional, reconocido en el art. 24.1,
objeto también, a su vez, de la tutela especifica del amparo constitu-
cional. Ocurre, al igual que en el apartado anterior, que la elastici-
dad del precepto impide una valoracién a priori sobre todos los
casos posibles en que un exceso de costo notoriamente despropor-
cionado, como suele ocurrir en reclamaciones de cuantia intermedia,
o una falta de medios econémicos, se convierten en auténticos obs-
taculos denegatorios de la justicia. Al Tribunal Constitucional incum-
be resolver los casos que se planteen con dos problemas que, a mi
juicio, deberian merecer por parte del mismo, si el caso llegara,
especial atenciéon: Hasta qué punto una manifiesta desproporcién
entre los gastos que origina un determinado proceso y lo que con él
puede conseguirse, no encubre una denegacién de justicia.

Y hasta qué punto la demanda previa para la obtencién de los
beneficios de la gratuidad no encubre una discriminacién intolera-
ble para quien desea reclamar sus derechos frente a quien dispone
de los medios necesarios. ¢No es inconstitucional el beneficio de po-
breza considerado en todo caso como proceso previo que impide
el curso del principal?

B) Consideraciones sobre la carestia. — Suelen ser los honora-
rios de abogado y procurador los renglones de mayor coste en el
componente final de los gastos de un proceso civil. Es légico que
asi sea, pues son sus servicios técnicos prestados como ejerciente de
profesiones liberales, contratados por el cliente, los que permiten
el desenvolvimiento del proceso. Mas esta realidad no excusa algu-
nos limites. En primer lugar, nunca los honorarios del abogado de-
berian sobrepasar un porcentual razonable de la cuantia litigiosa.
Y, en segundo lugar, las minutas que se pasan al litigante contrario,
cuando se produzca vencimiento en costas, deben estar baremadas
con topes maximos. Incluso cabe admitir que la diferencia entre lo
que fue cantidad que paga el adversario y lo que el abogado consi-
dere de justicia como monto de sus emolumentos sea satisfecha por
su propio cliente. Las razones de estos limites son de justicia. En el
primer caso ya las normas de los colegios profesionales se encargan
de establecer unos criterios orientativos que responden a esta idea.
Pero no es infrecuente encontrar por aplicacién estricta de estas
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normas, supuestos de dificil justificacién. Por eso, unos indices co-
rrectores que sefialaran, sobre todo para las cuantias modestas,
topes maximos, acordados colegialmente, redundaria en una mayor
diafanidad de este quehacer profesional. En el segundo, la razén de
la contratacién libre que opera entre abogado y cliente no actua
respecto del litigante contrario y el caracter de sancidén que tiene
la imposicién de costas, abona las modulaciones que se propugnan.

De otra parte, nos encontramos con los gastos judiciales «strictu
sensu» (tasas y aranceles) de lo que lo menos que puede decirse es
que son desordenados y en algunos supuestos arbitrarios (me refiero
en particular a las pdlizas de mutualidades). Resulta anémalo que
sea el justiciable quien contribuya a sostener la asistencia social de
jueces, secretarios, auxiliares, abogados y procuradores. Es preferi-
ble la propugnada tasa judicial tinica que permitiera de antemano
determinar con exactitud el costo del proceso. Excusamos, finalmen-
te, referencia a otras corruptelas que suelen encarecer el costo del
proceso (18).

C) Consideraciones sobre el beneficio de gratuidad. — El bene-
ficio de gratuidad tal como esta regulado en la ley responde a crite-
rios que a nuestro entender deben modificarse en funcién de los si-
guientes puntos:

1° Los supuestos de concesién deben de establecerse con un
criterio més generoso en donde la situacién econdémica se relacione
con la cuantia y la naturaleza del pleito.

2.° Deben establecerse criterios que permitan conceder el bene-
ficio por notoriedad, tal como estd previsto en la L.E.C. con un sim-
ple acreditamiento de la situacién.

3° No debe de cambiarse al régimen de concesién judicial por
otro de naturaleza administrativa.

4° La tramitacién del incidente de pobreza no debe ser obstacu-
lo para que se suspenda el curso de la demanda principal, aunque,
mientras tanto, el demandado esté exento provisionalmente del pago
de derechos, aranceles y tasas.

(18) Recientemente (marzo de 1981) el Colegio de Abogados de Madrid ha
comunicado a sus colegiados el rechazo del proyecto de Ley sobre tasas judi-
ciales, con informe contrario tanto del Consejo General de la Abogacia como
del Consejo General del Poder Judicial. Las causas concretas del tal rechazo
son un previsible mayor encarecimiento. Se impone, con todo, una regulacién
que, sin aumentar los costos, unifique y racionalice conceptos.
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I. PRINCIPIOS QUE INSPIRAN LA NULIDAD DE LOS ACTOS PROCESALES

En un anterior trabajo (1) hemos trazado los principios genera-
les determinantes del tratamiento procesal de la nulidad de los actos
procesales. Para evitar repeticiones nos remitiremos a las conclusio-
nes deducidas en dicho trabajo, limitando el presente estudio al inci-
dente sobre nulidad de actuaciones regulado en el art. 745, 1.° LEC.
Ello, no obstante, a efectos de mera introduccidn, y al propio tiempo
de actualizaciéon del mencionado trabajo, resumiremos con caracter
previo alguno de los puntos que fueron abordados en el mismo, con
especial dedicacién a aquellos que ofrezcan una mayor relacién con
el incidente sobre nulidad de actuaciones.

1. Influencia de la preclusion procesal y de la cosa
juzgada en las nulidades procesales

Si tenemos en cuenta el devenir dindmico del proceso constituido
por una serie de actos reglados procedimentalmente que conducen
de la demanda hasta la sentencia, y que dicha sentencia presenta
como caracteristica esencial (2) la condicién de irrevocable, la teoria
de las nulidades procesales presenta las siguientes notas caracteris-
ticas respecto de las nulidades de derecho privado:

a) Al no agotarse la actividad procesal de las partes en un tnico
acto, e irse concretando en una serie sucesiva de actos, es posible
que los actos posteriores subsanen las posibles deficiencias de los
anteriores. Determinadas nulidades procesales pueden resultar afec-
tadas por el consentimiento expreso o tacito de las partes, habiendo
podido afirmarse que el tiempo purga los vicios y nulidades no re-
clamadas en su época (3); al mismo tiempo que la influencia de la
nulidad de un acto en los posteriores que de él traen causa, obliga
a interpretar restrictivamente las deficiencias producidas en los actos
procesales.

b) La irrevocabilidad de la sentencia derivada de la cosa juzga-
da cubre todas las posibles nulidades producidas en el transcurso

(1) SErRrRA DOMINGUEZ, Ineficacia de los actos procesales, «Nueva Enciclo-
pedia Juridica Seix», T. XIII, Barcelona, 1968, pp. 448 y ss., y en «Estudios de
Derecho Procesal», Barcelona, 1969, pp. 459 y ss.

(2) SErrRA DomiNGUEz, Jurisdiccién, «Nueva Enciclopedia Juridica Seix»,
T. XIV, pp. 391 y ss.; y «Estudios de Derecho Procesal», Barcelona, 1969, pagi-

nas 20 y ss.
(3) BiresA, Nulidad de actuaciones, en «Revista de los Tribunales», 1911,

p. 563.
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del proceso, haciendo ineficaz su denuncia. La necesaria proteccién
de la sentencia correcta frente a ulteriores ataques, unida a la impo-
sibilidad de determinar sin un nuevo proceso la correccién o inco-
rrecciéon de la sentencia, convierte en irrelevantes las posibles nuli-
dades procesales cometidas en un proceso una vez haya recaido en
éste sentencia firme. En este sentido se ha afirmado que la cosa
juzgada constituye la causa extrema de subsanacién de las nulidades
procesales (4).

A este principio general hay que efectuar, no obstante, dos impor-
tantes observaciones:

1* Si bien la cosa juzgada sana en cierto sentido las nulidades
procesales, entendiendo por tales la nulidad absoluta, la relativa y la
anulabilidad, no ocurre lo mismo con la inexistencia. Por la sencilla
razén de que al no existir el proceso o la sentencia, tampoco se pro-
duce el fenémeno de la cosa juzgada, pudiéndose, por tanto, abrir
un nuevo proceso encaminado precisamente a que se declare la ine-
xistencia del proceso anterior. Mientras la nulidad presupone la exis-
tencia de un acto realizado defectuosamente, acto que, en principio,
de no ser declarada su ineficacia en el transcurso del proceso, puede
ser protegido por la cosa juzgada; la inexistencia, al no producirse
verdadero acto procesal sino mera apariencia de tal, no llega a pro-
ducir cosa juzgada, y por consiguiente admite su ulterior declara-
cién.

2* El Proyecto de Ley Organica del Poder Judicial configura
una categoria especial de «nulidades de pleno derecho» que incluso
«una vez recaida sentencia firme podran hacerse valer por los inte-
resados interponiendo recurso de nulidad, que se resolverd por el
6rgano competente para conocer del recurso extraordinario de revi-
sién, con sujecion a los plazos y tramites establecidos para éste» (5).
Se sefialan en el art. 235 Proyecto LOPJ como causas de nulidad de
pleno derecho: los actos judiciales que se produzcan con manifiesta
falta de jurisdiccién, o bajo la influencia de intimidacién o fuerza,
o prescindiendo totalmente del procedimiento establecido por la Ley,
o, en fin, con infraccién del principio de audiencia, cuando se haya
producido indefensién». Puede observarse que en la mayoria de di-
chos supuestos nos encontramos mas bien ante hipdtesis de ine-
xistencia que de nulidad, no obstante lo cual, particularmente en lo
que respecta a la infraccién del principio de audiencia, debe recono-

(4) Dent1, Nullitd degli atti proccessuali civili, «Novissimo Digesto Italia-
no», Tomo XI, Turin, 1957, p. 469.

(5) Art. 237 del Proyecto LOPJ, publicado en el Boletin Oficial de las Cor-
tes Generales, de 16 de abril de 1980.
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cerse que en el Proyecto citado viene a resucitarse la antigua «que-
rella nullitatis», incluso con unos plazos mucho mas amplios de los
tradicionales; lo cual en la practica puede conducir a un considera-
ble retardo en la efectividad de los procedimientos judiciales y cons-
tituir medio abonado para la picaresca procesal.

2. Cardcter genérico de las nulidades procesales

Sosteniamos (6) que siendo las leyes procesales de interés puibli-
co, siendo sus destinatarios los Tribunales, y constituyendo la garan-
tia del proceso, cualquier acto procesal que se realizara incumpliendo
lo dispuesto en dichas leyes debia reputarse ineficaz, siempre que
dicho incumplimiento fuera esencial y no meramente accidental (7),
y que la infraccién sustancial de cualquier precepto procesal deter-
minaba bien la nulidad, bien la anulabilidad del acto realizado.

Frente a dicha opinién un amplio sector doctrinal (8) opina que
el régimen de las nulidades procesales es distinto de las nulidades
de derecho privado, no bastando para la nulidad procesal que el
acto sea contrario a las leyes, sino que es indispensable que la propia
Ley declare expresamente la nulidad del acto, distinguiendo aque-
llos actos procesales cuya nulidad sea dispuesta en algin precepto
legal (9), las nulidades implicitas (10), y aquellas otras nulidades
que se deriven analdgicamente de las anteriores (11) (12).

(6) SErRrRA DOMINGUEZ, Ineficacia, cit., p. 449.

(7) Las infracciones accidentales que no impedian la producciéon de efec-
tos del acto, determinaban su irregularidad, que normalmente se traducia en
correcciones disciplinarias. Ver SERRA DOMINGUEZ, Irregularidad de los actos
procesales, en «Nueva Enciclopedia Juridica Seix», Tomo XIII, Barcelona,
1968, pp. 687 y ss.; y en «Estudios» cit., pp. 468 y ss.

(8) Principalmente MORON PALOMINO, La nulidad en el proceso civil espa-
nol, Barcelona, 1957, pp. 84 y ss.; en igual sentido MARQUEZ CABALLERO, Nulidad
y subsanacion «ex officio» en el proceso civil, «Revista Derecho Procesal»,
1945, pp. 19 y ss.

(9) Arts. 74, 249, 256, 279 y 442 LEC entre otros.

(10) Ademas del recurso de nulidad de los arts. 495 y 821 LEC, se citan
por MORON, La nulidad, cit., p. 91, la falta de firma de Letrado y Procurador
(art. 10 LEC), las excepciones dilatorias, excepto la declinatoria (arts. 533 y
534 LEC), las causas de nulidad del juicio ejecutivo (art. 1.467 LEC), algunas
causas del recurso de casacién por quebrantamiento de forma (art. 1.693 LEC),
y algunos motivos del recurso de revisién (art. 1.796 LEC).

(11) MOoRON, La nulidad, cit., p. 114; el recurso a esta categoria es la mejor
prueba de la imposibilidad de delimitar un nimero cerrado de nulidades.

(12) En el mismo sentido el art. 1.030 CPC francés dispone gue «ninguna
peticién o acto de procedimiento podra ser declarado nulo, si la nulidad no ha
sido formalmente establecida por la Ley», ya que en caso contrario el acto sera
simplemente irregular y sancionado con una multa.
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tencia por el juzgador tan pronto llegue a su conocimiento el acto
inexistente.

Conviene no exagerar el alcance de la inexistencia en la teoria de
la nulidad de los actos procesales ya que, como resulta de su propio
concepto, comprende hipétesis verdaderamente excepcionales. En pri-
mer lugar, Unicamente revisten interés los supuestos de inexistencia
referidos a la propia sentencia firme, ya que la inexistencia de los
actos de parte (14), o de los restantes actos jurisdiccionales, carece
de toda relevancia practica, ya que si no son recogidos en la senten-
cia o ésta los desconoce como tales no existird interés en denunciar
su inexistencia, y si los admite deberan ser impugnados conjunta-
mente con la sentencia, ya que una vez devenida firme, no podréan
ser objeto de impugnacién independiente de la sentencia, que habra
devenido inimpugnable. En segundo lugar porque, como ha sefialado
con acierto SATTA (15), la validez de un acto estad siempre en funcién
de su conformidad con la hipétesis legal, y por consiguiente fuera de
la hipétesis legal no hay acto, casi en sentido naturalistico, al que se
pueda atribuir una existencia o que tenga sus condiciones de existen-
cia. Lo cual no significa, como pretende SATTA, que no existan dife-
rencias entre inexistencia y nulidad absoluta, sino simplemente que
los supuestos de inexistencia son muy limitados, y hacen referencia
a la ausencia de las condiciones minimas indispensables para que
pueda estimarse existente un proceso o una sentencia. En este senti-
do, si todo acto procesal nulo produce al menos un cierto efecto,
el de hacer caminar el proceso hacia su fatal conclusién (16), la ine-
xistencia ni siquiera produciria este efecto externo.

b) La nulidad absoluta se produce siempre que un acto procesal
adolezca de una circunstancia esencial fijada en las leyes procesales
como necesaria para que el acto produzca sus efectos normales. Pue-
de afectar a los sujetos del proceso, tanto al Tribunal: falta de juris-
diccién, por corresponder ésta a otros Tribunales; cuando a las par-
tes: inexistencia de dualidad de partes en el proceso civil contencio-
so; al objeto del proceso: proceso seguido en meéritos de una pre-
tensién prohibida por las leyes, o incompetencia de jurisdiccién;
0 a los requisitos esenciales de los actos: realizados fuera de la sede
del juzgado o Tribunal; actos de las partes extemporaneos; o actos
desprovistos de sus formalidades esenciales (contestacién o senten-
cia oral en el procedimiento ordinario de mayor cuantia; ausencia

(14) Dent1, Nullitd, cit., p. 470, hace referencia a la dudosa validez del con-
cepto de inexistencia de los actos procesales de parte.

(15) SatTA, Manual de Derecho Procesal Civil, Trad. SeENTiS MELENDO, Bue-
nos Aires, 1971, 1.°, p. 236.

(16) LIEBMAN, Manuale di diritto processuale civile, Milan, 1957, 1.°, p. 219.
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de firma de Letrado o Procurador; no consignacién de rentas al for-
mular recursos en juicios de desahucio; etc.).

Las nulidades absolutas pueden ser declaradas de oficio por el
Tribunal, incluso al conocer de los recursos de apelacién o casacién
formulados por las partes, y ain cuando el acto nulo no haya sido
objeto de denuncia o recurso por las partes (17), y por su misma
simplicidad no requieren procedimiento especifico: bastara que el
juzgador advierta la existencia de un acto procesal viciado de nuli-
dad absoluta, para que automaticamente, sin necesidad de audiencia
de las partes, pueda efectuar la declaracién de nulidad, contra la cual
podran las partes utilizar los recursos ordinarios. Estando las nor-
mas procesales dirigidas a los Tribunales, y viniendo éstos obligados
a su estricto cumplimiento, es irrelevante la denuncia de parte para
que el Tribunal pueda efectuar la declaracién de nulidad.

La posibilidad de examen de oficio por el Tribunal, no impide
que las partes puedan denunciar al Tribunal la existencia de una
nulidad absoluta, sin que dicha denuncia requiera, por la propia
naturaleza de la nulidad, y la posibilidad de examen de oficio por
el Tribunal, formalidades especiales. La preclusién de la denuncia
de las nulidades absolutas por las partes opera no en forma genérica,
sino concretamente respecto de determinados procedimientos espe-
cificos de denuncia de las nulidades que sélo pueden ser ejercitados
de conformidad con las normas legales. Pero la denuncia de una nu-
lidad absoluta sin sujetarse a alguno de dichos procedimientos espe-
cificos, s6lo precluye con el término del proceso.

c¢) La nulidad relativa se distingue de la nulidad absoluta dnica-
mente en su posibilidad de subsanacién. El acto procesal relativa-
mente nulo se equipara, de no ser subsanado, al acto absolutamente
nulo, no siendo susceptible de producir efecto alguno. Pero produ-
cida la subsanacién, los efectos del acto se producen desde el mo-
mento de la subsanacién. El ejemplo tipico de nulidad relativa es el
del art. 279 LEC, que tras declarar la nulidad de los actos de comu-
nicacién, afiade que la diligencia nula producira sus efectos desde
que la persona se dé por enterada en el juicio. El tratamiento de la
nulidad relativa, mientras no se produzca la subsanacidén, es el ya
estudiado respecto de la nulidad absoluta, con la peculiaridad de

(17) La doctrina italiana estima que si las nulidades han sido rechazadas
en la sentencia dictada por el Tribunal inferior y no han sido objeto de recur-
so, deben estimarse consentidas y no pueden ser declaradas por el Tribunal
Superior sin faltar a la congruencia, DENTI, Nullitd, cit., p. 480. Por nuestra
parte estimamos que correspondiendo a los Tribunales la aplicacién de las
normas procesales, el consentimiento de la parte es insuficiente para subsanar
la nulidad absoluta.
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que, en ciertos casos, la propia denuncia de la nulidad por la parte,
ya implicard un conocimiento que puede equivaler a la subsanacién.

d) La anulabilidad de un acto procesal se produce cuando pese
a su realizacién defectuosa, el acto produce plenamente sus efectos,
mientras no sea impugnado, dentro de un cierto plazo, por alguna
de las partes. Ejemplos tipicos de anulabilidad son los relativos a la
incompetencia territorial, a la recusacién, a la incongruencia, a la
defectuosa redaccién de los actos procesales escritos, y otros seme-
jantes, en los que la propia Ley deja al arbitrio de las partes el
cumplimiento de determinados preceptos procesales.

Aun cuando tedricamente se haya discutido la independencia del
concepto de anulabilidad respecto del de nulidad (18), ya que en de-
finitiva, de pedirse la anulacién del acto, sus efectos son los mismos
que determinaria su nulidad; es lo cierto que dicha categoria reviste
gran utilidad, tanto al excluir la posibilidad de apreciacién de oficio
por parte del Juez, cuanto por permitir el consentimiento de las par-
tes respecto del acto procesal anulable, consentimiento que puede
ser bien expreso, bien tacito, simplemente por dejar transcurrir la
oportunidad procesal de efectuar la denuncia de la anulabilidad.

4. Denuncia de la nulidad de los actos procesales

En algunas ocasiones determinadas nulidades son objeto de un
procedimiento especifico para su alegacién procesal, pero normal-
mente bastard con su denuncia genérica, bien a través de los recur-
sos ordinarios, bien a través de un escrito encaminado a la denuncia
de la nulidad. Aun cuando ambas posibilidades puedan por si solas
constituir cauce mas que suficiente para la denuncia de las nulida-
des, el art. 745, 1.° LEC afiade un nuevo cauce: el incidente de nuli-
dad de actuaciones, que se presenta en forma totalmente asistema-
tica y que sera objeto de especial atencién en los sucesivos apar-
tados.

a) Para la denuncia especifica de determinadas nulidades se es-
tablecen en la Ley procesal civil diversos procedimientos:

a’) El recurso de nulidad del art. 495 LEC, encaminado a denun-
ciar la improcedencia del procedimiento de menor cuantia, por parte
del litigante que considera que el adecuado es el procedimiento de
mayor cuantia. Carece, en cierto sentido, de sustantividad, ya que
debe formularse junto con el recurso de apelacién contra la senten-
cia definitiva, con el que, en cierto sentido, se confunde. La tnica

(18) Interesante es la critica de FurNO, Nullitd e rinnovazione degli atti
processuali, en «Studi in onore di Enrico Redenti», Milan, 1951, I, p. 416.
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especialidad notable es que debe prepararse el recurso de nulidad
manifestando su propdsito de utilizarlo dentro de los tres dias si-
guientes al de la notificacién del auto asignando al procedimiento la
tramitacién del juicio de menor cuantia.

b’) El recurso de nulidad del Laudo arbitral dictado en el arbi-
traje de equidad, regulado antes en el art. 821 LEC, y recogido ac-
tualmente en el art. 30 de la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado de
22 de diciembre de 1953, que a su vez se remite al art. 1.691, 3.° LEC,
para denunciar determinadas infracciones procesales cometidas por
los arbitros de equidad (19).

c’) Las excepciones dilatorias de los arts. 533 y 534 LEC, que
puede utilizar el demandado en el juicio ordinario de mayor cuantia,
para denunciar las excepciones procesales, incompletas (20), taxati-
vamente enumeradas en ambos articulos.

d’) Las causas de nulidad 3.* y 4.* del art. 1.647 LEC que deter-
minan la nulidad del juicio ejecutivo, al igual que las causas 7.* y 11.
del art. 1.464 LEC que, pese a su caracter procesal, son tratadas
conjuntamente con las excepciones de fondo (21).

e’) El recurso de queja encaminado a demostrar la procedencia
de la admisién del recurso de apelacién (art. 398 LEC), o del recurso
de casacién (art. 1.703 LEC), cuyo contenido es, por tanto, de carac-
ter netamente procesal.

f’) La denuncia del quebrantamiento de las formalidades esen-
ciales del juicio en la segunda instancia del juicio ordinario (art. 859
LEC), que se sustancia y tramita previamente por los tramites esta-
blecidos para los incidentes, como presupuesto necesario para su
ulterior alegacién en casacién.

g’) Los motivos de casacién fundados en causas procesales, bien
se hallen comprendidos en el art. 1.692: LEC: motivos 2.° al 6.°; bien
en el art. 1.693 LEC: los ocho motivos.

La existencia de un cauce especifico para la denuncia de defectos
procesales dentro del proceso, impide acudir al cauce genérico de

(19) Sobre el alcance de dicho recurso de nulidad ver SERRA DOMINGUEZ,
Juicio de drbitros, «Nueva Enciclopedia Juridica Seix», Tomo XIV, Barcelona,
1971, p. 64; y en «Estudios» cit., p. 610.

(20) Ni todas las excepciones procesales estan incluidas en el art. 533 LEC,
faltando, por ejemplo, la relativa a la acumulacién improcedente de acciones;
ni todas las excepciones dilatorias sirven para denunciar un defecto procesal:
ver, por ejemplo, la de arraigo en juicio.

(21) Para la critica de la defectuosa sistematica de las excepciones del
juicio ejecutivo, ver SERRA DOMINGUEZ, Juicio ejecutivo, «Nueva Enciclopedia
Juridica Seix», Tomo XIV, Barcelona, 1971, p. 156; y en «Estudios» cit., p. 532.
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los recursos (22), y con mayor razén al incidente sobre nulidad
de actuaciones.

b) Para la denuncia genérica de los vicios de los actos procesa-
les no comprendidos en el apartado anterior se puede acudir a dos
diversos medios:

a’) Si el vicio procesal ha sido cometido en una resolucién judi-
cial, procederdn contra ella los recursos ordinarios de reposicién,
suplica y apelaciéon, mediante los cuales podra ser objeto de amplio
y detenido estudio la resolucién recurrida. En algunos supuestos, la
simple protesta cumple la finalidad prevista para la reposicién: ar-
ticulos 58 y 61 Decreto de 21 de noviembre de 1952, para el juicio
de cognicion.

c) Resulta evidente que, sin necesidad de acudir al art. 745. 1.°
LEC, existen en nuestra Ley procesal remedios mas que suficientes
para denunciar y corregir las nulidades. Es mas, el establecimiento
de un incidente de previo y especial pronunciamiento para declarar
la «nulidad de actuaciones o de alguna providencia», resulta en cier-
to sentido contradictorio con toda la sistemética de la Ley. Curiosa-
mente es el incidente de nulidad de actuaciones uno de los que ma-
yores problemas presenta, tanto por su falta de desarrollo legislati-
vo, cuanto por los abusos de la practica, que no han sido desvirtua-
dos por una jurisprudencia del Tribunal Supremo muchas veces
contradictoria, y siempre desviada de la verdadera finalidad del inci-
dente de nulidad, hasta el punto que ha contribuido con su doctrina
pretendidamente restrictiva al uso abusivo del incidente de nulidad
de actuaciones. Problemas todos ellos que abordaremos en los suce-
sivos apartados.

II. FORMACION HISTORICA Y SITUACION ACTUAL DEL INCIDENTE
DE NULIDAD DE ACTUACIONES

El problema de las nulidades procesales aparece ampliamente
analizado ya en las Siete Partidas que establece un amplio catalogo
de causas determinantes de que «los juyzios non son valederos» (23).

(22) Con la excepcién, claro estd, de los recursos y denuncias previos al
recurso de casacién.

(23) Significativa es la Ley II del Titulo XXII de la Partida III: «Quales
juyzios non son valederos», distinguiendo los problemas de jurisdiccidn: «si
alguno judgasse non le seyendo otorgado poderio de lo fazer»; de audiencia:
«si fuesse dado juyzio contra otro non seyendo emplazado primeramente que
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Las causas de nulidad impiden la eficacia de la sentencia, de forma
tal que la ejecucidon unicamente se concede respecto de «los juyzios
valederos» (24», lo que determinaba que las nulidades se considera-
ran perpetuas, recogiendo los criterios del derecho romano (25).

No obstante, la consideracién de las nulidades como perpetuas
implicaba serios problemas a la hora de la ejecucién, suscitdndose
constantes oposiciones fundadas en el cardcter «non valedero» del
juyzio, lo que movié a distinguir entre las nulidades perpetuas, que
debian ser notorias, y las restantes nulidades que constituian la regla
general y debian ejercitarse en el plazo de sesenta dias siguientes
a la sentencia (26), transcurridos los cuales no podrian alegarse,
habiendo sostenido incluso parte de la doctrina que todas las nuli-
dades debian considerarse temporales (27).

Pese a ello, los ar:iculos promoviendo la nulidad a los efectos de
obtener la «restitutio in integrum», constituian una de las principa-
les causas de retraso en los procesos, habiéndose establecido por la
doctrina normas tan curiosas como la de que la nulidad podia inten-
tarse de dos maneras, como accién y como excepcién (28); y que la
nulidad podia plantearse independientemente de la apelacién si se
habia apelado con la clausula «salvo el derecho de nulidad», llegan-
do a afirmarse por la doctrina que contra la sentencia que resolviera
sobre la nulidad, no se podia a su vez «decir de nulidad, porque en-
tonces fuera un proceder «ad infinitum», pero si apelar para el supe-

lo viniesse a oyr»; de personalidad: «si el juyzio fuesse dado contra menor de
veynte y cinco afnos, o contra loco o desmemoriado non estando su guardador
delante que lo defendiesse e incluso de incumplimiento de los requisitos de
lugar: «si fuesse dado el juyzio en lugar desconueniente, assi como en tauer-
na»; de tiempo: «si fuesse dado en el tiempo que es defendido que non deuen
judgar, assi como dize en el titulo deste nuestro libro que fabla en los dias
feriados»; o de forma: «quando el judgador lo diesse estando en pie e non
seyendo assossegadamente, o si lo diesse non lo faziendo escreuir». Otras cau-
sas de nulidad se especifican en las leyes XIII y XV.

(24) El Titulo XXVII de la Partida III se encabeza en los siguientes térmi-
nos: «Como los juyzios que son valederos deuen ser cumplidos, e quien los
puede cumplir», reiterandose en las Leyes I, IT y V la condicién de «valederos»
como necesaria para proceder a la ejecucién.

(25) La distincién entre causas de nulidad y de fondo aparece clara en la
Ley XIV del Titulo XIII de la Partida III: después de sefialar que «non vale
el juyzio que es dado so condicion», afilade «mas si alguna de las partes non se
alcasse del tal juyzio, non lo podria despues desatar por esta razén diziendo
que era dado so condicién». Mientras el «juizio non valedero» carecia de
eficacia, el juyzio valedero del que resultare del que resultare «agrauamiento»
a las partes podia ser objeto de «algada», Titulo XXIII, Partida III.

(26) Ley I, Titulo XVIII, Libro II Novisima Recopilacién.

(27) Citada por MoORON, La nulidad, cit., p. 35.

(28) ELizoNpo, Prdctica universal forense, Madrid, 1788, 1.°, p. 152.
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rior» (29). No debe extrafiar por consiguiente que se concluyera que
«los incidentes eran uno de los ardides que empleaban para la retar-
dacién y complicaciéon de los pleitos los curiales traviesos, involu-
crando la sustanciacidn, retarddndola y ocasionando gastos inmensos
a las partes que muchas veces fatigadas y desangradas se veian en la
necesidad de transigir o abandonar los asuntos. Los Tribunales eran,
a las veces, como aquellos paises encantados en que los objetos se
alejaban mads, cuanto mas hacia ellos se encaminaba» (30).

Los problemas se agravaban ante la ausencia de procedimiento
idéneo para sustanciar el articulo de previo pronunciamiento sobre
la nulidad, lo que determinaba que se tramitaran por las mismas
reglas del procedimiento principal con suspensién de éste. De nada
sirvié que, acogiendo el clamor doctrinal en orden a la simplifica-
cién de procedimientos, la regla 3.* del art. 48 del Reglamento provi-
sional para la Administracién de Justicia de 26 de septiembre de 1835
prohibiera la admisién de articulos de previo y especial pronuncia-
miento salvo en los casos autorizados por las leyes y en el tiempo
y forma que ellas prescriban. Puesto que, como sefialé la doctrina
contemporanea (31), dicha prohibicién era excesivamente vaga «por-
que hay muchos casos en que son inexcusables y la ley no los per-
mite terminantemente», concluyendo que «se admiten igualmente los
articulos de previo y especial pronunciamiento por la practica racio-
nal y justa de los tribunales en casos respecto de los cuales no hay
disposicién legal, como sobre la nulidad reclamada de una parte o
de todas las actuaciones anteriores a la época en que se pide, cual-
quiera que sea el estado de aquéllas».

No debe extranar por consiguiente que tanto la Instruccién del
Marqués de Gerona de 30 septiembre 1853, cuanto la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 1855 se propusieran reducir al minimo los inci-
dentes con efectos suspensivos y regular para su tramitacién un pro-
cedimiento simplificado, propdsitos que culminaron en:

a) Limitar los incidentes de previo pronunciamiento a los «que
opongan obstaculo al seguimiento de la demanda principal» ya que
«sin su previa resolucion es absolutamente imposible, de hecho o de
derecho, continuar sustanciandola» (Arts. 339 y 341 LEC 1855).

b) Establecer un nuevo procedimiento acelerado, con contesta-
cion limitada a seis dias, periodo probatorio comun para proponer

(29) Evrizonpo, Prdctica, cit., p. 153.

(30) NouGues SkcaLL, Tratado de prdctica forense novisima, Madrid, 1836,
1.°, p. 491.

(31) ORrrtiz DE ZURNIGA, Elementos de prdctica forense, Granada, 1841, pp. 189
y ss., donde cita en apoyo de su opinién la de BrRavo MURILLO.
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y practicar de diez a veinte dias, vista eventual, y sentencia en cinco
dias.

Dentro de los incidentes de previo pronunciamiento no se com-
prendian expresamente los relativos a la nulidad de actuaciones. No
obstante, la doctrina entendié unanimemente (32) que deducida la
nulidad de actuaciones «el pleito no podria continuar, deberia que-
dar en suspenso su curso, porque si progresase habria el peligro de
que se declarase la nulidad, y para evitarla la suspensién era nece-
saria». Lo que determiné que la actual Ley de Enjuiciamiento Civil
mencionara expresamente como incidente de previo pronunciamien-
to los que se refieren «a la nulidad de actuaciones o de alguna provi-
dencia» (art. 745, 1.° LEC), precepto que fue objeto de amplia ala-
banza por parte de la doctrina, ya que se estimaba que con el inci-
dente «se evitaban los gastos inutiles que serian consiguientes a la
nulidad de actuaciones si se diese lugar a ella» (33) y que «lejos de
causarse perjuicio con ello se ahorran gastos a las partes y por otra
parte se facilita la mejor resolucién del incidente teniendo reunidos
todos los datos» (34):

No se tuvo en cuenta no obstante que si la tramtiaciéon por sepa-
rado del incidente de nulidad de actuaciones podia resultar benefi-
ciosa siempre que se decretara la nulidad, era perturbadora cuando
la nulidad no fuera apreciada por el Juzgador, maxime habida cuen-
ta la posibilidad de un recurso de apelacién en ambos efectos que
prolongaria la suspensién inherente al planteamiento del incidente
de nulidad. Esta imprevisién legislativa ha determinado que se con-
sidere al incidente de nulidad de actuaciones como a una de las ins-
tituciones mas defectuosamente reguladas en nuestro derecho proce-
sal (35), en la que reina una enorme confusién, no existe uniformidad
de criterio en orden a la admisién del incidente, y, en realidad, la
falta de ideas y de conceptos exactos determina que sea dificil deci-
dir cuando el planteamiento es pertinente y adecuado o temerario
v abusivo (36).

Discrepamos de dichas criticas en cuanto pretenden atribuir al
legislador los defectos aparecidos en la practica y fomentados por
una errénea jurisprudencia del Tribunal Supremo, que al considerar
reiteradamente al incidente de nulidad de actuaciones como un re-
curso extraordinario, que sdlo procede después de haber agotado

(32) Noucues SkcaLL, Tratado de prdctica forense, cit.,, p. 491.

(33) MAaNRESA, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1887,
III, p. 553.

(34) Reus, Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1881, 2.°, p. 209.

(35) GIMENO GAMARRA, Incidente de nulidad de actuaciones, «Revista de
Derecho Procesal», 1949, p. 511.

(36) MORON, La nulidad, cit., p. 20.
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sin éxito los recursos ordinarios (37), ha convertido el incidente de
nulidad de actuaciones en un superrecurso ilegal e incomprensible
que choca con todo el sistema de impugnaciones de la Ley proce-
sal (38).

Resulta evidente que los recursos ordinarios constituyen los me-
dios normales para denunciar las nulidades procesales cometidas en
las resoluciones, por cuyo motivo resulta innecesario y contrario a
la economia procesal acudir a un incidente de nulidad de actuacio-
nes ante el mismo Tribunal que previamente ha tenido que entender
del recurso formulado por las partes contra la resolucién tachada de
nula. Lo cual no significa que el incidente de nulidad de actuaciones
previsto en el art. 745, 1.° LEC sea totalmente inutil, sino que hay
que buscar su contenido fuera de los cauces erréneamente sefialados
por la jurisprudencia, lo que intentaremos efectuar seguidamente.

III. NATURALEZA Y FUNCION DEL INCIDENTE
DE NULIDAD DE ACTUACIONES

1. La nulidad de actuaciones como cuestion incidental

Ante todo debemos sefialar que la nulidad de actuaciones del ar-
ticulo 745, 1.° LEC no puede en forma alguna ser considerado como
recurso:

1° No estd sometida a plazo preclusivo de interposicién, carac-
teristica comun a los recursos.

2° No se dirige s6lo contra resoluciones, sino contra actuacio-
nes judiciales, concepto mas amplio ya que comprende los actos ju-
diciales distintos de las resoluciones (39). Y como estudiaremos se-

(37) Es numerosa la jurisprudencia al respecto, destacando las sentencias
11 mayo 1895, 22 enero 1908, 11 noviembre 1911, 6 julio 1915, 14 febrero 1942,
18 febrero 1960, 9 mayo 1962 y 22 octubre 1965. La sentencia 3 noviembre 1970
llega a declarar extemporaneo el juicio de responsabilidad civil por no haberse
formulado previamente incidente de nulidad de actuaciones.

(38) Guasp, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1950,
T. II, p. 1.013; Guasp, Derecho Procesal Civil, Madrid, 1968, II, p. 668; PRIETO
CASTRO, Derecho Procesal Civil, Madrid, 1968, I, p. 436; Ramos MENDEZ, Derecho
Procesal Civil, Barcelona, 1980, p. 783; coinciden en atribuir a la practica y a
la jurisprudencia la desnaturalizaciéon del incidente de nulidad de actuaciones.

(39) GiMENO GAMARRA, Nulidad, cit., p. 513, sefiala que el incidente es un
medio de impugnacién por un lado mas amplio que el recurso, puesto que no
s6lo se refiere a una especie determinada de actos procesales, sino también
a otras clases de actos, y, por otro mas restringido, puesto que sélo se puede
fundar en la existencia de algun vicio o defecto de los actos y no en la discon-
formidad en cuanto al fondo de los mismos.
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guidamente es en este campo donde presenta una verdadera utilidad
el incidente de nulidad de actuaciones.

3.° Su estimacién no determina la sustitucién por otra de la ac-
tuacién anulada, sino simplemente la revocacién de dicha actuacion,
y en su caso de las posteriores, y normalmente la retroaccién del pro-
ceso al momento en que se produjo la nulidad.

4° El art. 745, 1.° LEC no se encuentra situado sistematicamen-
te junto a los recursos, sino como una de las cuestiones incidentales
que pueden surgir en el transcurso del proceso.

Desde esta perspectiva la clasica orientaciéon de la jurisprudencia
de considerar la nulidad de actuaciones como un recurso extraordi-
nario no sélo se revela de perturbadores efectos practicos, sino inclu-
so errdnea tedricamente. No debe extrafiar por tanto que la mas
reciente jurisprudencia (40), dictada sobre todo a los efectos de inad-
mitir el recurso de casacidn, se incline por considerar, bien en forma
expresa, bien tacitamente, que la nulidad de actuaciones no es tanto
un recurso, como un incidente surgido en el curso del proceso prin-
cipal, llegando a afirmar que «la nulidad de actuaciones es siempre
un proceso incidental, aunque adopte la forma de un juicio decla-
rativo y sin que, en modo alguno, pueda desprenderse de su natura-
leza incidental dentro del pleito de origen» (41).

Consideramos que es exclusivamente como cuestién incidental
como debe configurarse la nulidad de actuaciones, y en este sentido
debemos estimar correcta la regulacién de nuestra Ley procesal.
En el transcurso del proceso pueden producirse una serie de situa-
ciones que sin afectar a la cuestién de fondo, requieran un pronun-
ciamiento independiente que puede afectar al mismo desarrollo del
proceso. Dentro de dichas situaciones revisten especial interés las
varias cuestiones procesales que afectan a la propia eficacia del pro-
ceso, siendo conveniente en todo caso su pronta resolucién para evi-
tar que el proceso se desarrolle inutilmente. Tal como hemos visto
en anteriores apartados. gran numero de dichas cuestiones procesa-
les tienen establecida una tramitacién especial, bien por la via de los
recursos, bien por preverse una especifica regulacién en determina-
dos momentos procesales. Pero es perfectamente posible que en el
transcurso del proceso surjan cuestiones atipicas que no puedan
reducirse a los casos genéricos previstos por el legislador. Y es para
dichos supuestos para los que el art. 745, 1.° LEC establece una tra-
mitacién genérica: la del procedimiento incidental, que por lo demaés es

(40) Sentencias 25 noviembre 1969, 3 noviembre 1970, 11 junio 1974, 14 abril
1975 y 5 marzo 1979, entre otras.
(41) Sentencia 30 junio 1971.
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comun a la mayoria de las denuncias de caracter procesal, como ocu-
rre, por ejemplo, con las excepciones dilatorias.

La nulidad de actuaciones es, por tanto, una cuestién incidental de
caracter procesal que debe seguirse por el cauce genérico de los inci-
dentes por carecer de una especifica regulacién procedimental en la
ley procesal.

De este planteamiento resultan diversas consecuencias de gran
interés para la ulterior investigacién:

a) En principio resulta improcedente el incidente de nulidad de
actuaciones para impugnar resoluciones judiciales, ya que éstas tie-
nen establecido un cauce especifico de impugnacién a través de los
recursos.

b) No obstante, puede eventualmente acudirse al incidente de
nulidad de actuaciones en aquellos supuestos en los que la parte
gravada por una resoluciéon no haya podido formular recursos, lo
que ocurre normalmente en los supuestos de rebeldia.

c) El ambito normal del incidente de nulidad de actuaciones
estd constituido por aquellos actos procesales diversos de las resolu-
ciones obrantes en el proceso, que no tengan establecida una trami-
tacién especial.

d) Unicamente pueden denunciarse en el incidente sobre nuli-
dad de actuaciones los defectos procesales cometidos en el proceso,
sin que en forma alguna puedan discutirse cuestiones de fondo.

e) La parte que formule el incidente de nulidad de actuaciones
no debe ser la causante de la nulidad, no siendo procedente el inci-
dente de nulidad de actuaciones si la nulidad ha sido consentida por
la parte, expresa o ticitamente.

f) El caracter incidental de la nulidad de actuaciones, exige su
denuncia dentro de un proceso abierto, resultando improcedente la
nulidad de actuaciones en un proceso ulterior.

2. Improcedencia del incidente de nulidad de actuaciones respecto
de resoluciones judiciales, de no mediar rebeldia involuntaria

Creemos necesario insistir en este punto que ha sido puesto de
relieve por algiin autor (42) pero sin extraer las necesarias conse-
cuencias practicas, y cuyo olvido estimamos ha determinado la utili-

(42) GiMmMeENOo GaMARRA, Nulidad, cit., p. 513, advierte acertadamente que
no deberia permitirse el incidente sobre nulidad de actuaciones cuando que-
pan recursos o exista otro medio especifico para reclamar la falta, porque la
utilizacién del incidente después de haberse seguido los recursos ordinarios
supondra casi siempre una duplicidad innecesaria.
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zacion fraudulenta del incidente de nulidad de actuaciones. La doc-
trina del Tribunal Supremo, antes citada, de que sélo se puede acu-
dir al incidente sobre nulidad de actuaciones cuando se han utilizado
sin éxito los recursos ordinarios debe ser interpretada en el sentido
de que cuando no se han utilizado dichos recursos tampoco cabe
acudir al incidente sobre nulidad de actuaciones, pero no a la inver-
sa, como ocurre constantemente en la practica, estimando que una
vez ejercitados los recursos ordinarios pueda acudirse al superrecurso
de la nulidad de actuaciones.

Contra las resoluciones judiciales se conceden, por los arts. 376
y ss. LEC, diversos érdenes de recursos, a través de los cuales pue-
den analizarse conjuntamente tanto los defectos de fondo, como los
de procedimiento. La nulidad de una resolucién judicial puede ser
denunciada mediante los recursos ordinarios de reposicién o suplica,
apelacion, e incluso casacién, a través de los cuales, con plenas ga-
rantias para las partes y gran economia procesal, puede ser analiza-
da plenamente por el juzgador la supuesta nulidad denunciada. No
existe fundamento ldgico alguno para autorizar en tales casos un
ulterior incidente de nulidad de actuaciones en el que se reproduz-
can de nuevo las cuestiones ya resueltas por el propio juzgador con
una notable pérdida de economia procesal. La disyuntiva es clara:
o la nulidad de las resoluciones judiciales puede impugnarse a tra-
vés de los recursos, o a través del incidente de nulidad de actuacio-
nes. No cabe en forma alguna efectuar una elecciéon entre ambos me-
dios, y mucho menos ejercitarlos simultdneamente como viene reali-
zandose constantemente en la practica judicial. Y ante la claridad
de los arts. 376 y ss. LEC, particularmente del primero: «contra las
providencias de mera tramitacién... no se dard otro recurso que el
de reposicion...» resulta evidente la improcedencia de acudir al pro-
cedimiento incidental para denunciar la nulidad de alguna resolucién
judicial.

Puede alegarse contra el anterior razonamiento el texto del ar-
ticulo 745, 1.° LEC que no se refiere anicamente a la nulidad de ac-
tuaciones, sino también a la nulidad de «alguna providencia». Aun
reconociendo la escasa fortuna del legislador en el empleo del tér-
mino innecesario de «providencia» creemos que la dificultad termi-
noldgica puede superarse facilmente en los siguientes términos:

a) La redacciéon terminoldgica y el orden de las palabras ven-
drian a indicar que primordialmente el incidente tiene por finalidad
postular la nulidad de actuaciones, y s6lo excepcionalmente la de
«alguna providencia».

b) Habida cuenta que los arts. 376 y 377 LEC establecen el re-
curso de reposicién contra las providencias del Juez, y el art. 401, en
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relacién con el art. 405 LEC, excluyen la posibilidad de recurso con-
tra las providencias de mera tramitacién de las Audiencias y del
Tribunal Supremo, una eventual contradiccién entre dichos articu-
los y el art. 745, 1.° LEC, deberia resolverse siempre en favor de los
primeros.

c¢) Pero ademéas es perfectamente posible coordinar el sentido
de ambos preceptos, concediendo el incidente de nulidad de actua-
ciones a aquellas personas que, por no figurar comparecidas en el
proceso, no han podido ejercitar en su momento los recursos ordi-
narios. Nos referimos a los supuestos de rebeldia del demandado.

Si bien el art. 766 LEC prevé que «cualquiera que sea el estado
del pleito en que el litigante rebelde comparezca, serd admitido
como parte, y se entendera con él la substanciacién, sin que ésta
pueda retroceder en ningtn caso» estimamos que dicho precepto no
prohibe al litigante rebelde utilizar el incidente de nulidad de actua-
ciones contra aquellas resoluciones que considere nulas ya que:

a) Si en lugar de comparecer hubiere formulado incidente de
audiencia, el litigante rebelde hubiera podido, en tramite de alega-
ciones, solicitar la nulidad de actuaciones (art. 783, 1.° LEC), por lo
que no puede ser de peor condicién por su comparecencia volun-
taria.

b) La substanciacién del incidente de nulidad de actuaciones
no implica un retroceso del procedimiento, ya que incluso de haber
comparecido habria podido formular dicho incidente en cualquier
momento.

c¢) La justificacién para prohibir el incidente de nulidad contra
resoluciones judiciales no concurre en el presente caso, ya que el re-
belde no podia utilizar recurso alguno contra las resoluciones judi-
ciales al no haberle sido notificadas, por cuyo motivo no podia con-
sentirlas. Es interesante al respecto la sentencia de 15 junio 1912 a
tenor de la cual «las providencias judiciales no obligan ni pueden
entenderse consentidas por los que no son parte legitima en el juicio
y si en otro concepto han comparecido con poder bastante, tampoco
les obligan las dictadas anteriormente mientras no les sean expresa-
mente notificadas o las consientan, entendiéndose esto ultimo cuan-
do después de haber comparecido y enterado de los autos, efecttien
alguna gestién o hagan alguna peticién que no sea la de pedir la
nulidad de tales actuaciones» (43).

(43) En el mismo sentido sostiene BLESA, Incidentes de previo y especial
pronunciamiento, «Revista de los Tribunales» 1909, p. 690, que «de sostenerse
lo contrario los demandados se encontrarian al personarse con una providen-
cia sin su voluntad convalidada, contra la que no podrian recurrir, y ello es
contrario a los principios de equidad y justicia, base de toda legislacién».
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d) Por ultimo, de haberse producido efectivamente la nulidad
resulta necesario conceder al rebelde una oportunidad para ponerla
de relieve ya que lo contrario supondria colocarle en situacién de
franca indefensién, vulnerando lo dispuesto en el art. 24 de la Cons-
titucién. Pero como sea que si existe o no la nulidad tinicamente se
conocera al término del incidente, forzoso es concederle posibilidad
de denunciarla, sin perjuicio de que el juzgador, utilizando las am-
plias facultades del art. 743 LEC, pueda repeler de oficio las deman-
das de nulidad visiblemente fraudulentas. Posibilidad de fraude que
quedara muy limitada ante la necesidad de que la denuncia de la
nulidad se efecttie antes de realizar cualquier gestién en el proceso,
ya que en otro caso deberia estimarse inadmisible el incidente ante
la existencia de un consentimiento tacito de la parte.

Debemos sefialar por ultimo que la inadmisibilidad del incidente
de nulidad para impugnar resoluciones judiciales, hace referencia
a la impugnacién directa de dichas resoluciones, pero no a su impug-
nacién indirecta a través de la denuncia de nulidad de otros actos
procesales. Si una resolucién judicial no ha sido notificada debida-
mente a la parte, ésta podra formular incidente de nulidad de actua-
ciones pero no contra la resolucién, sino contra la omisién de notifi-
cacion. De decretarse la nulidad de la notificacion, debera practicar-
se ésta de nuevo corriendo entonces el plazo de impugnacién median-
te los recursos ordinarios de la resolucién no notificada, que en for-
ma alguna podra ser declarada nula en el incidente de nulidad de
actuaciones.

3. Incidente de nulidad de actos procesales
distintos de las resoluciones

El objeto normal del incidente de nulidad de actuaciones lo cons-
tituirdn todos aquellos actos procesales distintos de las resoluciones
practicados en el transcurso de un proceso. Pero, como sefiala acer-
tadamente DENTI (44), resulta imposible analizar unitariamente los
diversos actos realizados en el curso de un proceso, siendo diverso
el tratamiento de la nulidad de los actos del personal jurisdiccional,
respecto de los actos de parte, debiéndose asimismo distinguir entre
los actos de impulso procesal, que no pueden ser considerados aisla-
damente, y los restantes actos procesales que puedan ser estudiados
unitariamente y cuya nulidad no repercute en otros actos procesa-
les, como pueden ser, por ejemplo, los actos de realizacién material
de la prueba o los actos de ejecucién de la sentencia. Estudiaremos

(44) DenrtI, Nullitd, cit., p. 468.
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por separado, sucintamente, las especialidades de la nulidad de cada
uno de dichos actos.

a) Los actos del personal jurisdiccional se traduciran normal-
mente en resoluciones judiciales que en su caso deberan ser objeto
de los recursos ordinarios, siendo inaplicable el incidente de nulidad.
Podrian ser objeto, no obstante, de este incidente en los siguientes
casos:

a’) Los actos de comunicaciéon de las resoluciones judiciales, de
efectuarse con manifiesto incumplimiento de las prescripciones lega-
les. Los defectos de emplazamiento y notificacién defectuosas cons-
tituyen el principal objeto de los incidentes de nulidad de actuacio-
nes, amparandose el incidente en el claro contenido del art. 279 LEC,
no pudiendo prosperar, no obstante, el incidente en el supuesto de
que la persona que debia ser notificada, citada o emplazada, pese a
la nulidad, se hubiese dado por enterada en el juicio.

b’) Los actos de realizacidon material de las resoluciones judicia-
les, en cuanto se aparten de lo dispuesto en las mismas. La nulidad
puede tener lugar en estos supuestos tanto por accién como por
omisién. En el primer caso cuando se realice un acto distinto o en
forma distinta del ordenado por la resolucién judicial; en el segun-
do caso cuando se prescinda en el proceso de realizar el acto orde-
nado en la resolucién, pasindose a una etapa sucesiva del procedi-
miento. Si se trata de un acto procesal aislado su nulidad no influira
en los restantes, mientras que si se trata de un acto incardinado en
una sucesién procedimental su nulidad implicara la de los actos su-
cesivos.

c¢’) Los actos procesales que se realicen en audiencia publica
con incumplimiento de lo dispuesto en las normas procesales. En
estos supuestos no es posible atacar resolucién alguna, ya que el
acto disfruta de una total autonomia respecto de la resolucién, al
venir su contenido predeterminado por las leyes. Tal ocurre, por
ejemplo con los actos de practica de prueba (art. 570 LEC), con las
vistas y comparecencias (art. 313 LEC), y con las diligencias para la
ejecucion de sentencias, en especial las subastas judiciales (articu-
los 1.488 y 1.495 LEC). En todos estos supuestos podra promoverse
el incidente de nulidad de actuaciones, fundandolo bien en la falta
de presencia del Secretario (art. 249 LEC) o del Juez (arts. 254, 317,
318 y 1.503 LEC), bien en haberse practicado en dias u horas inhéabiles
(art. 256 LEC), bien con incumplimiento de las normas procesales
que determinan la forma de realizacién de cada uno de dichos actos.

El incidente de nulidad de actuaciones podréa plantearse tanto si
la nulidad es imputable al juzgador, como a los restantes integrantes
del 6rgano jurisdiccional, supuesto este ultimo que se producira
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principalmente en la nulidad de los actos de comunicacién, pero
que puede producirse igualmente en los actos de realizacién mate-
rial de resoluciones judiciales. En todo caso procedera la correccién
disciplinaria del funcionario judicial responsable de la nulidad (ar-
ticulos 445 a 447 LEC).

b) Mas dificil resulta configurar la nulidad de los actos de las
partes como objeto del incidente de nulidad de actuaciones. Parece
en principio que al exigir cada acto de parte una resolucién judicial,
es a través de dichas resoluciones, primero por el Juzgador, y luego
mediante los recursos de las partes, como podrian determinarse las
nulidades procesales producidas en los actos escritos u orales de las
partes. No obstante, existen supuestos en que puede acudirse al inci-
dente sobre nulidad de actuacién de parte, lo que ocurrira principal-
mente cuando se trate de actos realizados bajo la intimidacién o la
fuerza.

Si estos actos se realizan a presencia del Tribunal, éste debe de-
cretar su nulidad tan luego como desaparezca la intimidacién o la
fuerza sin necesidad de acudir al incidente (art. 442 LEC); pero si la
violencia o intimidacién se han producido fuera de la presencia judi-
cial, el incidente de nulidad de actuaciones constituye el cauce idé-
neo para a través de la prueba justificar la existencia y alcance de
dichos vicios de la voluntad.

En cambio, no consideramos que los eventuales defectos procesa-
les de otros actos de parte puedan ser objeto del incidente de nulidad
de actuaciones:

a) Se ha estimado que la omisién de copias podia ser suficiente
para plantear el incidente de nulidad de actuaciones (45). Por nues-
tra parte creemos que al tener que proveer el Juzgado sobre el escri-
to cuyas copias se omitieron (art. 518 LEC), sera contra la resolucién
judicial contra la que en su caso procederan los recursos, pero nunca
contra el acto de parte de omisién de copias, cuya intranscendencia
no justifica la declaracién de nulidad (46).

(45) BLEsa, Incidentes previo y especial pronunciamiento, «Revista de los
Tribunales», 1909, p. 689.

(46) Mas facil resultard presentar un escrito solicitando se requiera a la
parte que infringié el art. 515 LEC para la presentaciéon de copias, bajo aper-
cibimiento de ser libradas por el Juzgado. Unicamente en el supuesto de falta
de entrega de copias de la demanda y documentos acompanados a la misma
y copias del recurso de casaciéon adquiere importancia la falta de entrega de
las copias. Pero en dichos casos no se producira la nulidad de la actuacion
de parte, sino simplemente la de la resolucién que admita el escrito, nulidad
que debera denunciarse mediante los recursos ordinarios.
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b) Tampoco estimamos que sea el incidente de nulidad de ac-
tuaciones el apropiado para demostrar la existencia de error de hecho
en la confesién (47). Estimamos que el error de hecho presupone
precisamente la validez procesal de la confesién, que, de justificarse
el error de hecho, tnicamente pierde su eficacia privilegiada. Por
otra parte la admisién del incidente para justificar el error de he-
cho puede suponer una demora en la resolucién del proceso de facil
utilizacién fraudulenta, lo que nos ratifica en la improcedencia tedri-
ca del incidente.

c) Por ultimo, tampoco procede el incidente de nulidad de ac-
tuaciones respecto de los llamados negocios procesales. Cualquier
defecto que afecte a dichos negocios juridicos tendra caracter mate-
rial, debiendo ser objeto de un proceso declarativo ordinario poste-
rior en el que se declare la nulidad del contrato (arts. 1.817 y 1.819
CC, relativos a la transaccién judicial), solucién expresamente reco-
gida, en lo que respecta al acto de conciliacién, por el art. 477 LEC.
Unicamente de haber mediado violencia o intimidacién podria, even-
tualmente, acudirse al incidente de nulidad de actuaciones, con las
limitaciones antes estudiadas de que la violencia o intimidacién no
haya tenido lugar a presencia judicial y ademas que haga expresa
referencia a la constancia procesal del acto dispositivo, pero no al
propio acto en si mismo considerado.

4. Objeto del incidente son unicamente los defectos
de cardcter procesal

Dicha caracteristica resulta clara de lo hasta aqui expuesto y no
requiere ulteriores precisiones. Si la nulidad de actuaciones se con-
figura histéricamente como un remedio paralelo a la apelacién para
tratar cuestiones de caracter procesal; y si su caracter de previo
pronunciamiento esta justificado precisamente para posibilitar el ul-
terior examen valido sobre el fondo del asunto; se comprende que
unicamente los problemas procesales pueden abordarse en el inci-
dente sobre nulidad de actuaciones, reservando los problemas de
fondo para su discusién en la sentencia definitiva.

Pero no todo defecto procesal puede ser analizado a través del
incidente. Es indispensable que concurran ademas las siguientes cir-
cunstancias:

a) Que el defecto procesal se haya cometido precisamente den-
tro del proceso en que el incidente se formula.

(47) BoNET, Confesicn en juicio, Barcelona, 1978, p. 226; RamMos MENDEZ,
Derecho procesal civil, cit., p. 552.
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b) Que no exista otro medio que el incidente para poner de ma-
nifiesto el defecto procesal.

c) Que el defecto procesal sea trascendente, de forma que su
existencia influya bien en la propia tramitacién del proceso principal,
bien en alguna actuacién que influya en la sentencia definitiva.

Esta ultima circunstancia es la que mayor utilidad puede presen-
tar a los efectos de evitar un posible abuso del incidente sobre nuli-
dad de actuaciones. En el supuesto de que la estimacién del incidente
deba determinar la reposicién de las actuaciones al momento en que
se produjo el defecto procesal denunciado, resulta evidente la pro-
cedencia del incidente de nulidad de actuaciones, dada la necesidad
de resolver primero sobre los aspectos procesales, antes de dictar la
sentencia de fondo. Més discutible es la posibilidad del incidente en
los supuestos en que el defecto procesal alegado no afecte al proceso
en su totalidad, sino dnicamente a uno de sus actos, como puede
ocurrir respecto de la realizacidon en concreto de una diligencia de
prueba, la celebracion de una vista o una subasta judicial. En todos
estos casos habrd que atenerse, para decidir sobre la admisién del
incidente, a la mayor o menor trascendencia de la actuacién cuya
nulidad se pide. En los supuestos indicados no deberian existir du-
das sobre la procedencia de la nulidad. En cambio, de tratarse de la
simple omisién de copias, o de haberse extendido la diligencia en
papel no sellado, o de cualquier otro defecto procesal irrelevante
respecto de la resolucién del proceso, el incidente sera inadmisible.

5. El defecto procesal no debe haber sido consentido, ni expresa
ni tdcitamente, por la parte instante del incidente

Reiteradamente ha declarado el Tribunal Supremo que la parte
a quien puede serle imputado el defecto procesal (48), o la parte
que lo ha consentido, bien en forma expresa, por manifestar su
aquiescencia al acto procesal, bien en forma técita, por dejar pasar
los plazos legales sin proponer los recursos ordinarios (49), no pue-
de denunciar la nulidad del acto con base en dicho defecto procesal.

Dicha doctrina es plenamente légica y constituye una aplicacién
al terreno de las nulidades del principio segun el cual nadie puede
ir contra sus propios actos, ya que si la parte es culpable de la nuli-

(48) Sentencia 5 febrero 1912: «de accederse a la nulidad se iria en contra
de todo principio sano de justicia y equidad, toda vez que semejante resolu-
cién redundaria en perjuicio de la otra parte que resulta por completo ajena
a la falta producida». En igual sentido GIMENO GAMARRA, Nulidad, cit., p. 517.

(49) Sentencias 11 noviembre 1911, 12 enero 1915, 6 junio 1915, 9 enero
1930, 14 febrero 1942 y 23 octubre 1950, entre otras varias.

65



MANUEL SERRA DOMINGUEZ

dad, o conociéndola no la ha denunciado oportunamente, resulta
improcedente que pretenda una suspensién del proceso para analizar
un problema que debié suscitar oportunamente. La preclusién es ab-
soluta para las partes que no pueden a su libre arbitrio hacer retro-
ceder el proceso simplemente por actos que les sean imputables.

Al respecto discrepamos de la opinién de GIMENO GAMARRA (50)
que estima que dicha doctrina no es aplicable al supuesto de las
causas de nulidad insubsanables, ya que el consentimiento de los
interesados es ineficaz para convalidar el acto, citando al respecto
las sentencias del Tribunal Supremo de 18 noviembre 1905 y 27 no-
viembre 1912. Estimamos que son cosas distintas la nulidad de un
acto procesal y la legitimaciéon para promover un incidente de nuli-
dad de actuaciones. El Tribunal podra declarar en su momento la
nulidad de actuaciones pese al consentimiento de la parte. Pero la
parte que ha consentido el defecto no puede eficazmente promover
un incidente para que se declare la nulidad del acto consentido, inci-
dente que en si mismo ya supone un perjuicio para el proceso cuya
definitiva resolucién quedard en suspenso mientras no se resuelva.
Por otra parte, las sentencias del Tribunal Supremo citadas hacen
referencia a actos de jurisdiccién voluntaria, se plantean cuestiones
de fondo, y ademads en ningiin momento examinan el consentimiento
expreso o presunto de la parte, sino simplemente la innecesariedad
de formular recurso de reposicién previo al incidente de nulidad.

6. El incidente debe formularse es un proceso
principal pendiente

Resulta del mismo concepto de incidente la necesidad de que
exista un proceso principal en el que se haya realizado el acto proce-
sal cuya nulidad se pide. En este sentido tanto la jurisprudencia (51)
como la doctrina (52) se han pronunciado reiteradamente en el sen-
tido de que la nulidad de actuaciones tnicamente puede solicitarse
en el curso del proceso en que se han realizado, no siendo proceden-
te reclamar en un proceso distinto la nulidad de las actuaciones
practicadas en otro proceso.

No obstante, surgen al respecto dos problemas sobre los cuales
se han sostenido posiciones contradictorias bien por la doctrina,
bien por la jurisprudencia:

(50) GIMENO GAMARRA, Nulidad, cit., pp. 514 y 522.

(51) Sentencias 6 julio 1917, 12 junio 1918, 17 diciembre 1919, 4 marzo 1944,
21 febrero 1945, 21 marzo 1958 y 27 junio 1961.

(52) GiMeENO GAMARRA, Nulidad, cit., p. 521; RaMos MENDEZ, Derecho proce-
sal civil, cit., p. 783.
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a) Se suscita en primer lugar por la doctrina la posibilidad de
formular incidente de nulidad de actuaciones con posterioridad a la
sentencia, sosteniéndose que mientras ésta no sea firme puede susci-
tarse el incidente de nulidad (53), e incluso que cabe solicitar la
nulidad de una sentencia firme (54). La primera conclusién se funda
en que no siendo aun firme la sentencia, el Juez viene obligado a
admitir a tramite el incidente de nulidad. La segunda en que care-
ciendo de existencia una sentencia nula no produce cosa juzgada,
siendo posible por consiguiente acudir al procedimiento ordinario
para efectuar la declaracién de nulidad.

Discrepamos radicalmente de ambas conclusiones. En primer lu-
gar, no se puede admitir la cuestién de nulidad con fundamento en
que la sentencia sea nula, ya que precisamente la determinacién
de si existe o no la nulidad constituira el objeto del incidente de nu-
lidad de actuaciones. El grave riesgo de conceder el incidente de
nulidad estriba en la posibilidad de que se utilice incluso contra
actos procesales validos. Por cuyo motivo resulta evidente que una
vez dictada sentencia firme, ha precluido, al no formularse recurso
contra la misma, toda posibilidad de denunciar las nulidades produ-
cidas dentro del proceso. Unicamente en los excepcionales supuestos
de inexistencia pero nunca en los de nulidad, podria mantenerse di-
cha conclusién.

Pero, ademas, ni tan siquiera creemos que pueda formularse el
incidente de nulidad de actuaciones con posterioridad a la firma de
la sentencia por el Tribunal. Evidentemente el Tribunal conserva
jurisdiccién para entender del proceso, pero unicamente para resol-
ver sobre la admisidén de recursos contra dicha sentencia y en su
caso para su ejecucién. Si el art. 363 LEC prohibe a los Tribunales
variar o modificar sus sentencias después de firmadas, con mayor
razén no podran declarar la nulidad de las actuaciones practicadas en
el proceso cerrado por dichas sentencias. La inutilidad del incidente
obliga al Tribunal, en aplicacién precisamente del art. 743 LEC, a
inadmitir el incidente de nulidad de actuaciones propuesto con pos-
terioridad a la sentencia no firme. Todo ello sin perjuicio de que
dicha nulidad pueda ser alegada en la segunda instancia, de no haber
precluido la posibilidad de su formulacién.

b) Otro interesante problema viene planteado por una curiosa
jurisprudencia del Tribunal Supremo que parece conceder a los ter-
ceros perjudicados por la sentencia la posibilidad de promover un
juicio ordinario posterior pidiendo la nulidad de las actuaciones

(53) MOoRO6N, La nulidad, cit., p. 169.
(54) MOoORON, La nulidad, cit., p. 176.
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practicadas en el proceso en que no fueron parte (55). Pero un aten-
to analisis de dichas sentencias nos demuestra que se trata de hipd-
tesis excepcionales que no modifican, sino mas bien confirman la
regla general.

a’) La sentencia 12 diciembre 1950 se refiere a un incidente de
nulidad de actuaciones promovido al amparo del art. 132 LH, que
remite a un juicio ordinario posterior las cuestiones relativas a nuli-
dad de actuaciones. No debe extrafiar por consiguiente que el Tri-
bunal Supremo declare que «no es incidente de juicio alguno el pro-
ceso declarativo ordinario que en su sustanciacién se ha de acomo-
dar a las normas correspondientes a su propia naturaleza y cuantia,
sin detencién del curso de un procedimiento meramente ejecutivo,
en el que el deudor no es parte, ni se da controversia, ni recae sen-
tencia que produzca la presuncién de cosa juzgada».

b’) La sentencia de 3 noviembre 1960 concede al heredero que
no intervino en un juicio de testamentaria la posibilidad de impug-
nar en un juicio declarativo ulterior las operaciones particionales
aprobadas por el juzgador. Evidentemente el tema suscitado no
guarda relacién con el incidente de nulidad de actuaciones, maxime
cuando el art. 1.088 LEC prevé expresamente que la falta de confor-
midad de los interesados en las cuestiones promovidas se dara al
asunto la tramitacién del juicio ordinario; lo que sitiia el problema
fuera del ambito de la nulidad de actuaciones.

c) Existen, por ultimo, varias sentencias del Tribunal Supremo
que, amparandose en el art. 1.479 LEC que reserva a las partes del
juicio ejecutivo su derecho para promover un juicio ordinario sobre
la misma cuestién, estiman que dicho juicio ordinario puede tener
como uno de sus posibles contenidos la nulidad de actuaciones del
anterior juicio ejecutivo cuando el demandante se encontraba en si-
tuacién de rebeldia en dicho juicio ejecutivo (56).

Aun cuando el problema sea realmente complejo, y dichas sen-
tencias se funden mas bien en motivos de equidad que de estricto
derecho, consideramos totalmente errénea la tesis de que pueda
suscitarse la nulidad de actuaciones del juicio ejecutivo en un decla-
rativo ordinario, por las siguientes razones:

(55) FENECH, Doctrina procesal civil del Tribunal Supremo, Madrid, 1957,
T. IV, p. 5916 y T. VI, p. 12,525, resume dicha doctrina en el sentido de que
«pueden acudir a la accién de nulidad en un declarativo posterior quienes no
fueron parte en el procedimiento cuya nulidad se pide, siempre que resulten
afectadas por la resoluciéon en él dictada», reconociendo, no obstante, que la
jurisprudencia es contradictoria.

(56) Sentencias 6 julio 1893, 18 febrero 1960 y 16 abril 1973.
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a’) Las tres sentencias se fundan en vicios cometidos en el em-
plazamiento del ejecutado que impidieron tuviera éste conocimiento
de la ejecuciéon antes de la firmeza de la sentencia.

b") El juicio ordinario posterior al ejecutivo no versa en reali-
dad «sobre la misma cuestién», sino unicamente sobre aquellas cues-
tiones que no podian formularse en el curso del juicio ejecutivo (57).
La aplicacién estricta de dicha doctrina determinaria que la persona
involuntariamente rebelde en el juicio ejecutivo no pudiera plantear
en el juicio ordinario las excepciones propias del juicio ejecutivo.

¢’) Las sentencias citadas pretenden excluir dicho inconvenien-
te, facultando al ejecutado involuntariamente rebelde para que pue-
da poner de relieve los defectos de emplazamiento pero no a los
efectos de que se declare la nulidad del juicio, sino simplemente de
que se pueda entrar en la cuestion del fondo sobre la existencia del
titulo ejecutivo.

d) El juicio ordinario posterior, si bien tiene caricter incidental
del juicio ejecutivo en el sentido que le da el art. 55 LEC, no es un
incidente de dicho juicio, y mucho menos un incidente de nulidad
de actuaciones. En realidad, es un nuevo proceso auténomo, cuyo
objeto lo constituye el anterior juicio ejecutivo pero desde una pers-
pectiva mas amplia.

e’) Por ultimo conviene sefialar que las dos sentencias recientes
de 18 febrero 1960 y 16 abril 1973 mas que declarar la nulidad del
juicio ejecutivo, declaran la nulidad de la subasta celebrada en dicho
juicio. Nulidad que en su caso podia formularse perfectamente den-
tro del procedimiento de apremio por ocultaciéon por el ejecutante
del domicilio del demandado a los efectos de impedir que éste cono-
ciera la subasta; cabiendo incluso excepcionalmente acudir a un pro-
ceso ordinario, pero no con base en la nulidad de actuaciones, sino
mas bien en el caracter fraudulento del juicio ejecutivo.

IV. EL INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONES
EN LOS DIVERSOS PROCEDIMIENTOS

1. Procedimientos ordinarios
Halldndose regulado el incidente de nulidad de actuaciones en el
art. 745, 1.° LEC, es de aplicacién general a todos los procesos, tanto

(57) Serra DoMINGUEz, Juicio ejecutivo, «Nueva Enciclopedia Juridica Seix»,
Tomo XIV, p. 151; y en «Estudios» cit.,, p. 533.
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ordinarios como especiales, previstos en la Ley de Enjuiciamiento
Civil de no mediar alguna prohibicién o modificacién expresa, lo que
ocurre con cierta frecuencia en la legislacién mas reciente, preocu-
pada por evitar los abusos a que da lugar en la practica la suspen-
sién inherente al incidente de nulidad de actuaciones. Pese a lo cual
lo cierto es que dichos efectos fraudulentos tnicamente se pueden
producir en toda su extensién en lo relativo al juicio ordinario de
mayor cuantia, sufriendo importantes restricciones en los restantes
procedimientos.

a) Juicio de mayor cuantia: Rige en toda su amplitud el proce-
dimiento relativo al incidente de nulidad de actuaciones del art. 745,
1.* LEC, tanto en lo que respecta a la suspension del proceso princi-
pal, cuanto a la prolongacién del efecto de la suspensiéon mediante un
eventual recurso de apelacién. Lo que no debe extrafiar si tenemos
en cuenta el peculiar efecto suspensivo concedido a las excepciones
dilatorias, pero que al propio tiempo debe ser profundamente modi-
ficado en una eventual reforma de la Ley procesal, por posibilitar
una duracioén ilimitada del procedimiento. Unicamente un prudente
uso de la facultad concedida por el art. 743 LEC al Juez para inad-
mitir incidentes de nulidad evidentemente fraudulentos puede evitar
el abuso practico del incidente de nulidad de actuaciones.

b) Juicio de menor cuantia: Se ha discutido (58) si el incidente
de nulidad de actuaciones es admisible en dicho procedimiento, adu-
ciendo la norma y el espiritu del art. 703 LEC, que para evitar la
interrupcién del procedimiento suspende la tramitaciéon de las ape-
laciones contra resoluciones interlocutorias acumulandolas a la ape-
lacion de la sentencia definitiva. Estimamos, no obstante, que no es
posible interpretar extensivamente dicho precepto, ya que el mismo
no se refiere en absoluto a la nulidad de actuaciones, aplicable con
caracter general en todo procedimiento de no mediar una prohibi-
cién expresa. Por otra parte, la relativa rapidez de la sustanciacién
del incidente, unida a la posibilidad por parte del Juez de inadmitir
a tramite incidentes temerarios y, sobre todo, a la suspensién de la
tramitaciéon del recurso de apelacién contra la sentencia que resuel-
va sobre la nulidad, determinan una menor posibilidad de utilizacién
fraudulenta del incidente de nulidad de actuaciones en el juicio de
menor cuantia.

c) Juicio de cognicién: No puede afirmarse correctamente que
en el juicio de cognicién, a tenor de lo dispuesto en el art. 63 del
Decreto de 21 noviembre 1952, resulten improcedentes los incidentes

(58) GiMENO GAMARRA, Nulidad, cit., p. 516.
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de nulidad de actuaciones (59). En realidad el incidente es admisible,
pero presenta peculiaridades totalmente diversas de las del art. 745,
1.° LEC, en lo que afecta a dos puntos basicos:

1.° La nulidad de actuaciones no se tramita por el procedimiento
incidental, sino por un procedimiento mucho maéas riapido que en ri-
gor ni siquiera merece la consideracién de tal ya que esta limitado
al minimo: protesta de la parte y resolucién judicial que si desesti-
ma la protesta puede ser objeto de una curiosisima accién de nuli-
dad ante el Tribunal superior, mencionada en el art. 63 citado, no
desarrollada por el legislador y que tunicamente puede estimarse
equivalente al recurso de nulidad del art. 495 LEC, por cuyo motivo
debera ejercitarse conjuntamente con el eventual recurso de apela-
cién contra la sentencia definitiva. Dicho procedimiento no merece
garantia alguna, ni para el instante, que ni siquiera podra acreditar
cualquier eventual maniobra fraudulenta de la adversa al no poder
proponer otra prueba que la documental (60), ni para la adversa,
respecto de la cual ni siquiera se prevé la audiencia que deberia esti-
marse inexcusable. Mucho mas sencillo hubiera sido arbitrar la tra-
mitacién del incidente por el procedimiento del juicio verbal, sin
efectos suspensivos.

2° Existe una manifiesta contradiccién entre esta ordenacién y
la establecida en el primer parrafo del art. 63: «Todas las cuestiones
incidentales que se propongan en la contestacién a la demanda se
resolveran en la sentencia definitiva», ya que dicha doctrina ni es
cierta (61), ni es aplicable al incidente de nulidad de actuaciones,
que segtin hemos visto se resuelve inmediatamente de formularse la
protesta. La contradiccién literal, recalcada ademas en el texto del
articulo: «de este régimen no quedan exceptuados los incidentes so-
bre nulidad de actuaciones», inicamente podria resolverse con dos
interpretaciones doctrinalmente insostenibles:

a’) Sostener un régimen diverso para los incidentes de nulidad
planteados en la contestaciéon a la demanda, que se sustanciarian
conjuntamente con el proceso principal y serian resueltos en la sen-
tencia definitiva; y los incidentes suscitados fuera de la contestacién
a la demanda, que seguirian la tramitacién de protesta y decisién an-

(59) Asi parecen afirmarlo tanto GIMENO GAMARRA, Nulidad, cit. p. 516, como
GOMEz LiaNo, Juicio de cognicion, Salamanca, 1974, p. 200.

(60) Lo cual es mucho mas grave si tenemos en cuenta que una de las cau-
sas mas frecuentes de nulidades vienen integradas por el emplazamiento de-
fectuoso de la parte, que no siempre podra acreditarse documentalmente.

(61) Por ejemplo, la cuestién incidental sobre impugnacién de cuantia se
sustancia «con caracter previo en el acto del juicio por el procedimiento del
art. 496 LEC», lo que demuestra que no todas las cuestiones incidentales plan-
teadas en la contestacién a la demanda se resuelven en la sentencia definitiva...
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tes estudiada. Interpretacion literal que, sin embargo, carece del mas
minimo apoyo légico.

b’) Estimar que mientras los defectos subsanados serian resuel-
tos en la sentencia definitiva, los no subsanables o no subsanados
podrian ser objeto de protesta independiente. Interpretacién contra-
ria al mas elemental sentido comiin que, sin embargo, es la que mas
se ajusta al texto literal del precepto.

Estimamos por consiguiente que el incidente sobre nulidad de
actuaciones es perfectamente admisible en el juicio de cognicidn,
si bien debera proponerse en cualquier momento del procedimiento
mediante un escrito de protesta al que pueden acompaidiarse las jus-
tificaciones documentales que se estimen procedentes, y una resolu-
cién judicial que sélo puede ser impugnada en segunda instancia.

d) Juicio verbal: La extraordinaria confusién existente en mate-
ria de nulidad de actuaciones se pone de relieve en la comun afirma-
cién doctrinal (62) sobre la improcedencia de la nulidad de actuacio-
nes en el juicio verbal, improcedencia que quiere trasladarse incluso
a aquellos procesos especiales que se tramitan por el procedimiento
del juicio verbal, como son los juicios de desahucio y alimentos pro-
visionales (63). Incluso se ha afirmado que los principios de oralidad
y concentracién imponen que las cuestiones incidentales sean trata-
das conjuntamente con el asunto principal y decididas en la senten-
cia definitiva (64).

Si tenemos en cuenta la formacién histérica del incidente de nu-
lidad de actuaciones, encaminado a evitar que la nulidad pudiera
tramitarse por el mismo procedimiento principal, para lo cual se es-
tablecia un procedimiento rapido para su decisién previa, compren-
deremos que no existia necesidad alguna de regular un «procedi-
miento» especial para tramitar la nulidad de actuaciones denunciada
en un juicio verbal. Siendo el juicio verbal el procedimiento mas sim-
plificado imaginable, la nulidad de actuaciones podia proponerse y
tramitarse por las mismas reglas del juicio verbal, sin necesidad de
crear otro procedimiento totalmente innecesario.

Asi lo dispuso el art. 741 LEC, que no prohibié la nulidad de ac-
tuaciones en los juicios verbales, sino simplemente excluyé a estos
juicios del procedimiento incidental, lo que significaba pura y sim-
plemente que se tramitarian por el procedimiento ordinario del jui-
cio verbal: escrito denunciando la nulidad, asistencia de las partes

(62) GIMENO GAMARRA, Nulidad, cit., p. 515; MoRON, Nulidad, cit.,, p. 173.

(63) MORON, Nulidad, cit., p. 173.

(64) HEerce QUEMADA, Derecho procesal, cit.,, II, p. 346; MORON, Nulidad,
cit.,, p. 173.
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a juicio para debatir contradictoriamente y en su caso acreditar la
nulidad denunciada, y decisién judicial. Asi lo entendié igualmente
la doctrina contemporanea a la ley, que admitia la nulidad de actua-
ciones incluso en los juicios verbales, si bien por la tramitacién del
juicio verbal (65).

Si la nulidad de actuaciones se promueve antes de la celebracién
del juicio verbal, podra tramitarse con caracter previo la cuestion
de nulidad, sin que ello implique necesariamente la suspensién del
juicio verbal, suspensién que no sera obligada para el Juez al no ser
aplicable el art. 744 LEC. Si se promueve en el curso de las sesiones
del juicio verbal, se aprovecharan éstas para sustanciar la cuestion
de nulidad, sin que tampoco sea precisa la suspension del juicio ver-
bal. Y si se promueven con posterioridad a dichas sesiones, pero an-
tes de la sentencia, debera convocarse de nuevo a las partes a juicio
verbal, interrumpiéndose en este caso los plazos para dictar senten-
cia. No creemos necesario que la cuestién sobre la nulidad de ac-
tuaciones se resuelva en la propia sentencia, siendo conveniente su
resoluciéon por separado mediante auto, que de estimar la nulidad
determinaria la reposicién del proceso al momento en que se produ-
jo, y de no estimarla permitiria dictar a continuacién sentencia sobre
el fondo. En ningtin caso cabra recurso de apelacién contra dicho
auto, si bien podra formularse contra la sentencia definitiva, repro-
duciéndose en dicho caso la nulidad en segunda instancia. En defini-
tiva, ante el silencio legal proponemos para la tramitacién de la nu-
lidad de actuaciones en el juicio verbal, el mismo sistema estable-
cido en el art. 496 LEC para la tramitaciéon del incidente sobre la
cuantia litigiosa.

2. Procedimientos especiales

a) En general: La redaccion amplia del art. 745 LEC, al referir-
se a cualquier cuestién incidental que se promueve en toda clase de
juicios y que no tenga sefialada en la ley tramitacién especial, deter-
mina la aplicacién del procedimiento incidental sobre nulidad de
actuaciones a todos aquellos procesos especiales en los que no se
haya establecido un cauce procedimental especifico para la tramita-
cién de la nulidad. Nos limitaremos por consiguiente a sefialar las
peculiaridades de algunos procesos especiales, significando que en
los no estudiados la nulidad de actuaciones se tramitara por el pro-
cedimiento incidental.

b) Juicios de desahucio: Tramitandose los juicios de desahucio
normalmente por los tramites del juicio verbal (arts. 1.570 y 1.589

(65) BLESA, Nulidad de actuaciones, en «Revista de los Tribunales», 1923,
p. 281.
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LEC) cualquier eventual nulidad de actuaciones que se proponga en
dichos juicios deberd sustanciarse también por el procedimiento del
juicio verbal, en la forma estudiada anteriormente. Nos fundamos
para llegar a dicha conclusién, discutida doctrinalmente (66), no sélo
en la redaccion literal del art. 741 LEC, que seria en cierto sentido
discutible, sino principalmente en la finalidad teleoldgica de dicho
precepto, ya que seria un contrasentido que la nulidad de actuacio-
nes de un proceso se tramitard con mayores garantias procedimen-
tales que el proceso principal.

Por la misma razén sera aplicable el procedimiento incidental en
los juicios de desahucio seguidos ante el Juzgado de primera Instan-
cia por los tramites del art. 1.594 LEC, ya que al tramitarse dichos
juicios por el procedimiento incidental, no existe justificaciéon para
tramitar la nulidad de actuaciones por el tramite del juicio verbal.
Igual justificacion puede encontrarse a la reiterada doctrina juris-
prudencial que excluye la nulidad de actuaciones del juicio de desa-
hucio del ulterior juicio declarativo ordinario (67).

No obstante, existe en el juicio de desahucio la importante limi-
tacién del art. 1.567 LEC que obliga al arrendatario que plantee la
nulidad de actuaciones a acreditar hallarse al corriente en el pago
de las rentas o consignarlas al tiempo de formularlo, y a seguir abo-
nando puntualmente los plazos que venzan durante su sustanciacion,
lo que en la practica disminuira considerablemente la posibilidad de
utilizacién fraudulenta de la cuestién de nulidad que incluso en algin
supuesto, como en el juicio de desahucio por falta de pago, rara vez
sera utilizada ya que el pago de la renta determinara la enervacién

del desahucio (68).

(66) GIiMENO GAMARRA, Nulidad, cit., p. 515, estima que en el juicio de
desahucio pueden promoverse incidentes de nulidad de actuaciones, por no
serles aplicable la prohibicién del art. 741. Confunde de nuevo el incidente con
el procedimiento incidental.

(67) FENEcH, Doctrina procesal, cit., p. 7.805: «en un declarativo ordinario
no pueden discutirse las mismas cuestiones o excepciones propias del juicio
de desahucio o alegarse vicios de nulidad supuestamente cometidos en su tra-
mitacién, ya que entonces cabe alegar la excepcién de cosa juzgada». Senten-
cia 4 octubre 1911: «La nulidad e ineficacia del actual juicio de desahucio se
funda en las mismas causas y tiene igual origen que las excepciones que opuso
en aquel juicio; y esto ha establecido la Sala sentenciadora al estimar la excep-
cién de cosa juzgada y absolver al recurrido no comete la infraccién del
art. 1.252 CC».

(68) Art. 1.563 LEC. Téngase en cuenta, no obstante, que el arrendatario
puede consignar sin desear enervar el desahucio, por ejemplo, para discutir
la legitimacién del demandante, en cuyo caso podra perfectamente plantear la
cuestién incidental de nulidad. Lo mismo ocurrira cuando la nulidad se denun-
cie después de la iniciacién del juicio verbal.
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c) Interdictos: Al tramitarse los interdictos por el procedimien-
to del juicio verbal (arts. 1.644, 1.654, 1.663 y 1.692 LEC) son aplica-
bles integramente las conclusiones efectuadas anteriormente respec-
to del juicio de desahucio: cualquier eventual cuestién de nulidad
de actuaciones deberad sustanciarse por el procedimiento del juicio
verbal. Solucién que no puede estimarse contradicha por el art. 1.655
LEC, que al declarar la inadmisibilidad de cualquier pretensién que
dilate la celebracién del juicio, no se opone légicamente a que den-
tro del dicho juicio verbal se suscite la cuestién de nulidad de actua-
ciones, aunque si a la aplicacién del procedimiento incidental de los
arts. 741 y ss. LEC.

d) Alimentos: De conformidad con lo dispuesto en el art. 1.611
LEC tramitédndose el juicio de alimentos provisionales en juicio ver-
bal con arreglo a las disposiciones del interdicto de retener y reco-
brar, cualquier cuestién sobre nulidad de actuaciones se tramitara
igualmente por las reglas del juicio verbal.

e) Arrendamientos Urbanos: No existe especialidad alguna en lo
relativo a los procesos seguidos ante el Juzgado de Distrito, que se
tramitaran bien con arreglo al procedimiento del juicio de desahucio,
bien con arreglo al juicio de cognicidén, siéndoles aplicables las con-
clusiones ya estudiadas respecto de esta clase de juicios.

Presenta en cambio interés el art. 126, 2.° LAU de contenido simi-
lar, pero alcance diverso, al art. 63 del Decreto de 21 de noviembre
de 1952, ya estudiado. Segun el art. 126, 2 LAU, «todos los incidentes,
excepciones y reposiciones que pudieran plantearse en los juicio atri-
buidos por esta Ley especial al conocimiento del Juez de Primera
Instancia, habran de ser resueltos necesariamente por éste en la sen-
tencia que recaiga sobre la cuestién principal, haciendo pronuncia-
miento previo sobre cada una de las cuestiones incidentales». Inter-
pretando dicho precepto se suscitan algunas dudas de dificil solucién:

1° A nuestro entender no estdn prohibidas las cuestiones inci-
dentales de nulidad, aunque un sector de la doctrina opine que dicho
precepto consagra el principio de la concentracién (69). El art. 126, 2
LAU unicamente prohibe una resolucién por separado de la cuestién
incidental, erréneamente a nuestro entender (70), pero no su trami-

(69) HEeRrRcE QUEMADA, Derecho procesal, cit., II, p. 100.

(70) Resulta un contrasentido que deba esperarse la tramitaciéon de todo
el proceso para resolver una nulidad evidente en su misma formulacién. La so-
lucién prevista en el juicio de menor cuantia es evidentemente preferible: se
resuelve inmediatamente la cuestion, pero no se tramitan los recursos de ape-
laciéon hasta que se dicta sentencia definitiva. Lo que viene a demostrar de
nuevo que en Derecho Procesal toda innovacién no refrendada por la expe-
riencia juridica es muy peligrosa.
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tacion independiente. Si toda Ley especial debe interpretarse restric-
tivamente, los términos literales del art. 126, 2 LAU hacen referencia
unicamente a la decisién conjunta, pero no sélo no impiden sino que
incluso presuponen la tramitacion separada, como ocurre por ejem-
plo en los recursos de reposicién, que deberan ser admitidos e im-
pugnados por las partes no recurrentes. La cuestiéon incidental de
nulidad de actuaciones serd admisible en este procedimiento, lo que
resulta, por lo demas, légico si tenemos en cuenta que es igualmente
admisible en los procesos de que conozca la Justicia municipal.

2. El procedimiento a seguir para la sustanciacién de la cues-
tién de nulidad de actuaciones, sera, a falta de una regulacién expre-
sa, el procedimiento genérico incidental de los arts. 743 y ss. LEC.
Hubiera sido preferible acudir al tramite del juicio verbal, pero para
ello hubiera sido precisa una mayor precision legislativa.

3° El problema se plantea en toda su crudeza en lo que respecta
al caracter suspensivo del incidente de nulidad de actuaciones. En
principio deberia estimarse aplicable el art. 744 LEC, lo que impli-
caria la suspension del proceso principal. Pero como sea que dicha
suspensién seria irrelevante, ya que la decision del incidente debe
efectuarse por precepto legal expreso en la misma sentencia defini-
tiva del proceso principal, la estimamos en principio innecesaria. El
proceso principal seguird su curso pese a la proposicién del inci-
dente de nulidad que se insertard en el mismo proceso principal.
Sin embargo, no podra dictarse sentencia definitiva mientras no es-
tén definitivamente conclusos tanto el proceso principal, como el
procedimiento incidental sobre nulidad de actuaciones. Lo que de-
termina que, en cierto sentido, si la nulidad se propone dentro del
periodo probatorio del proceso principal o concluido éste, la necesi-
dad de sustanciar el incidente de nulidad de actuaciones puede dila-
tar la decisién del proceso principal.

f) Arrendamientos rusticos: La reciente Ley de Arrendamientos
Rusticos de 31 diciembre 1980 ha simplificado extraordinariamente
la cadtica ordenaciéon procesal anterior al remitirse de una parte a
los procedimientos regulados en la Ley de Enjuiciamiento Civil, y de
otra introduciendo especialidades ya contempladas en la Ley de
Arrendamientos Urbanos.

La disposicién del art. 133 LAR sustancialmente coincidente con
el art. 126, 2 LAU antes estudiada, suscita los mismos problemas ya
analizados, que pueden resumirse en los siguientes puntos:

a) El incidente de nulidad de actuaciones debe estimarse admi-
sible, pero sin que produzca la suspensién del procedimiento, ni sea
susceptible de resolucién independiente, siendo resuelto «necesaria-
mente» en la sentencia definitiva (art. 133 LAR).
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b) La tramitacién del incidente de nulidad de actuaciones se
verificard por los tramites del juicio verbal, en los procedimientos
de desahucio por falta de pago (art. 128 LAR).

c¢) En los juicios de retracto arrendaticio rustico la nulidad de
actuaciones se tramitara por el procedimiento incidental (art. 129
LAR).

d) Las mismas dificultades examinadas al tratar del proceso de
cognicién se reproducen en los restantes procedimientos arrendati-
cios rusticos seguidos uniformemente por las normas del juicio de
cognicién, tanto ante el Juzgado de Distrito, cuanto ante el Juzgado
de Primera Instancia (art. 131, en relacién con art. 127 LAR). Surge
no obstante la duda sobre la aplicacién del régimen especial de los
incidentes sobre nulidad de actuaciones del art. 63, 2 del Decreto
de cognicién. Estimamos que siendo incompatible dicho régimen con
la necesaria resolucién en la sentencia de los incidentes de nulidad
de actuaciones no es aplicable al proceso de arrendamientos rasticos.
Parece por consiguiente que en estos casos habrd que tramitar la
nulidad por el procedimiento incidental, lo que pone de relieve una
vez mas la imprevisiéon del legislador, ya que hubiera sido preferible
su sustanciacién en juicio verbal.

e) Si la sentencia estima la nulidad de actuaciones, debe «abste-
nerse de entrar en el fondo del asunto» (art. 133 LAR), reponiendo
las actuaciones al estado que tenian cuando se produjo la nulidad.

g) Sociedades andnimas: Més drastica es la disposicion del ar-
ticulo 70, 12 LSA que prohibe terminantemente la cuestién inciden-
tal sobre nulidad de actuaciones: «en ningin supuesto se admitirdn
otros incidentes y recursos que los que expresamente se mencionan
en los anteriores apartados de este articulo, salvo el de reposicién»,
sea cual sea el procedimiento por el que se formule. Dicha anémala
disposicién no debe impedir a nuestro entender la denuncia de la nu-
lidad por la parte interesada, méaxime habida cuenta la posibilidad
de recurrir en reposicién contra cualquier resolucién judicial, pero
si impide la posibilidad de apertura a prueba de la nulidad de actua-
ciones, lo que en ciertos casos puede provocar una cierta indefension.

h) Procesos laborales: La doctrina procesal laboral es conteste
en afirmar que «si la regulacién de los incidentes en la LEC no pue-
de ser aplicada en el proceso laboral, tampoco podrad serlo en con-
creto en el incidente de nulidad de actuaciones, sustituido por la
mera protesta, como requisito de admisibilidad de los recursos co-
rrespondientes» (71).

(71) MonNTERO AROCA, El proceso laboral, Barcelona, 1980, p. 149; Brasco
y ALCAzAR, Derecho procesal laboral, Zaragoza, 1974, p. 71.
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No dudamos que éste seria el propédsito del legislador pero no
creemos que dicha solucién, comunmente aplicada en la practica,
responda realmente al texto legal. En efecto, el art. 76, parrafo 4.
del art. 76 LPL de 13 junio 1980 tinicamente dispone que «las cues-
tiones previas o prejudiciales civiles y administrativas que propon-
gan las partes serdn resueltas por el Magistrado en la sentencia»,
lo que determina la imposibilidad de una resolucién independiente
de la cuestién de nulidad, es decir, lo contrario de lo que sostienen
los laboralistas, pero no la tramitacién independiente de la cuestién
incidental. Si tenemos en cuenta que la Disposicién Adicional 1.* LPL
se remite a la Ley de Enjuiciamiento Civil, creemos aplicable el
art. 741 LEC, siendo por consiguiente el procedimiento incidental el
idéneo para la sustanciaciéon de la cuestiéon de nulidad, sin producir
no obstante necesarios efectos suspensivos.

3. Procesos de ejecucion

a) Ejecucion de sentencias: Habida cuenta la complejidad y el
manifiesto caracter asimétrico del proceso de ejecucién (72), asi
como la realizacién en su transcurso de numerosos actos procesales
distintos de las resoluciones: avaluo, subasta, entrega de posesién,
etcétera, se comprende que sean numerosos los supuestos en que se
plantea el incidente de nulidad en ejecucién de sentencia. No exis-
tiendo precepto alguno que prohiba la formulaciéon de incidentes en
ejecucion de sentencia, y existiendo por el contrario numerosos pre-
ceptos que hacen referencia a incidentes promovidos en dicha ejecu-
cién (arts. 949 y 950 LEC), debe considerarse admisible la proposi-
ciéon de incidentes en ejecucién de sentencia. Deben efectuarse al
respecto las siguientes observaciones:

1° El incidente de nulidad debe referirse uinicamente a actua-
ciones practicadas en el proceso de ejecucién, pero no a las realiza-
das en la fase declarativa del proceso, cuya denuncia ha quedado
precluida al dictarse sentencia firme.

2° Las resoluciones dictadas en ejecucién de sentencia no son
susceptibles del incidente de nulidad de actuaciones, debiendo im-
pugnarse las infracciones procesales en que incidan mediante los
recursos ordinarios (73).

(22) FeNECH, Derecho Procesal Civil, Madrid, 1979, pp. 279 y ss.

(73) Lamentablemente no es éste el criterio de la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo quien ha llegado a inadmitir juicio de responsabilidad civil de
funcionarios judiciales fundandose en no haberse utilizado el «recurso extraor-
dinario» de nulidad. Sentencia 3 noviembre 1970.
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3.° Siendo mayor la posibilidad de fraude en la fase ejecutiva,
debe igualmente extremarse la prudencia del juzgador en la admision
a tramite de los incidentes de nulidad, siendo aconsejable utilizar
frecuentemente la posibilidad de inadmisién de la demanda inciden-
tal prevista en el art. 743 LEC.

Es aplicable igualmente a la nulidad de actuaciones en ejecucién
de sentencias la norma del art. 741 LEC, y por consiguiente dicha
nulidad se tramitard por el procedimiento incidental de no existir
alguna disposicién concreta al respecto, disposicién que unicamente
existe en el art. 68 del Decreto de 21 noviembre 1952 aplicable a los
juicios de cognicién: «Los incidentes que pudieran presentarse en
dicha ejecucién se sustanciaran por los tramites del juicio verbal
ordinario».

Maés dudosa es la cuestion en lo relativo a la ejecucién de las sen-
tencias dictadas en juicios verbales. Podria parecer que dichas ejecu-
ciones estan excluidas expresamente por el art. 741 LEC. No obstan-
te, la remisién del art. 738 LEC a los tramites normales de ejecucion
de sentencia reduciendo los plazos a la mitad, puede convertir en
dudosa la cuestién. Por razones exclusivamente sistemadticas, y ante
la contradiccién que supondria conceder mayores garantias a la nu-
lidad del juicio verbal que a la nulidad del juicio de cognicién, nos
inclinamos a estimar que la primera debe tramitarse igualmente por
los tramites del juicio verbal.

La especialidad procedimental de la nulidad suscitada en ejecu-
cién de sentencias del juicio verbal no es en cambio aplicable a aque-
llos procesos especiales que, como el desahucio, los interdictos y los
alimentos provisionales, se tramitan en la fase declarativa por las
normas del juicio verbal. En todos estos supuestos, no ajustidndose
la ejecucién a las reglas propias del juicio verbal, carece de todo
sentido aplicar un procedimiento especial que ya resulta en si mis-
mo dudoso respecto de dicho juicio verbal. Maxime cuando las remi-
siones efectuadas en diversos articulos —arts. 1.567 LEC y 1.616
LEC— permiten asignar el procedimiento genérico incidental para
la tramitaciéon de las nulidades. Mas dudosa es la cuestién en lo que
respecta a la ejecucién de las sentencias dictadas en los juicios ver-
bales. Consideramos no obstante mas adecuado el procedimiento ge-
nérico incidental que el procedimiento del juicio verbal para resol-
ver los complejos problemas que pueden suscitarse en la ejecucion
de las sentencias dictadas por la jurisdiccién laboral.

b) Juicio ejecutivo: La confusién doctrinal existente en torno a
la naturaleza juridica del juicio ejecutivo (74), unida a las dificulta-

(74) SErrA DOMINGUEZ, Juicio ejecutivo, «Nueva Enciclopedia Juridica Seix»,
Barcelona, 1971, XIX, p. 149.
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des propias de la falta de un concepto doctrinal y jurisprudencial
univoco del incidente de nulidad de actuaciones, junto con la pro-
hibicién de incidentes distintos de los resultantes de cuestiones de
competencia y acumulacién a un juicio universal del art. 1.480 LEC,
y la posibilidad de acudir a un juicio ordinario posterior reconocida
por el art. 1479 LEC, plantean una dificil problematica que sélo re-
sumidamente podemos abordar:

1° Siendo el juicio ejecutivo un verdadero proceso de ejecucién
no existe dificultad en admitir cuestiones sobre nulidad de actua-
ciones que deben tramitarse por el procedimiento incidental de los
arts. 743 y ss. LEC.

2° No obstante, dentro del juicio ejecutivo puede insertarse
eventualmente un proceso declarativo de oposicién a la ejecucion,
en cuyo proceso no pueden plantearse otras cuestiones procesales o
de fondo que las establecidas en los arts. 1.464 a 1.467 LEC. Se com-
prende, por tanto, que en dicha fase declarativa resulte inadmisible,
como tal incidente, el de nulidad de actuaciones, sin perjuicio de que
alguno de los supuestos normales de nulidad, como la citacién defec-
tuosa, tenga expresamente sefialado un procedimiento especifico en
la Ley procesal (art. 1.467 LEC). Desde esta perspectiva el art. 1.480
LEC constituye, en lo que respecta a la nulidad de actuaciones, una
reiteracion del art. 1.467 LEC.

3° Una vez dictada sentencia de remate, con o sin oposicion, la
ejecucion se sigue, con variaciones accidentales, por las mismas nor-
mas que la ejecucién ordinaria, hasta el punto que el procedimiento
de apremio contiene las reglas generales de la ejecuciéon dineraria
en nuestro Derecho positivo. Son admisibles por consiguiente los
incidentes sobre nulidad de actuaciones posteriores a la sentencia de
remate. El art. 1.531 LEC, al hacer referencia a los incidentes que
se sustancian en pieza separada a efectos de apelaciones, viene taci-
tamente a admitir que pueda formularse incidente de nulidad de
actuaciones en el procedimiento de apremio del juicio ejecutivo con
efectos suspensivos limitando la apelacién a un sélo efecto.

4° Por dltimo, pese a que una doctrina jurisprudencial ya exa-
minada parezca sostener lo contrario, las eventuales nulidades co-
metidas en el juicio ejecutivo deben ser denunciadas dentro del pro-
ceso, bien como excepcidn procesal del art. 1.467 LEC, de formularse
oposicién a la ejecucién, bien por el procedimiento incidental de ser
posteriores a la sentencia de remate, sin que sea procedente en nin-
gan caso acudir al juicio declarativo posterior previsto en el art. 1.479
LEC limitado a las cuestiones de fondo. La eventual nulidad procesal
podra servir en el juicio ordinario posterior como condicién de pro-
cedibilidad para el examen de la cuestién de fondo, pero sin que en
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forma alguna pueda admitirse una demanda encaminada a declarar
la nulidad de un juicio ejecutivo en el que haya recaido sentencia de
remate.

c) Juicio hipotecario: El art. 132 LH establece categéricamente
que el procedimiento sumario hipotecario «no se suspenderd por
medio de incidentes» y que «las reclamaciones que puedan formular
asi el deudor como los terceros poseedores y los demas interesados,
incluso las que versen sobre la nulidad del titulo o de las actuacio-
nes... se ventilaran en el juicio declarativo que corresponda, sin pro-
ducir nunca el efecto de suspender ni entorpecer el procedimiento
que establece la presente Ley». Se ha justificado el precepto afir-
mando que el procedimiento hipotecario del art. 131 LH no consti-
tuye un verdadero proceso (75) Bastaria con comparar el procedi-
miento de apremio con el procedimiento hipotecario para descartar
esta hipdtesis y concluir que nos encontramos ante un proceso eje-
cutivo puro en el que los motivos de oposicién estin limitados al
maximo (76). En realidad, la justificaciéon del precepto hay que bus-
carla precisamente en la excepcional limitacién de la oposicién:

1° No produciéndose cosa juzgada en el procedimiento sumario
hipotecario por la sencilla razén de que no existe declaracién alguna
de derechos por parte del érgano jurisdiccional, cualquier eventual
nulidad producida en el procedimiento no queda protegida por la
cosa juzgada, siendo susceptible de impugnacion.

2° La impugnacién podria, en principio, formularse en el curso
del propio procedimiento hipotecario por cualquiera de los siguien-
tes procedimientos:

a) Acudiendo al incidente de nulidad de actuaciones, pero limi-
tando su efecto suspensivo, siendo factible en gran numero de actua-
ciones sustanciar el incidente antes de la celebracién de la subasta.
Solucién que consideramos la mas correcta «de jure condendo».

b) Autorizando como motivo de oposicién la falta de citacién
o emplazamiento del deudor hipotecario o del tercero poseedor, que
se tramitaria por el mismo procedimiento establecido en el art. 132
LH para los supuestos 3.° y 4.° de oposicién. Ofreceria el grave incon-
veniente de su posible utilizacién fraudulenta.

(75) MORON, Nulidad, cit., p. 172; que coincide con la opinién de LOPEZ DE
HARoO, Acciones del acreedor hipotecario y prescripciones de ellas, «Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia», 1932, I, p. 172.

(76) Compartimos al respecto las conclusiones de Guasp, La ejecucion pro-
cesal en la ley hipotecaria, Barcelona, 1951, p. 57, al menos en lo relativo a la
naturaleza ejecutiva del procedimiento sumario hipotecario.
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3.° El legislador opté por eliminar el incidente de nulidad de
actuaciones, pero con ello posibilitaba un eventual fraude del ins-
tante de la ejecucién. Para evitarlo permitié6 acudir a un juicio de-
clarativo ordinario sin tener en cuenta:

a) Que dicha solucién constituia insuficiente garantia para el
impugnante, ya que no impedia la eventual subasta de los bienes,
con posibilidad de pérdida de los bienes subastados de ser éstos
transmitidos a tercero y no anotarse preventivamente la demanda
de nulidad.

b) Que tampoco quedaban plenamente garantizados los dere-
chos del instante de la ejecucién, ya que el impugnante podia obte-
ner como medida cautelar especifica la retencién de la cantidad en-
tregada en el procedimiento sumario hipotecario; retencién que en
principio puede persistir durante la larga tramitacién del juicio or-
dinario.

4.° La discusion de la nulidad de actuaciones en un juicio ordi-
nario estimamos tiene una finalidad de simplificacién del procedi-
miento sumario hipotecario, evitando su suspensién o su «entor-
pecimiento» (art. 132 LH). Cuando la nulidad de actuaciones sea
manifiesta y no requiera especial procedimiento probatorio, podra
cualquiera de las partes ponerla de manifiesto y el Juez estimarla.
De la misma manera que el Juez podia de oficio inadmitir la peticién
inicial del procedimiento sumario hipotecario; decretar la nulidad
de la citacién; o suspender la subasta cuando no se hayan cumplido
los requisitos legales; atribuciones que le corresponden en su condi-
ciéon de impulsor del procedimiento y que debe ejercitar con mayor
cuidado si cabe en el proceso de ejecucién; con mayor razén podra
ejercer tales funciones si la parte denuncia las eventuales nulidades
y éstas parecen tan claras al Juez que le permitan adoptar, sin nece-
sidad de suspender ni retardar el procedimiento, una resolucién anu-
latoria.

4. Jurisdiccién voluntaria

Teniendo la jurisdiccién voluntaria cariacter meramente adminis-
trativo (77), no produciéndose cosa juzgada que pueda cubrir una
eventual nulidad (art. 1.817 LEC), y determinando la oposicién de
cualquier interesado que se haga contencioso el expediente (art. 1.818
LEC), podemos establecer el siguiente régimen en materia de nuli-

(77) SERRA DOMINGUEZ, Jurisdiccion voluntaria, «Nueva Enciclopedia Juri-
dica Seix», Barcelona, 1971, XIV, pp. 583 y ss. En contra RAM0s MENDEZ, La
jurisdiccion voluntaria en negocios de comercio, Madrid, 1978, pp. 41 y ss.
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dad de actuaciones producidas en un expediente de jurisdiccién vo-
luntaria:

1° No es aplicable el incidente de nulidad de actuaciones del
art. 745, 1° LEC a la jurisdiccién voluntaria, ya que dicho precepto
estd contenido en el Libro II LEC propio de la jurisdiccién conten-
ciosa, y, suponiendo contradiccién de partes, es incompatible con el
art. 1.817 LEC (art. 1.824 LEC).

2° Podra, no obstante, denunciarse por los interesados en cual-
quier momento la nulidad producida en el expediente de jurisdic-
cién voluntaria, nulidad que podra ser declarada por el propio Juez,
dentro del expediente, sin vinculacién a la cosa juzgada, de no me-
diar oposicion.

3.° De producirse oposicién a la nulidad pretendida, debera sus-
tanciarse dicha oposicién por los tramites del juicio ordinario que
corresponde a la cuantia (art. 1817 LEC), sin que ello implique un
tratamiento excepcional de la nulidad, sino simplemente aplicacién
del régimen peculiar de la jurisdiccién voluntaria.

S. El incidente de nulidad en los recursos de apelacion y casacion

La posibilidad de incidentes de nulidad de actuaciones en la se-
gunda instancia y en la casacién estd expresamente admitida por el
art. 759 LEC con caracter expreso, y por los arts. 402 y 405 LEC
tacitamente al admitir recurso de suplica contra los autos de las
Audiencias y del Tribunal Supremo resolutorios de incidentes. Con-
viene realizar, no obstante, alguna puntualizaciones:

1° No plantean especiales dificultades los incidentes relativos a
actuaciones producidas en la segunda instancia o en la casacién. Se
tramitaran por el procedimiento incidental, con la tnica modifica-
cién de que contra la resolucién que se dicte (78) procedera unica-
camente el recurso de suplica. Unicamente en la apelacién del juicio
verbal se tramitara el incidente de nulidad en el mismo acto de la
comparecencia, siendo resuelta en la sentencia con carécter previo
(art. 25 D. 21 noviembre 1952). En las apelaciones competencia de la
Audiencia Provincial, el incidente sobre nulidad de actuaciones no
producird efectos suspensivos y se resolvera en la sentencia princi-
pal, pero con caracter previo (art. 2, 2 Ley 20 de junio 1968, inter-
pretado analdgicamente).

2° Mas dificil resulta admitir el incidente de nulidad de actua-
ciones respecto de actuaciones practicadas en anteriores instancias,

(78) Mientras el art. 402 LEC atribuye indistintamente la forma de «sen-
tencias o autos» a la resolucién, el art. 759 LEC utiliza la forma de «sentencia».
(79) DeNti, Nullitd, cit., p. 480.
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haya sido o no denunciada la nulidad en la instancia anterior. Si la
nulidad ha sido denunciada y resuelta, s6lo a través de los recursos
legales podra conocer el superior de dicha nulidad (79). Si no ha
sido denunciada, debe estimarse consentida por la parte, no proce-
diendo el incidente sobre la nulidad de actuaciones, todo ello sin per-
juicio de que en ambos casos de oficio pueda el Tribunal superior
declarar la nulidad, pero sin que sea admisible en ningin caso el pro-
cedimiento incidental de nulidad de actuaciones. Existen, no obstante,
dos hipétesis en que en principio no existe dificultad en admitir que
en segunda instancia se denuncien nulidades cometidas en la instan-
cia anterior:

a) Cuando la nulidad haya sido producida con posterioridad a
la redaccién de la sentencia, hipétesis rara pero posible (80). Habiendo
perdido jurisdiccién el Juez inferior, sélo ante la Audiencia podra
promoverse el incidente de nulidad de actuaciones.

b) Cuando el recurrente demandado haya permanecido ininte-
rrumpidamente en rebeldia que no le sea imputable en la primera
instancia, pudiendo en tal supuesto denunciar la nulidad del empla-
zamiento ante el Tribunal Superior.

V. PROCEDIMIENTO INCIDENTAL DE NULIDAD DE ACTUACIONES

1. Demanda

El escrito proponiendo el incidente de nulidad de actuaciones
debera revestir la forma de demanda, ajustada en su contenido a la
forma del art. 524 LEC, expresando con la separaciéon debida los
hechos, los fundamentos de derecho y la suplica.

Podran proponer la demanda cualesquiera de las partes compa-
recidas en el proceso, tanto si son partes originarias, como intervi-
nientes (81), sin que puedan proponer demanda quienes carezcan de
derecho a intervenir como partes en el proceso en que se cometi
la actuacién denunciada como nula (82). Debemos, no obstante, con-
siderar sucintamente dos posibles dificultades:

(80) Piénsese, por ejemplo, que la sentencia no haya sido notificada a algu-
na de las partes, y que ésta comparezca en la apelacién cuando ha precluido
alguna oportunidad procesal: por ejemplo, la adhesién a la apelacién.

(81) El interviniente, tanto principal como litisconsorcial, e incluso adhe-
sivo, es parte y como tal disfruta de todos los poderes procesales inherentes
a las partes. SERRA DOMINGUEz, Intervencidn procesal, «Nueva Enciclopedia
Juridica Seix», Barcelona, 1968, XIII, p. 478; y en «Estudios» cit., p. 249.

(82) Asi lo proclama una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo:
Ss. 1 marzo 1882, 5 junio 1922, 8 enero 1929, 23 diciembre 1939, 21 febrero 1945
y 25 noviembre 1969, entre otras varias.
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a) No estan legitimadas para proponer el incidente de nulidad
de actuaciones las partes responsables de la nulidad (83), ni tampoco
aquéllas que hayan consentido con su actuacién procesal la nulidad
denunciada. Ambas excepciones se justifican en el principio del res-
pecto a los propios actos, que impide a quien haya contribuido o
consentido una resolucién procesal, instar ulteriormente su nulidad.

b) Aun cuando una discutible jurisprudencia del Tribunal Su-
premo (84) haya admitido que los terceros puedan impugnar en un
juicio declarativo ulterior las nulidades cometidas en proceso en el
que no hayan sido parte; dicha jurisprudencia no contempla situa-
ciones de neto caricter procesal, sino mas bien las repercusiones
materiales de las actuaciones procesales, habiéndose producido en
algunos casos respecto de actos de jurisdiccién voluntaria. Si el ter-
cero no es parte en el proceso, carece de interés en que se efectien
declaraciones respecto de actos procesales en los que no ha tenido
ni puede tener intervencién. Lo que no impide que pueda resultar
afectado por las consecuencias sustanciales de dicho proceso, y pue-
da impugnarlas sin venir afectado por la cosa juzgada.

La demanda debera presentarse ante el propio Juez que entienda
del proceso principal, funcionalmente competente a tenor del art. 55
LEC, debiendo destacarse las amplias facultades concedidas al juz-
gador por el art. 743 LEC para «repeler de oficio los incidentes que
no tengan relacién inmediata con la validez del procedimiento»,
procediendo contra la providencia de inadmisién recurso de reposi-
cién, y si no se estimare recurso de apelacién en un sélo efecto.
Hemos aludido reiteradamente a este art. 743 LEC que considera-
mos pieza esencial para evitar la promocién fraudulenta de inciden-
tes de nulidad, debiendo significar que en definitiva dicho articulo
convierte al juzgador en pieza esencial del funcionamiento del inci-
dente de nulidad de actuaciones. Si el juzgador interpreta amplia-
mente el precepto, ateniéndose no sélo al aspecto externo del mismo,
sino juzgando discrecionalmente sobre el cumplimiento de los pre-
supuestos del incidente de nulidad de actuaciones, este incidente se
revelarda un medio utilisimo para evitar el desarrollo inuatil de un
proceso afectado de nulidad. Si, por el contrario, el juzgador admite
ampliamente todos los incidentes entendiendo que basta la simple
referencia de la parte actora a la nulidad procesal, el incidente se
convertird en el arma preferida de los litigantes de mala fé, justifi-

(83) GiMmeno GAMARRA, Nulidad, cit.,, p. 518; sentencia 6 febrero 1912.

(84) Sentencia 12 diciembre 1950, relativa a la nulidad de actuaciones de
un procedimiento sumario hipotecario, fundada en el art. 132 LH; y 3 noviem-
bre 1960, sobre impugnacidon de particién realizada en un juicio de testamen-
taria, mas extensamente analizadas anteriormente.
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cando la tendencia de los modernos legisladores a su supresién. Una
vez mas el éxito o fracaso de una instituciéon procesal depende esen-
cialmente de la prudencia judicial (85).

Desgraciadamente la practica judicial no se ha mostrado dispues-
ta a explotar las enormes posibilidades del art. 743 LEC como reco-
noce un ilustre magistrado: «debe estimarse que el incidente sélo
podra dejar de admitirse a tramitacién en el caso de que no concu-
rran todos los requisitos que son necesarios para su admisibilidad,
sin que el hecho de que se crea que no existe la nulidad a que se
refiera sea motivo para que el mismo se rechace de plano, ya que
la apreciacién de la existencia o inexistencia de la pretendida nuli-
dad habra de quedar reservada para la sentencia en que se resuelva
el incidente» (86). Aunque ello sea cierto, también lo es que el ar-
ticulo 743 LEC no contempla tnicamente cuestiones de forma, sino
también de fondo (87), por cuyo motivo el juzgador, de oficio, puede
rechazar la admisién de la demanda de nulidad en los siguientes
supuestos:

a) Puede evidentemente inadmitirse el incidente por defectos
procesales inherentes a cualquier peticién: falta de firma de Procu-
rador y Abogado, de ser necesaria su intervencién en el proceso
principal; insuficiencia del poder del Procurador; no presentacién
de copias, etc.

b) Mas importancia revisten los presupuestos procesales espe-
cificos del incidente de nulidad de actuaciones cuya no concurrencia
puede ser determinada de oficio por el juzgador: legitimacién del
actor en su doble aspecto de parte y de perjudicada por la nulidad;
impugnarse una actuacién procesal concreta por nulidad no impu-
table a la demandante ni consentida por ella; no existir otro cauce
procesal especifico para la denuncia de la nulidad, lo que implicaria
la inadmisién «in limine litis» de todas las nulidades fundadas en

(85) Con acierto advierte Guasp, Comentarios, cit.,, p. 1.006, que «el poder
que mediante el art. 743 se atribuye al Juez, tiene por su extensién y su profun-
didad una importancia extraordinaria, y bien puede decirse que si los drganos
jurisdiccionales lo hubieran ejercitado a fondo, en vez de emplearlo con una
parquedad rayana en el desuso, por su inhabituacién a desempefiar un papel
activo dentro del curso del proceso civil, las perniciosas consecuencias que el
desacertado régimen legal de los incidentes arroja en la practica, dados los
abusos a que se presta, hubieran desaparecido en su inmensa mayoria».

(86) GiMENO GaMARRA, Nulidad, cit., p. 522; dicha orientacién, que refleja
sensiblemente la adoptada por la judicatura, es tanto mas criticable si tene-
mos encuenta que el propio autor es consciente de los perjuicios de dicha doc-
trina: «de ahi deriva uno de los mayores peligros del incidente de nulidad...».

(87) Guasp, Derecho procesal, cit.,, p. 670; mas ampliamente en Comenta-
rios, cit, p. 1.006.
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resoluciones judiciales, con la tinica excepcién de las aducidas por
el litigante rebelde; pendencia del proceso en el que se suscita el
incidente de nulidad, etc.

c) Mayores dificultades presenta la inadmisiéon de la demanda
incidental por cuestiones de fondo, ya que evidentemente ello podria
suponer prejuzgar la resolucién final. No obstante, la amplitud del
art. 743 LEC y la amplia confianza que otorga al juzgador podria
permitir la inadmisién del incidente de nulidad por razones de fondo
en los siguientes supuestos:

a’) Cuando la nulidad denunciada por el demandante sea noto-
ria, en cuyo caso, al poder declararla de oficio el propio juzgador,
resulta innecesario el tramite del incidente de nulidad de actuaciones
que en realidad unicamente parece justificado cuando los hechos
expuestos en la demanda deban ser objeto de prueba, lo que, salvo
en los supuestos de defectos en actos de comunicacidn, resulta real-
mente andémalo. Declarada la nulidad por el juzgador, en la misma
resolucién puede inadmitirse el incidente de nulidad de actuaciones.
Las restantes partes podran utilizar contra esta resolucién los recur-
sos que estimen oportunos, sin que se encuentren en situacién de
indefensién.

b’) Mas dificil, pero igualmente factible, consideramos la inad-
misién del incidente cuando aun en el supuesto de que fueran cier-
tos los hechos de la demanda de nulidad, notoriamente no fueran
susceptibles de originar la nulidad pretendida o ésta fuera intras-
cendente. Precluyendo con la demanda la posibilidad de nuevas ale-
gaciones para la parte actora, si la fundamentacién juridica no con-
vence al juzgador, resulta inutil el recibimiento a prueba del proce-
so, pudiendo resolverse directamente sobre la cuestién de nulidad.

La ventaja de la inadmisién respecto de la desestimacién, no con-
siste unicamente en la mayor celeridad procedimental, sino princi-
palmente en que contra la resolucién inadmitiendo la demanda inci-
dental de nulidad sélo procede recurso de apelacién en un solo efec-
to (art. 743, 2 LEC), mientras contra la sentencia desestimatoria pro-
cede el recurso de apelacién en ambos efectos (art. 758 LEC), apela-
cién que constituye el retraso mas perjudicial del incidente de nuli-
dad. En todo caso una reiterada jurisprudencia ha cuidado de sefia-
lar que contra la resolucién del recurso de apelacién no procede
recurso de casacion, por no tratarse de una resolucién definitiva (88).

(88) FENECH, Doctrina procesal civil, cit., pp. 5902 y ss.; Guasp, Comenta-
rios, cit., p. 1.007; sentencias 19 abril 1898, 19 noviembre 1909 y 17 enero 1951,
entre otras muchas.
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cion generica y condicionada de los hechos a los simples efectos de
que el juzgador se pronuncie inmediatamente, sin necesidad de reci-
bimiento a prueba, sobre la nulidad que se reputa juridicamente
inviable. En todo caso las alegaciones de las partes no vincularan
en forma alguna al juzgador, que podra rechazar la nulidad, aunque
las partes estén conformes en ella.

3. Periodo probatorio

La solicitud de prueba se verifica por las partes por «otrosi» de
los escritos de demanda y contestacion, siendo particularmente grave
la omisién involuntaria de la solicitud por la parte demandante, ya
que puede facilitar al demandado una negativa de todos los hechos
de la demanda, en cuyo caso, al no ser éstos objeto de prueba, la
negligencia del demandante podra implicar la pérdida del proceso.
Creemos, no obstante, que, siendo el juzgador el destinatario de la
prueba, de considerar relevante la prueba de alguno de los hechos
aducidos por el demandante, deberia subsanar la falta de peticién
de prueba por las partes, acordando, para mejor proveer, la practica
de los medios de prueba que estime oportunos (art. 340 LEC) (90).

El juzgador viene vinculado a la concorde posicién de las partes
en orden al recibimiento a prueba. Si ninguna de las partes solicita
el recibimiento a prueba, mandara traer los autos a la vista con cita-
cién de las partes para sentencia (art. 751 LEC). Si todos los litigan-
tes solicitan el recibimiento a prueba, el juzgador debe concederla
(art. 752, 1.° LEC). Pero si cualquiera de los litigantes se opone a la
practica de la prueba, el juzgador puede discrecionalmente conceder
o denegar el recibimiento a prueba (art. 752, 2.° LEC), facultad muy
importante en orden a evitar el retraso inherente a una peticién frau-
dulenta de recibimiento a prueba. Maxime si tenemos en cuenta que
normalmente la nulidad de actuaciones resultard de los propios au-
tos, precisindose prueba tnicamente cuando la nulidad se predique
en relaciéon con hechos extraprocesales, principalmente en materia
de actos de comunicacién.

Contra el auto que otorgue el recibimiento a prueba no cabe re-
curso alguno; contra el auto denegatorio cabe recurso de reposicién
y acto seguido apelacion, que deberd admitirse en un solo efecto
(arts. 377, 380 y 383 LEC). Creemos que la admisién en ambos efec-

(90) Sobre la importancia de las diligencias para mejor proveer en orden
a conceder amplias facultades de direccién procesal al juzgador, y el desuso
de dichas diligencias en la practica de los Tribunales ver SERRA DOMINGUEZ,
Liberalizacion y socializacion del proceso civil, en «Revista de Derecho Proce-
sal», 1972, p. 538.
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tos del recurso de apelacién contra el auto denegando el recibimien-
to a prueba por aplicaciéon analégica del art. 551 LEC, es contraria
a la misma finalidad del incidente como lo revela la norma similar
del art. 743 LEC que admite el recurso de apelacién en un solo efecto,
y no puede prevalecer contra la disposiciéon mas general del art. 383
LEC (91).

Unicamente se admite en el incidente de nulidad el término ordi-
nario de prueba (92), que presenta ademéas la peculiaridad de ser
comun para la proposicién y practica de prueba, sistema anémalo
respecto del sistema tradicional en nuestro derecho de plazos sepa-
rados de proposicién y practica, pero que a efectos criticos debe ser
considerado como equivalente por compensarse las ventajas e incon-
venientes de ambos sistemas (93), si bien obliga a las partes a extre-
mar su diligencia para evitar la pérdida de oportunidades probato-
rias, aumentada dada la corta duracién de la prueba: de diez a vein-
te dias segiin el prudente criterio del Juez (art. 753 LEC).

4, Vista

La celebraciéon de vista es facultativa para las partes, bastando
no obstante la peticién de una sola parte para que el juzgador venga
obligado a sefialarla, lo que debe ser censurado ante el despropor-
cionado retraso que supone el sefialamiento de la vista (94). Resulta
igualmente anémalo que la vista pueda celebrarse no sélo a los efec-
tos de instruir al juzgador sobre el resultado de las pruebas, en cuyo
caso puede revestir alguna utilidad, como en el supuesto de que se
falle el incidente sin recibimiento a prueba, en que realmente la vis-
ta servird para reiterar las alegaciones contenidas en los escritos de
demanda y contestacién, pudiendo facilmente suprimirse (art. 756
LEC).

(91) Hubiera sido conveniente, no obstante, la concreta menciéon de que la
apelacién debia ser admitida en un solo efecto, particularmente para evitar
la posible alegacion de perjuicio irreparable a los efectos del art. 385 LEC.

(92) El art. 754 LEC prohibe el término extraordinario de prueba respecto
del incidente de nulidad de actuaciones, posiblemente para evitar la utilizacion
fraudulenta del incidente.

(93) En una encuesta sociolégica que efectuamos en 1975 a través de la
Seccion de Derecho Procesal del Colegio de Abogados de Barcelona, publicada
bajo el titulo Encuesta sobre la prueba civil, «Anuario de Sociologia y Psicolo-
gia Juridicas», 1976, p. 120, un 55 % de los encuestados se inclinaba por un pe-
riodo comun tnico para proposiciéon y practica de prueba, mientras el restante
45 % propugnaba periodos diferenciados.

(94) Particularmente notable seria dicho retraso en los incidentes suscita-
dos en segunda instancia y casacién que siguen el mismo procedimiento estu-
diado (art. 759 LEC).
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5. Sentencia

El Tribunal debe dictar sentencia dentro de los cinco dias si-
guientes a la vista, de haberse ésta celebrado, o dentro de los siete
dias siguientes a la citacién de las partes para sentencia, de no ha-
berse celebrado vista (art. 758 LEC).

Caracteristica especial de la sentencia dictada en el incidente de
nulidad de actuaciones es la libertad del juzgador en la determina-
cién de su contenido sin venir plenamente condicionado por el prin-
cipio de congruencia. Debera existir congruencia en cuanto a los ca-
sos, en el sentido de que el juzgador s6lo podra resolver sobre la
nulidad que haya sido sometida a su consideracién y debera resolver
forzosamente sobre ella, pero no estara sometido el juzgador a la
congruencia en cuanto a los modos, pudiendo partir de hechos y
fundamentos juridicos diversos de los mantenidos por las partes, y
sin venir vinculado en absoluto ni por la admisién de hechos ni por
los actos dispositivos de las partes (95). Siendo el objeto de la reso-
lucién judicial la aplicacién de normas procesales, de las que es in-
mediato destinatario y que tienen caracter imperativo tanto para el
juzgador como para las partes, los actos dispositivos de las partes
no son vinculantes para el juzgador.

No contiene la ley disposicién alguna en torno a las costas proce-
sales del incidente, por cuyo motivo rige el principio general de
imposicién de costas al litigante temerario. Temeridad cuya aprecia-
cién corresponde discrecionalmente al juzgador y que constituye la
Unica sancién a la utilizacién fraudulenta de las oportunidades pro-
cesales, por cuyo motivo deberia ser impuesta en todos aquellos ca-
sos en que el juzgador constate que se ha acudido al incidente de
nulidad de actuaciones exclusivamente con finalidades dilatorias.

La sentencia que desestime la demanda, ordenard, ademas, levan-
tar la suspension del proceso principal, de haber sido ésta decretada.
La sentencia declaratoria de la nulidad producira sus efectos no sélo
sobre el acto concreto declarado nulo sino también sobre todos
aquellos actos posteriores que fueran dependientes del acto anulado.
Aun cuando en nuestra Ley procesal no existe una disposicién gene-
ral de la que se deduzca esta conclusion, y por el contrario existan
disposiciones concretas en las que se sostiene lo contrario (96), esti-

(95) Ver al respecto SERRA DoMINGUEz, Incongruencia, «Nueva Enciclope-
dia Juridica Seix», Barcelona, 1965, T. XII, pp. 161 y ss.; y en «Estudios» cit.,
pp. 393 y ss.

(96) Por ejemplo, el art. 1.766 LEC establece como criterio para el recurso
de casacién por quebrantamiento de forma «reponiendo los autos al estado
que tenian cuando se cometié la falta». En idéntico sentido si el Juez de Dis-
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mamos debe seguirse el criterio que inspiré la reforma de la ley pro-
cesal italiana (97), y que actualmente aparece recogido en el art. 127
LJC (98), en torno a la restriccién de los efectos de la nulidad de un
acto sobre los sucesivos (99).

El verdadero problema estriba en considerar cuando un acto pue-
de considerarse como independiente de los actos anteriores. Si tene-
mos en cuenta que el proceso viene integrado por una serie de actos
ordenados por normas de procedimiento, de forma tal que cada acto
viene en cierto sentido determinado por el anterior, se comprende
la dificultad de dar normas generales sobre la dependencia o inde-
pendencia de los actos procesales. No obstante, sin posibilidad de
profundizar en el tema, podemos apuntar algunos criterios:

1° La nulidad de un acto procesal debe determinar la nulidad
de todos aquellos actos posteriores que concedan oportunidades pro-
cesales a la parte perjudicada por la nulidad siempre que ésta no
haya podido aprovecharlas. La nulidad del emplazamiento para con-
testar la demanda determinante de la rebeldia de la parte, implica
forzosamente la nulidad de todos los actos posteriores, mientras no
haya comparecido el rebelde en el proceso.

2° La nulidad de un acto de prueba no influye en los restantes
actos de prueba que no resulten directamente afectados por la causa
de nulidad. Si la nulidad es imputable a la parte proponente de la
prueba, no producird efectos en las actuaciones procesales posterio-
res, ya que la ineficacia de la prueba se reduce a prescindir del dato
probatorio adquirido en forma ineficaz (100). Pero si dicha nulidad
es imputable al juzgador o a las restantes partes, determinara tam-
bién la nulidad de la sentencia.

3° La nulidad de la sentencia, al ser el acto final del proceso,
no puede afectar en principio a actos posteriores dentro de la ins-
tancia, pero si a los realizados en sucesivas instancias.

La sentencia que declare la nulidad de actuaciones por causas
imputables a los funcionarios judiciales y a los auxiliares de los Tri-

trito acuerda la nulidad de actuaciones «dispondra que los autos se repongan
al momento en que se cometié la falta».

(97) Art. 159 CPC italiano: «La nulidad de un acto no importa la de los actos
precedentes, ni la de los sucesivos que sean independientes. La nulidad de una
parte del acto no se extiende a las restantes partes que sean independientess».

(98) Art. 127 LIC: «1.—La nulidad de un acto no implicara la de los suce-
sivos que fueren independientes del mismo. — 2.— El Tribunal que pronun-
ciare la nulidad de actuaciones debera disponer, siempre que fuere posible,
la conservacion de aquellos actos cuyo contenido hubiere permanecido el mis-
mo, de no haberse cometido la infraccién origen de la nulidad».

(99) Este es el criterio también de GIMENO GAMARRA, Nulidad, cit., p. 524.

(100) DeNTI, Nullitd, cit., p. 473.
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bunales y Juzgados debera imponerles la correspondiente correccién
disciplinaria (arts. 445 y 447 LEC).

6. Recursos

Contra la sentencia dictada por el Juez de Primera Instancia cabe
recurso de apelacién en ambos efectos (art. 758 LEC). Estimamos
que este precepto deberia ser objeto de reforma ya que es probable-
mente, en su aplicaciéon al incidente de nulidad de actuaciones, el
responsable de una desproporcionada dilacién del procedimiento. El
régimen idéneo de recursos seria el contemplado por el art. 495
LEC: acumular el recurso de apelaciéon contra dicha sentencia a la
que recayera en el proceso principal. Unicamente en el supuesto de
darse lugar a la nulidad pretendida parece conveniente la admision
del recurso de apelacién en ambos efectos.

Por el contrario, contra las sentencias dictadas por las Audiencias
y el Tribunal Supremo en los incidentes de nulidad ante ellas pro-
movidos sélo cabe el recurso de suplica (art. 760 LEC) que anémala-
mente es resuelto por sentencia (art. 761 LEC) (101) contra la que,
segun reiterada jurisprudencia (102) no cabe recurso alguno. Aun-
que el art. 761 LEC prevea la posibilidad de recurso de casacién con-
tra las sentencias dictadas por las Audiencias, hay que poner en rela-
cién este articulo con los arts. 1.689 y 1.690 LEC, por lo que no sien-
do definitiva la sentencia que pone término al incidente de nulidad
de actuaciones, ya que si desestima la demanda, permite la continua-
cién del juicio, y si la estima no pone término al proceso, sino sim-
plemente dispone que se reproduzca el acto anulado siguiendo las
prescripciones legales, lo que determinara la continuacién del proce-
dimiento, el recurso de casacién es improcedente y debe ser denega-
da por la Audiencia la certificacién solicitada para interponer el re-
curso, en una interpretacién amplia del art. 1.702 LEC, y en su caso
ser inadmitido el recurso de casacién por el Tribunal Supremo de con-
formidad con el art. 1.729, 3.° LEC.

Por las mismas razones tampoco es procedente recurso de casa-
cién contra las resoluciones dictadas por la Audiencia en los recur-

(101) El art. 760 LEC viene a ser una reiteracién innecesaria del art. 402
LEC; careciendo de sentido la unica especialidad prevista en el art. 761 LEC:
resolverse el recurso de stplica mediante sentencia, en lugar de auto, que seria
la resolucién procedente a tenor del art. 379 LEC, en relaciéon con el art. 380
LEC.

(102) Autos Tribunal Supremo 28 noviembre 1881, 29 noviembre 1902, 21
enero 1911, 21 marzo 1923, 12 marzo 1931, 19 noviembre 1940, 20 septiembre
1946, 30 junio 1953 y 24 de junio 1958.
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sos de apelacién interpuestos contra sentencias de los Juzgados de
Primera Instancia, y asi lo ha entendido una reiterada jurispruden-
cia del Tribunal Supremo (103). No obstante lo cual alguna resolu-
cién aislada no sélo ha admitido el recurso, sino que ademas ha
decretado la nulidad (104), lo que no sélo estd en contradicciéon con
la doctrina jurisprudencial del propio Tribunal Supremo, sino que
ademas ha servido de estimulo a los litigantes temerarios para in-
tentar, mediante la formulacién del recurso de casacién, una prolon-
gaciéon de la suspensiéon decretada al admitir el incidente de nuli-
dad (105). Lo que pone una vez mas de relieve que gran parte de las
deficiencias denunciadas del incidente de nulidades de actuaciones
no pueden ser exclusivamente imputadas al texto legal, sino mas
bien a su aplicacién practica por los Tribunales.

(103) Ver dicha jurisprudencia en FENECH, Doctrina procesal, cit., pp. 5.923
y ss.; y pp- 12525 y ss. Sorprende no obstante que pese a la claridad de la
doctrina, se haya podido superar en varias ocasiones la barrera de la admi-
sidn: Ss. 10 febrero 1892, 24 enero 1903, 16 marzo 1915, 22 junio 1923. 16 febrero
1933. 6 marzo 1942, 5 septiembre 1950 y 31 marzo 1959, entre otras varias, si
bien la causa de inadmisién haya sido apreciada en la sentencia como causa
de desestimacion.

(104) Sentencias 29 diciembre 1892, 15 junio 1912, 9 enero 1918 y 18 febrero
1960, si bien hay que sefialar que en los dos primeros casos la nulidad era tan
manifiesta que el Tribunal Supremo prescindiéo de los requisitos formales de
la casacion (la sentencia de 15 junio 1912 hace referencia a un supuesto de
intervencion del vendedor en un proceso de eviccién ampliamente analizada
en nuestro estudio Intervencion del vendedor en el proceso de eviccion, en
«Estudios de Derecho Procesal», Barcelona, 1969, pp. 295 y ss.); y en los dos
ultimos no se trataba propiamente de un incidente de nulidad sino de un pro-
ceso ordinario posterior formulado respecto de un «ab-intestato» y de un jui-
cio ejecutivo, por quienes se mantuvieron en rebeldia en el proceso principal.

(105) GiMeno GAMARRA, Nulidad, cit., p. 525.
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NOTAS

LA LEY 53/1978 DE 4 DE DICIEMBRE Y LA
INSTRUCCION SUMARIA PENAL

FAUSTINO GUTIERREZ-ALVIZ Y CONRADI

Catedrdtico de Derecho Procesal de la Universidad
de Cadiz (Jerez)

SUMARIO:

I. Importancia de la reforma. — II. El principio de publicidad. — III. El
principio de contradiccién. — IV. Sus repercusiones en la instruccién sumaria
penal.

I. La Novela 53/1978, de 4 de diciembre de 1978, por la que se
modifican y derogan determinados articulos de la vigente Ley de En-
juiciamiento Criminal, ha significado una importantisima innovacién
en el espiritu y sistema del proceso penal espafiol, y, de forma par-
ticular, en su fase de instruccién o de sumario.

La citada Ley, inspirdndose en criterios y orientaciones auspicia-
dos y sustentados por un importante sector de la doctrina y de la
abogacia, ha llevado a cabo lo que ya el legislador de 1882 pretendio
sin conseguirlo, esto es, dar «un paso mas en el camino del progreso,
llevando en cierta medida el sistema acusatorio al sumario mismo»
(Exp. de Motivos de la LECri.).

En efecto, y como ya tuvimos ocasién de examinar en otro lu-
gar (1), los remedios que aquel legislador arbitré para corregir los
males endémicos del sistema penal de enjuiciar no dieron los frutos
apetecidos, precisamente, porque dificilmente se podia llevar en cier-

(1) GUTIERREZ-ALVIZ Y CONRADI: «Aspectos del derecho de defensa en el
proceso penal», en Rev. Der. Proc. Iber., 1973, pags. 776 y sigs.
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ta medida el sistema acusatorio al sumario mismo, si en éste estaban
del todo ausentes «las reglas de publicidad, contradiccién e igual-
dad», al ser éstas s6lo propias y especificas de la siguiente fase de
plenario o del juicio oral. Por ello, tenian que continuar en parte
vigentes todo un conjunto de errores —previstos por el propio legis-
lador—, y desgraciadamente no solucionados por no combatirlos con
esas tres reglas que evitaba introducir, y de los que resultaban, en
su opinién: «dos cosas a cual mas funestas al ciudadano: una, que
al compas que adelanta el sumario se va fabricando inadvertidamen-
te una verdad de artificio que mas tarde se convierte en verdad legal,
pero que es contraria a la realidad de los hechos y subleva la con-
ciencia del procesado; y otra, que cuando éste, llegado el plenario,
quiere defenderse, no hace més que forcejear initilmente, porque
entra en el palenque ya vencido o por lo menos desarmado». Y afa-
dia: «Hay, pues, que restablecer la igualdad de condiciones en esta
contienda juridica, hasta donde lo consientan los fines esenciales de
la sociedad humana» (Exp. de Motivos).

Para este restablecimiento con fines igualitarios de un maés efec-
tivo sistema de garantias procesales en la fase de instruccién, esto
es, «un paso mas en el camino del progreso», ha debido transcurrir
casi un siglo. Pero el legislador actual ha sabido oir las razones adu-
cidas por miembros cualificados del cuerpo social (profesores, abo-
gados, politicos), y comprender que en la «contienda juridica» uno
de esos fines esenciales de la sociedad humana era precisamente el
dotar a la fase de instruccién penal de mayores garantias que impi-
diesen la reproduccién de los errores o desventuras lamentados.

Y tan patente y manifiesto era este deseo, que en pleno periodo
constituyente la Comisién de Justicia del Congreso teniendo presen-
te las directrices marcadas en los trabajos constitucionales sobre el
proceso penal, preparé este proyecto de ley que seria promulgado
como ley incluso antes de la aprobacién y promulgacién de la Carta
constitucional.

II. Ciertamente la Ley 53/1978, de 4 de diciembre, tiene como
fin restablecer esa «igualdad de condiciones en la contienda juridica
hasta donde lo consientan los fines esenciales de la sociedad huma-
na», porque se inspira fundamentalmente en los principios de publi-
cidad y contradiccién que son los que hacen posible la igualdad de
trato en el proceso. Podria afirmarse, por tanto, que aquellos son
presupuestos basicos y necesarios para que existan condiciones mi-
nimas de igualdad en toda contienda judicial.

En efecto, y por lo que atafie al principio de publicidad y dentro
de las posibles modalidades que el vocablo expresa, si lo considera-
mos desde el punto de vista de las personas, como ha dicho el profe-
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sor FAIREN: «la publicidad para las partes es consecuencia del siste-
ma general de la controversia basica del proceso: de actuar el
Tribunal de modo desconocido para una de ellas —o aun para las
dos o mas— pasarian a ser mejor objetos fisicos que sujetos del
proceso».

Por otro lado, parece obvio que los principios de publicidad y de
contradiccién, potenciados ambos ahora en la propia Constitucién
(art. 24), demandaban implicitamente ya un cambio de enfoque y de
estructura de la instruccién penal. Y la sensibilidad general que pro-
porcionan en tal fase los principios constitucionales mencionados
exigian la reforma.

El dictado del articulo 24.2: «Todos tienen derecho... a un proce-
so publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias...»; es
lo suficientemente rotundo y amplio para impedir hacer distingos
entre tipos de procesos y fases de éstos. Y aunque se pretendiese
que por ser de un tenor demasiado genérico sé6lo se refiere a la for-
ma, es decir, la publicidad considerada preferentemente con respecto
al lugar y modo de desarrollarse el procedimiento, ello seria erréneo
porque desvirtuaria el principio en su aspecto mas trascendente,
esto es, la publicidad como posibilidad de informacién o de toma de
conocimiento para las partes.

Esta interpretaciéon la encontramos corroborada en el articulo
17.3 del texto constitucional, cuando se establece que «Toda persona
detenida, debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le
sea comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencion».
Igualmente el articulo 24.2 también insiste claramente: «Todos tie-
nen derecho... a ser informados de la acusacién formulada contra
ellos...».

La novela que comentamos no modifica el articulo 301, I, de la
LECri: «Las diligencias del sumario serdan secretas hasta que se abra
el juicio oral, con las excepciones determinadas en la presente ley».
Pero si altera el contenido del articulo 302 sustancialmente. Este en
su redaccién anterior del parrafo I disponia que: «el juez instructor
podra autorizar al procesado o procesados para que tomen conoci-
miento de las actuaciones y diligencias sumarias cuando se relacio-
nen con cualquier derecho que intente ejercitar, siempre que dicha
autorizacién no perjudique a los fines del sumario». Ahora, por el
contrario, se dice como regla general en dicho parrafo, que «las par-
tes personadas podran tomar conocimiento de las actuaciones e
intervenir en todas las diligencias del procedimiento». Y sélo en el
parrafo II se dice como excepcién: «Si el delito fuere publico, podra
el Juez de Instruccién, a propuesta del Ministerio Fiscal, de cualquie-
ra de las partes personadas o de oficio, declararlo, mediante auto,
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total o parcialmente secreto para todas las partes personadas, y por
tiempo no superior a un mes y debiendo alzarse necesariamente el
secreto con diez dias de antelacién a la conclusién del sumario».

Se amplia, pues, en virtud del principio de publicidad a todas las
partes personadas, y no sélo a los procesados, la posibilidad tanto de
tomar conocimiento, esto es, de informarse, como de intervenir en
todas las diligencias sumariales. Y sélo excepcionalmente se podra
decretar total o parcialmente secreto el procedimiento. Mas aun asi
se impone un limite temporal, que no sea superior a un mes y que
se alce necesariamente tal secreto con diez dias de antelacién a la
conclusién del sumario.

También y en sintonia con el articulo 17.3 del texto constitucio-
nal, el nuevo articulo 118 de la LECri innova en su parrafo II dicien-
do que: «La admisién de denuncia o querella y cualquier actuacién
procesal de la que resulte la imputaciéon de un delito contra persona
o personas determinadas, serd puesta inmediatamente en conocimien-
to de los presuntos inculpados». La misma «ratio» legal se tiene en
consideracién para la modificacién del articulo 520 —que sufre pro-
fundas e importantisimas innovaciones. Al parrafo I, que no varia,
se aflade como inciso final lo siguiente: «Todo detenido o preso debe
ser informado, desde luego y en términos claros y precisos, de modo
que le sean comprensibles, de las causas que han determinado su
detencion y de los derechos que le asisten...».

De ambos preceptos conviene destacar la obligacién legal de po-
ner en conocimiento o informar a los presuntos inculpados: a) La
denuncia, querella, o cualquier actuacién judicial; ) Comunicarles
en términos «claros y precisos» tanto las causas que motivan su de-
tencién y de los derechos que puede hacer valer, todo ello «de modo
que le sean comprensibles». Pero es que el texto legal del articulo
520 va aun mas lejos, pues se preocupa en su parrafo VI de extender
ese mismo derecho de informacidn, al proclamar: «Asi mismo, desde
el momento de su privacién de libertad, la persona afectada tendra
derecho a que se comunique al familiar o a la persona que desee el
hecho de su detencidn, el lugar de custodia y la peticién de asisten-
cia de abogado. Cuando se trate de menor de edad o de persona
incapaz, la autoridad bajo cuya custodia esté tendra la obligacién
de notificar a la persona indicada las circunstancias antedichas, y si
ésta no fuere hallada se dard cuenta inmediata al Ministerio Fiscal».

Obligacién igualmente, pues, por parte de la autoridad a que se
comunique a la persona indicada por el afectado por la medida cau-

(2) FaireN GUILLEN: «ldeas y textos sobre el principio de publicidad del
proceso», en Temas del Ordenamiento Procesal, t. I, Madrid, 1969, pag. 573.
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telar limitativa de libertad: a) El hecho que ocasiona la detencién
y el lugar donde se le retiene; b) La peticién de que le asista un abo-
gado. Y, ademas, en los supuestos de que la persona afectada sea un
menor o un incapaz y no las designe o no fueren halladas, habra de
ponerse en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal.

Hay una limitacién a este amplio derecho de comunicacién que se
recoge en el mismo parrafo VI: «Sin embargo, lo establecido en este
parrafo no sera de aplicacién a los casos en que concurran causas
que impliquen un riesgo grave y racional para la seguridad del Esta-
do o de las personas. La aplicacién de esta medida requerira autori-
zacién judicial, que sera, en todo caso, motivada y se entendera sin
perjuicio de proceder en la forma dispuesta con caracter general en
el plazo mas breve posible». Atn asi, por tanto, la medida limitativa
de tal derecho informativo es preciso que el Juez la motive en todo
caso, y tendra que ser temporal, para luego proceder segun la forma
general.

III. EIl principio de contradiccién supone, como es bien sabido,
el que las partes puedan desarrollar ampliamente a lo largo de todo
el procedimiento las facultades y derechos que la ley concede para
poder demostrar con éxito las razones o fundamento de sus respecti-
vas pretensiones. Es, por tanto, un principio basico de la dialéctica
procesal que se articula primordialmente —lato sensu— como dere-
cho a una adecuada defensa en juicio.

En la fase de instruccién sumaria ha sido puesto de relieve la ate-
nuacién de dicho principio sobre todo lo que concierne al inculpado
o imputado. En efecto, con arreglo a la situacién legal anterior a esta
ley, las posibilidades de autodefensa y de defensa técnica eran bas-
tante precarias. Sin apenas ocasiéon de ejercitar adecuadamente la
primera y muy recortada y limitada la segunda (3).

El articulo 118, en su anterior redaccion, establecia que sélo des-
de que se les notifique a los procesados el auto de procesamiento
pueden nombrar Abogado que les defienda y Procurador que les re-
presente. Las situaciones y graves consecuencias practicas que ello
ocasionaba por semejante demora en la designacién fueron reitera-
damente puestas de manifiesto por los mas diversos autores, devi-
niendo un lugar comun.

(3) GUTIERREZ-ALViz Y CONRADI: «Aspectos del derecho de defensa», cit.,
pags. 772, 773, 776; GIMENO SENDRA: «La naturaleza de la defensa penal y la
intervenciéon del defensor en la instruccién», en Rev. Der. Proc. Iber., 1977,
especialmente pags. 130 y sigs.; y desde un punto de vista mas general, FAIREN
GUILLEN: «La disponibilidad del derecho a la defensa en el sistema acusatorio
espafol», en Temas del Ordenamiento Procesal, t. 11, cit., pags. 1201 y sigs.
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Los preceptos ya citados de la Constitucién han propiciado tam-
bién la reforma «adelantada» del principio de contradiccién en la
novela de 4 de diciembre que nos ocupa. Asi el articulo 17.3: «Toda
persona detenida... no pudiendo ser obligada a declarar. Se garanti-
za la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales
y judiciales, en los términos que la ley establezca». Y el articulo 24.2:
«Todos tienen derecho... a la defensa y a la asistencia de letrado...
a utilizar los medios deprueba pertinentes para su defensa, a no de-
clarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién
de inocencia».

Sin embargo, el espiritu y el tenor de las facultades y derechos
que encierran estos dos preceptos constitucionales no parecié del
todo adecuada a algunos autores. Asi el profesor PRIETO-CASTRO en
su Ponencia General a la XIV Reunién de Profesores de Derecho
Procesal (Céceres, abril 1978) titulada «Constitucién y Justicia», pudo
afirmar: «El aludir a todo esto en el afio 1978, y en Espaila, resulta
un poco deprimente para un pais que... figura entre los de méas noble
prosapia juridica. Todo cuanto se dice en este articulo [el 24.2] (re-
cogido, en sus palabras, de fuentes extrafias) se encuentra consagra-
do desde tiempo inmemorial en Espafia, en los correspondientes cuer-
pos legales...» (4).

De igual modo mostraba su preocupacién respecto al derecho de
defensa: «que experimenta en este Anteproyecto una ampliacién tal
vez excesiva, si pensamos en los intereses del ofendido y en la pro-
teccién de la Sociedad contra la delincuencia». Y también apuntaba:
No sabemos si los redactores del peligroso precepto [el 17.3] se acor-
daron y tuvieron presente la fundamental disposicién de «defensa
material» del articulo 2 de la LECri que, cumplido al pie de la letra,
creemos que vale mas que la otra prevision» (5).

(4) Prieto-Castro: Temas de Derecho actual y su prdctica, Salamanca,
1979, pags. 102 y 103.

(5) Dicho articulo establece: «Todas las Autoridades y funcionarios que
intervengan en el procedimiento penal cuidaran, dentro de los limites de su
respectiva competencia, de consignar y apreciar las circunstancias asi adver-
sas como favorables al presunto reo; y estaran obligados, a falta de disposi-
cién expresa, a instruir a éste de sus derechos y de los recursos que pueda
ejercitar, mientras no se hallare asistido de defensor».

A nuestro parecer, y como ya explicamos, sostener que dicho articulo im-
plica una labor de defensa publica..., «desconoce el principio de imparcialidad
del juez y olvida que el derecho de defensa no puede ser referido genérica-
mente a la eliminacién de un perjuicio para el imputado o a un resultado
favorable para el mismo, cuando aquel derecho no constituya la consecuencia
de la actividad referida a la realizacion de la defensa». Vid. mi «Aspectos del
derecho de defensa», cit.,, pag. 775.
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Posteriormente, y en una conferencia pronunciada en la Univer-
sidad de Salamanca sobre «La Defensa», el mismo ilustre profesor
comentaba el texto de aquel precepto preconstitucional [el 17.3] y el
del Proyecto de Ley [hoy, ley 4-12-78 que estudiamos] que supone
«la peligrosisima reforma y ampliacién del articulo 118 de la LECri»,
vy que, ademds, se realizaba «en un alarde de celeridad parlamenta-
ria, sin que nadie lo pensara, y a causa de la ausencia de algin nuime-
ro de la mayoria...». Y agregaba otro duro juicio: «La impresién que
todo esto nos produce es que se estd obrando a impulso de lo que
se haya presenciado en la televisién o mal leido sobre preceptos ana-
logos en cualquier periédico o en los textos internacionales y en las
constituciones politicas que han servido de modelos a este Antepro-
yecto elaborado por la Ponencia de la Comisién Especial de Consti-
tucién...» (6).

A pesar de estos graves reproches, la reforma del derecho de de-
fensa de la LECri ha supuesto afortunadamente la modificacién pro-
funda de determinados articulos, especialmente la de los articulos
118 y 520. La reforma, ademaés, ha propiciado el poder distinguir en
el propio derecho de defensa dos aspectos que tienen diversa rele-
vancia y que frecuentemente se confundian.

En efecto, y como ha puesto de relieve DENTI: «bajo un primer
aspecto, la defensa constituye un derecho del imputado, que se espe-
cifica en el ejercicio de los poderes necesarios para actuar o defen-
derse en juicio y para influir positivamente en la formacién del con-
vencimiento del Juez. Y en este sentido, el derecho a la defensa, no
es el derecho a la asistencia técnica, o sea, a la asistencia de un de-
fensor. Bajo un segundo aspecto, la defensa constituye no ya un de-
recho, sino una garantia, como exigencia de un correcto desarrollo
del proceso, para un interés publico general que trasciende al interés
del imputado (o de la parte) y se satisface sélo si el contradictorio
es efectivo, si la igualdad de las armas es real. Se trata aqui de ase-
gurar un due proces of law, o de realizar un fair trial, lo que puede
exigir (e, incluso, en la mayor parte de los casos exige) la presencia
en juicio del defensor» (7).

La defensa como derecho del imputado —autodefensa— encuen-
tra su mas elevada formulacién en el nuevo parrafo I del articulo 118
de la LECri: «Toda persona a quien se impute un acto punible podra
ejercitar el derecho de defensa, actuando en el procedimiento, cual-

(6) Priero-CastrRo: Temas de Derecho actual, cit.,, pag. 121.

(7) Denti: «La difesa come diritto e come garanzia», en A cura di Grevi:
I1 problema dell’autodifesa nel proceso penale, Bologna, 1977, pag. 48; el propio
Grevi insiste en esta doble dptica en la Introduzione de este volumen colecti-
vo, pags. 9 y sigs.
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quiera que éste sea, desde que se le comunique su existencia, haya
sido objeto de detencién o de cualquiera otra medida cautelar o se
haya acordado su procesamiento, a cuyo efecto se le instruird de
este derecho». Derecho de defensa, pues, para «actuar» en el proce-
dimiento, que hemos de entender en los términos méas amplios, y que
légicamente contribuird a una mayor posibilidad de que el imputa-
do participe activa y eficazmente durante la fase de instruccién. Y
se le debe instruir de este derecho.

También el articulo 311, I, dispone como novedad el que durante
la formacién del sumario el Juez que lo instruya practicara las dili-
gencias que le propusieren ademdas del Ministerio Fiscal cualquiera
de las partes personadas, y no ya sé6lo del particular querellante se-
gun la redaccién anterior del precepto.

El articulo 333, cuyo texto se mantiene, en su parrafo I regula la
facultad de que habiendo alguna persona declarada procesada como
presunta autora del hecho punible, pueda presenciar las diligencias
referentes a la comprobacién del delito, ya sola, ya asistida del de-
fensor, haciendo uno y otro las observaciones que estimen pertinen-
tes. A tal efecto, el parrafo II dice que se pondrd en conocimiento
del procesado el acuerdo relativo a la practica de la diligencia con
la antelacién debida sin poderse ésta suspender por la falta de com-
parecencia del procesado o de su defensor. Y se afiade al final del
mismo parrafo como innovacién: «Igual derecho asiste a quien se
halle privado de libertad en razén de estas diligencias».

Otra manifestacidén genuina de la autodefensa figura en el articu-
lo 520, primer articulo del Capitulo IV del Titulo VI del Libro II (Del
sumario), cuyo epigrafe anterior era «del tratamiento de los deteni-
dos o presos», y que ahora se modifica anteponiéndole significativa-
mente «Del ejercicio del derecho de defensa, de la asistencia de abo-
gado...» (art. 3 de la Novela). Dicho articulo, en su parrafo I, in fine,
ordena: «En ningun caso se le podra compeler [al detenido o preso]
a prestar declaracién si, invitado a hacerlo, se negare».

Si en estos supuestos la defensa como «derecho» no comporta
ineludiblemente la asistencia del defensor —defensa técnica—, con-
siderdndola como «garantia» para un correcto desarrollo del proceso
normalmente la requiere.

La Novela del 78 se preocupa de su regulacién en dos momentos
procedimentales distintos: a) Desde la imputacién de un acto puni-
ble; b) Desde la detencién o prisidn.

a) Como ya sabemos, cuando se impute a una persona un acto
punible podra ejercitar el derecho de defensa —autodefensa— en los
términos del articulo 118, I, pero la ley se cuida de precisar y exigir
en el parrafo III de este mismo articulo, que: «Para ejercitar el de-
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recho concedido en el parrafo I, las personas interesadas deberan ser
representadas por Procurador y defendidas por Letrados, designan-
doseles de oficio cuando no los hubiesen nombrado por si mismos
y lo solicitaren, y en todo caso, cuando no tuvieran aptitud legal para
verificarlo». Y en el parrafo IV, que se expresa en idéntico sentido
al antiguo 118, in fine, prevé: «Si no hubiesen designado Procurador
o Letrado, se les requerird para que lo verifiquen o se les nombrara
de oficio si, requeridos, no los nombrasen, cuando la causa llegue a
estado en que se necesite el consejo de aquéllos o haya de intentar
algun recurso que hiciese indispensable su actuacién».

De la lectura de estos parrafos se deduce que el derecho de de-
fensa como garantia de un correcto proceso «fair trial» exige la pre-
sencia del Abogado defensor, pero ni siquiera esto implica el menos-
cabo de la autodefensa, como queda bien patente en el parrafo IV
en relacion con el I del articulo 118.

b) La exigencia de Letrado desde la detencién o prisién es otro
de los puntos que la Novela de 1978 ha supuesto una mayor inno-
vacién en la estructura de la instruccién sumaria penal.

Tal garantia se fija nitidamente en el articulo 520, III: «Desde
el momento en que se practique su detencién o se acuerde su pri-
sién, el afectado tiene derecho a designar Abogado y a solicitar su
presencia en el lugar de custodia para que asista al interrogatorio,
recabe, en su caso, la lectura del presente articulo e intervenga en
todo reconocimiento de identidad de que sea objeto».

El parrafo IV amplia la garantia con el derecho al silencio y a la
facultad de entrevistarse, en todo caso, con su Abogado: «Si el dete-
nido o preso se niega a declarar, aun en presencia de su Abogado,
se consignara tal decisién en las actuaciones. Tanto si hubiera pres-
tado declaraciéon como si se hubiere negado a declarar, podra entre-
vistarse después personalmente con el Abogado, siempre que lo
desee».

Y los parrafos V y VII contemplan la garantia efectiva de la in-
tervencion del defensor acordada por parte de la autoridad. Asi el
parrafo V: «La Autoridad bajo cuya custodia se encuentre el deteni-
do o preso notificara, en su caso, la eleccién de Letrado al Colegio
de Abogados, €l cual si no resulta posible la actuacion del designado,
proveera lo necesario para la intervenciéon de un Abogado de oficio
en el lugar de custodia». Y el parrafo VII: «Si transcurridas ocho
horas desde la notificacién realizada al Colegio de Abogados no com-
pareciese en el lugar donde el detenido se encuentra Letrado alguno,
podra procederse a su interrogatorio y a la practica de cualesquiera
otras diligencias urgentes sin perjuicio de lo establecido en el parra-
fo primero de este articulo».
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IV. La potenciacién de las reglas y principios de publicidad y
de contradiccion en los aspectos antes considerados, conducen inelu-
diblemente también a una mayor «igualdad» en el tratamiento pro-
cedimental de los distintos sujetos que intervienen en la fase suma-
rial. Y ese espiritu que anima toda la reforma, «dando un paso mas
en el camino del progreso» —segun se nos decia—, es, pues, un «res-
tablecimiento de la igualdad de condiciones» de las que el principal
beneficiado es obviamente el imputado o inculpado, al que se le
reconocen unos mayores «derechos y garantias» al extender los prin-
cipios de publicidad y de contradiccién su campo de accién a la fase
de instruccién.

Esto implica necesariamente una quiebra o desnaturalizacién de
la estructura de nuestra vigente LECri, porque tanto de modo direc-
to como reflejo se ven seriamente afectados otra serie de preceptos
del periodo instructor que ya no encajan en el esquema legal «refor-
mado» ni sintonizan con su espiritu. Y esto es grave.

En este sentido, no cabe duda que hoy habria que matizar igual-
mente la afirmacién sustentada por el Legislador en la Exposicién
de Motivos de la LECri, segun la cual: «Es dificil establecer la igual-
dad absoluta de condiciones juridicas entre el individuo y el Estado
en el comienzo mismo del procedimiento, por la desigualdad real
que en momento tan critico existe entre uno y otro: desigualdad
calculadamente introducida por el criminal y de que éste sdlo es
responsable».

Y ello porque esa conocida afirmacién era la respuesta a un céle-
bre interrogante que se planted el propio legislador —que la Novela
que estudiamos se ha encargado en parte de desvirtuar—, y que ya
reproduciamos al iniciar el presente trabajo. Era éste el interrogan-
te: si se extenderia al sumario las reglas de publicidad, contradic-
cién e igualdad. Al legislador entonces no se le ocultaba: «que insig-
nes escritores mantienen esta tesis con ardor y con fe; pero hasta
ahora no puede considerarsela mas que como un ideal de la ciencia,
al cual tiende a acercarse progresivamente la legislacién positiva de
los pueblos modernos».

En 1882, el propio legislador se preguntaba también: «¢Se reali-
zarda (ese ideal) algin dia por completo?». Y respondia: «El Ministro
que suscribe lo duda mucho». Hoy, tras la Novela de 1978, ese ideal
se ha cumplido en buena medida, y el lucido interrogante del Minis-
tro recibiria, segin hemos visto, respuesta bien distinta a la que
él dio.

Pero ello supondria, en todo caso, el reconocimiento de formular
otra pregunta cuya trascendencia también abriria una incénita de
enorme magnitud. Es ésta: ¢Si las reglas o principios de publicidad,

104

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTtIicia 81

contradiccién e igualdad, informasen en buena parte el periodo de
instruccién, a que serviria la actual distincién funcional y estructu-
ral de la vigente LECri entre fase de instruccién sumaria y de juicio
oral? ¢No habria una duplicacién de actividades innecesarias a la vez
que una dilacién temporal del procedimiento inadmisibles?

La solucién no puede ser otra entonces que la que postulase una
radical reforma en el sistema procesal penal de enjuiciar y pasar de
un sistema acusatorio «formal o mixto» —cuyas excelencias tanto se
han celebrado— a otro decididamente de tipo acusatorio «puro» con
todo lo que ello procesalmente supone y que es el que nuestra socie-
dad y principios juridico-politicos actualmente demandan.

Y ésta es la unica via adecuada que la reforma introducida por la
Novela de 1978 ha abierto y ante la que nos sittia en materia de poli-
tica procesal penal. Otra cosa seria engafiarnos.

Por ello no compartimos la conclusién final que extrae el Profesor
PrRIETO-CASTRO de esta reforma, sintetizandola en su critica al dere-
cho de defensa: «Ante la denunciada dislocacién del derecho de de-
fensa hay que estar hondamente preocupado» (8). A nuestro juicio,
la preocupaciéon no puede venir por esa via sino de no seguir la alter-
nativa que la reforma propugna para el futuro y que auspicia nece-
sariamente un sistema procesal penal distinto que evite las actuales
contradicciones estructurales del sistema mixto «reformado» y en el
que las reglas de la publicidad, contradiccién e igualdad, se convier-
tan en ese «ideal de la ciencia, al cual tiende a acercarse progresiva-
mente la legislacién positiva de los pueblos modernos».

(8) PRIET0-CASTRO: Temas de Derecho actual, cit.,, pag. 137.
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I. La llamada jurisdiccién especial del aire. — II. La inconstitucionalidad
de dicha «jurisdiccién». — III. El supuesto de la Marina Mercante. — IV. El

nuevo proceso especial.

I. LA LLAMADA JURISDICCION ESPECIAL DEL AIRE

La OM de 10 de febrero de 1942, con relaciéon unicamente a la
compaiiia Iberia, sustrajo del conocimiento de las Magistraturas los
conflictos entre aquélla y sus trabajadores, relativos a la ejecucién
v resolucién de los contratos de trabajo, por lo menos mientras la
entonces Direccidon General de Aviacién Civil no se inhibiera. La com-
petencia de las Magistraturas se convirtié asi en residual. La Direc-
cién General resolveria el conflicto o se inhibiria de su conocimiento,
pasandolo a la Magistratura, atendiendo a si la cuestiéon planteada
afectaba o no a la rigurosa disciplina de vuelo, a la seguridad del
trafico aéreo o a los supremos intereses de la defensa nacional (tam-
bién la OM de 27 de febrero de 1945). La disposicién se reiteré en el
art. 98 de la reglamentacién nacional de trabajo de 4 de julio de 1947.

Se establecié asi una vulneracién muy grave del principio del mo-
nopolio de la jurisdiccién. La gravedad del asunto se acentué con la
ley de 27 de diciembre de 1947, de bases del Cédigo de Navegacion
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Aérea, pues en su base 18.* contenia disposicién similar para todas
las compaiiias aéreas.

Ante estos textos se encontraron los refundidores en 1958, y los
plasmaron en el TRPL de 4 de julio de 1958; de aqui fue pasando
a los textos posteriores hasta llegar al art. 57 de la ley de Procedi-
miento Laboral de 17 de agosto de 1973. En ella quedd establecido
que en materia de ejecucién o resolucién del contrato de trabajo,
cuando el trabajador no se conformara con la resolucién de la com-
paiia, debia recurrir ante la Subsecretaria de Aviaciéon Civil, la cual
podia o bien resolver la cuestién definitivamente o bien inhibirse de
su conocimiento a favor de la Magistratura de Trabajo, si entendia
que la cuestién planteada no afectaba a la rigurosa disciplina de vue-
lo, a la seguridad del trafico o a los supremos intereses de la defensa
nacional.

II. La INCONSTITUCIONALIDAD DE DICHA «JURISDICCION»

Promulgada la Constitucién de 1978, el art. 57 de la LPL de 1973
se convirtié en inconstitucional y como tal quedé derogado. La po-
testad jurisdiccional, dice el art. 117, 3, de aquélla, corresponde ex-
clusivamente a los juzgados y tribunales, consagrando el principio
del monopolio de la jurisdiccién por los tribunales. Sin embargo,
nuestro Tribunal Supremo continué haciendo elucubraciones sobre
la necesidad de que se inhibiera la Subsecretaria de Aviacién Civil.

Este es el caso de la sentencia de la Sala III de 8 de abril de 1980
(RA 1293). Lo absurdo del caso se desprende de la mera exposicién
de los hechos.

Don Vicente S. B., trabajador de la empresa Aviacién Agricola de
Levante, S. A., es despedido por ésta y acude directa e inmediata-
mente a la Magistratura de Trabajo. Esta, en su sentencia de 22 de
abril de 1977, «estima la excepcién de incompetencia de jurisdiccidn,
por no haberse agotado la via administrativa ante la Subsecretaria
de Aviacién Civil». La sentencia en aquella fecha era correcta; todas
las compaiiias de aviacién quedaban incluidas en el campo de apli-
cacién del art. 57 de la LPL, y por lo tanto también las de «aviaciéon
agricola». Cabia preguntarse cémo un asunto de despido entre un, su-
ponemos, piloto de avioneta de fumigacién y la empresa podia afectar
«a la rigurosa disciplina de vuelo, a la seguridad del trafico o a los
supremos intereses de la defensa nacional», pero era evidente que
tratdndose de resolucién del contrato de trabajo habia de inhibirse
primero la Subsecretaria de Aviacién Civil.

Cerrado el camino jurisdiccional, el trabajador acude a la tan
repetida Subsecretaria y ésta, por resolucién de 14 de julio de 1977,
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se «abstiene de conocer la cuestién planteada por estimar que habia
caducado la accién del recurrente». Alzada ante el ministro de Trans-
portes y Comunicaciones, silencio administrativo y recurso conten-
cioso-administrativo ante la Audiencia Nacional.

La Audiencia Nacional, por sentencia de 9 de julio de 1979 (re-
cordemos que ya estaba en vigor la Constitucién), estima el recurso
y declara que la Subsecretaria debia entrar a conocer de la cuestién
planteada. Ahora recurre el abogado del Estado y el Tribunal Supre-
mo estima la apelacién, revoca la sentencia de la Audiencia Nacional
y declara ajustada a derecho la resolucién de la Subsecretaria, con-
firmada presuntamente por el ministro de Transportes y Comuni-
caciones.

La sentencia del Tribunal Supremo es un claro ejemplo de la
irrealidad en que ocasiones se mueve nuestro mas alto érgano juris-
diccional. Se dedican asi tres largos considerandos a estudiar si el
art. 57 de la LPL de 1973 contenia o no una reclamacién administra-
tiva previa, olvidando que el tema base a discutir en 1980 es si puede
o no admitirse que un érgano administrativo decida cuando un asun-
to es competencia de un Organo jurisdiccional. Estamos, una vez
mas, ante el problema de los efectos directos de la Constitucién sobre
las normas anteriores a la misma, problema que es eludido por el
Tribunal Supremo.

Al redactar el texto refundido de la ley de Procedimiento Laboral
de 13 de junio de 1980, como consecuencia del mandato contenido
en la Disp. Final 6.* del Estatuto de los Trabajadores, la llamada «ju-
risdicciéon especial del aire» ha desaparecido. Los refundidores de
1980 no contaban con una disposicién legal anterior en esta materia
para refundir, pero siendo conscientes de la inconstitucionalidad del
art. 57 de la LPL de 1973, realizaron la supresién aplicando directa-
mente la Constitucién.

III. EL SUPUESTO DE LA MARINA MERCANTE

En la Marina Mercante las especialidades eran mucho menores y
referidas tnicamente a la conciliacién denominada sindical.

En el art. 52 de la LPL de 1973 se disponia que «en los conflictos
laborales en la Marina Mercante se observaran las normas procesa-
les previas en cuanto a la conciliacién sindical establecidas en el
articulo 105 de la Ordenanza Laboral de la Marina Mercante de 20 de
mayo de 1969». En realidad, en la Ordenanza no se contenian normas
procesales, primero, porque las normas reguladoras de la concilia-
cién no son procesales, dado que el acto de conciliacién no es un
proceso y con mayores motivos no lo era la denominada conciliacién
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sindical (vid. MoNTERO, «Las conciliaciones en el proceso laboral», en
Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, 1981, pp. 323-7), pero ade-
mas habia de tenerse en cuenta que el art. 105 de la Ordenanza, fren-
te a la Orden de 7 de julio de 1958 reguladora de la conciliacién sin-
dical en general, contenia uinicamente una especialidad en torno al
o6rgano de la conciliacién, por cuanto ésta se confiaba a un «tribu-
nal» presidido por el comandante de marina, o autoridad del puerto
que lo representara, de dos vocales y un secretario, designados por
la Organizacién Sindical.

La especialidad era de aplicacién a los contratos de embarco que
no quedaran incluidos en el &mbito de aplicacién de la Ordenanza de
1969, por cuanto al art. 56 de la LPL de 1973 se remitia a aquélla
para la conciliacién.

No existian, pues, aqui los graves reparos que hemos visto antes
para la aviacién civil. Incluso parecia légico que el érgano concilia-
dor estuviera especializado en temas marineros.

En la ley de Procedimiento Laboral de 1980 ha desaparecido toda
referencia a estas especialidades con relaciéon a la Marina Mercante.
La conciliacién previa obligatoria subsiste, pero ahora se desarrolla
siempre ante el IMAC.

IV. EL NUEVO PROCESO ESPECIAL

A pesar de su colocacién (en el Titulo VIII, «actos preparatorios
y medidas precautorias», del Libro I), en los arts. 56 y 57 de la ley
de Procedimiento Laboral de 13 de junio de 1980 se regula un proce-
so especial, por lo menos en el sentido que a éstos se da en la LPL,
en la que minimas diferencias con relacién a la regulacién del proce-
so ordinario, bastan para constituir un proceso especial. La coloca-
cién de éste fuera del libro II, Titulo II, responde simplemente, al
deseo de que la LPL de 1980 mantenga la numeracién de los articulos
de la de 1973. En consecuencia es plenamente aplicable el art. 96,
por lo que para la regulacién de este proceso especial se estard, pri-
mero, a lo dispuesto en los arts. 56 y 57 y, en lo que no esté expre-
samente previsto, se aplicaran las disposiciones del proceso ordi-
nario.

A) Objeto del proceso

La delimitacién del objeto del proceso atiende a dos aspectos
distintos:

1°) Ha de tratarse de litigios entre trabajadores y empresas
maritimas o aéreas. Para la determinacién de las compafiias aéreas
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aludidas puede acudirse a la interpretacién jurisprudencial del anti-
guo art. 57 de la LPL, es decir, comprendiendo todas las compaiiias
de aviacioén civil (incluso de Trabajos Fotograficos, S. A., en S. TCT
de 18 de diciembre de 1975, RA 5807), pero no a las industrias mili-
tarizadas (S. TCT de 21 de noviembre de 1973, RA 5373), ni a los
trabajadores que dependen del Estado (por ejemplo, locutores de
aeropuertos, S. TCT de 24 de noviembre de 1975, RA 5224).

Para las empresas maritimas creemos que debe estarse a las in-
cluidas en la ordenanza laboral de la Marina Mercante de 20 de mayo
de 1969, y ello porque la propia LPL, en el epigrafe de la Seccion
Quinta del Titulo VIII del Libro I, habla expresamente de «litigios
en materia de Marina Mercante» y, dada la especialidad, debe estar-
se a una interpretacién restrictiva. En consecuencia deben quedar
excluidos el personal que presta servicios en embarcaciones de tra-
fico interior, tripulaciones de embarcaciones de recreo, personal de
reparaciones, dotacién de buques de pesca, personal técnico admi-
nistrativo y subalterno de empresas navieras que presten sus servi-
cios en oficinas, y desde luego, el personal de las empresas consig-
natarias de buques.

2.°) Por otra parte, dentro del personal de las empresas inclui-
das en este proceso especial, por €l se conocerdn unicamente las pre-
tensiones relativas a ejecucion o resolucién del contrato de trabajo,
expresiones que deben interpretarse también restrictivamente y, por
lo tanto, quedan fuera todas las materias relativas a Seguridad So-
cial (S. TCT de 5 de junio de 1975, RA 2905); asimismo cuando el
contrato de trabajo hubiera sido resuelto de comun acuerdo y el liti-
gio se refiere uinicamente a la liquidacién de cuentas también queda
excluido (S. TS de 22 de diciembre de 1965, RA 5801).

B) Conciliacion ante el IMAC

En los litigios que deben conocerse por el proceso especial es re-
quisito previo el intento de conciliacién ante el Instituto de Media-
cién, Arbitraje y Conciliacidn, pero la compaifiia maritima o aérea
puede impedir su realizaciéon alegando que la cuestiéon planteada
pudiera afectar a la rigurosa disciplina de navegacién o vuelo o a la
seguridad del trafico, con lo que la conciliacién se tendrd por inten-
tada sin efecto.

La correcta interpretaciéon del art. 56 exige precisar que, siendo
la asistencia al acto de conciliacién obligatoria para ambos litigan-
tes (art. 53), la alegacién indicada debe realizarse precisamente en la
comparecencia de las partes ante el IMAC y no en cualquier otro
momento.
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C) Especialidades procedimentales

En la providendia de admisién de la demanda, el magistrado soli-
ditara de la Subsecretaria de Pesca y Marina Mercante o de la Sub-
secretaria de Aviacién Civil, segin los casos, informe sobre «si los
hechos han afectado de forma importante a la rigurosa disciplina de
la navegaciéon maritima o aérea o a la seguridad del trafico». El in-
forme habra de evacuarse y recibirse en la Magistratura en el plazo
de quince dias.

Atendido el plazo concedido a la autoridad administrativa para
emitir el informe, el juicio debera celebrarse transcurridos esos quin-
ce dias, lo que significa que estamos ante una especialidad frente el
art. 73, o si se quiere, ante uno de los preceptos expresos a que se
refiere el art. 73, III, 1.°. En la providencia de admisién de la deman-
da el magistrado ordenara solicitar el informe y fijard fecha para
conciliacién y juicio, teniendo en cuenta ese plazo.

D) Informe

El art. 57, como hemos apuntado, requiere la incorporacién a los
autos de un informe que debe realizar la autoridad administrativa.
Se trata de un requisito poco claro:

1.°) A pesar de que el art. 57 dice que «serad requisito inexcusa-
ble que se incorpore a los autos informe», lo cierto es que lo impres-
cindible es la peticién por el magistrado del informe, pues la auto-
ridad administrativa puede no remitirlo; por ello el parrafo IT dice
que si el informe no se recibe en la Magistratura en el plazo de quin-
ce dias «se entendera emitido en el sentido de que los hechos no
afectan a las circunstancias antes expresadas». Es decir, la falta de
peticién por el magistrado del informe supondra nulidad de actua-
ciones, pero no su inexistencia en los autos.

2°) ¢Sobre qué versard el informe? En el art. 57 se habla dos
veces de si los hechos afectan o no a la rigurosa disciplina... y una
vez sobre la exactitud de las circunstancias. En los casos en que la
LPL se refiere a informes probatorios, éstos versan sobre hechos
(arts. 120, I; 125; 135, III; 137), pero en éste no parece que estemos
ante una prueba de informes sino ante una valoracién que realiza
la autoridad administrativa sobre si el litigio, independientemente
de la existencia o inexistencia de los hechos alegados por el deman-
dante afecta o no a la rigurosa disciplina de la navegacién maritima
0 aérea o a la seguridad del trafico.

3°) En la LPL cuando se dice que «algo» hace fe salvo prueba
en contrario, ese «algo» es una resolucién de la autoridad adminis-
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EL ART. 921 BIS DE LA L.E.C.

MANUEL LozAaNO HIGUERO

Profesor de Derecho Procesal
Universidad Nacional de Educacién
a Distancia

1. INTRODUCCION

La ley 77/1980 de 26 de diciembre ha introducido en nuestro or-
denamiento procesal, concretamente en nuestra centenaria Ley de
Enjuiciamiento, un nuevo precepto, el 921 bis, que es objeto de bre-
ve resefia critica en las lineas que subsiguen.

El texto de la disposicién referida es el siguiente:

«Cuando la resolucién condene al pago de una cantidad liquida,
ésta devengara, desde que aquélla fuese dictada hasta que sea total-
mente ejecutada, en favor del acreedor, el interés basico o de redes-
cuento fijado por el Banco de Espafia incrementado en dos puntos,
salvo que interpuesto recurso fuere revocada totalmente. En los ca-
sos de revocacién parcial el Tribunal resolvera con arreglo a su pru-
dente arbitrio.

Lo establecido en el parrafo anterior sera de aplicacién a todo
tipo de resoluciones judiciales de cualquier orden jurisdiccional que
contengan condena al pago de cantidad liquida salvo las especiali-
dades previstas para la Hacienda Publica por la Ley General Presu-
puestaria.

2. NORMATIVA VIGENTE EN LA QUE INCIDE EL PRECEPTO COMENTADO

Curiosamente, este nuevo precepto, que sistematicamente se inserta
en la seccién 1.%, tit. VIII —«De la ejecuciéon de sentencias»—, del
libro IT de la L.E.C., organicamente se imbrica en una normativa
que tiene su nucleo en el Derecho material.
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Asi es, en los arts. 1100, 1101 y 1108 del Cédigo Civil se contiene
la teoria general de la morosidad en las obligaciones.

A tenor del art. 1100 C. Civil, en su parrafo 1.° «Incurren en mora
los obligados a entregar o hacer alguna cosa desde que el acreedor
les exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su obliga-
cién».

El parrafo 2.° de este art. establece los supuestos en que no es
necesaria la intimacién del acreedor para que la mora exista. Sinté-
ticamente:

1.— Por expresa declaracién obligacional o legal.

2.—Si el término o plazo temporal para la realizacién de la
prestacién fue motivo determinante del establecimiento
de la obligacién.

El inciso final del art. 1100 estudia la relevancia de la teoria de
la mora en las obligaciones reciprocas, configurando dos excepciones
materiales; por un lado la «non adimpleti contractus», que desarro-
llarda explicitamente el art. 1124, por otro, la «non rite adimpleti
contractus», que implicitamente, a decir de la doctrina mas caracte-
rizada, desde los conspicuos anotadores de Enneccerus —Pérez Gon-
zales y Alguer—, establece cuando emplea el precepto la diccién lite-
ral «cumplir debidamente», construyendo, pues, la excepcién antedi-
cha de falta de cumplimiento regular —con sustento normativo, ade-
mas, en los arts. 1154 (obligacién principal hubiera sido en parte o
irregularmente cumplida por el deudor) y 1157 (no se entendera pa-
gada una deuda sino cuando completamente...), ambos del Cdédigo
Civil.

El art. 1101 asocia la indemnizacién de dafios y perjuicios al acae-
cimiento de la morosidad.

En fin, el art. 1108 del cuerpo legal sustantivo, establece las con-
secuencias de la morosidad en las obligaciones pecuniarias, dispo-
niendo: «si la obligacién consistiere en el pago de una cantidad de
dinero, y el deudor incurriere en mora, la indemnizacién de dafios
y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistird en el pago
de los intereses convenidos, y a falta de convenio, en el interés legal».

En su primitiva redaccién, el parrafo segundo del precepto esta-
blecia: «mientras que no se fije otro por el Gobierno, se considerara
como legal el interés del 6 % al afio».

Empero, por la Ley de 7 octubre de 1939, art. 1.°, se minora y
establece como interés legal el 4 % al afio.

El supuesto de hecho acotado por la norma civil para la consti-
tucién en mora es la intimacién —judicial o extrajudicial— del
acreedor.

114

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTtIicia 81

Como intimacién judicial es ocioso citar la doctrina jurispruden-
cial que estima ser bastante a estos fines el acto de conciliacién. Por
supuesto cumplird holgadamente este requisito la demanda, aunque
no se agote posteriormente en una resolucién sobre el mérito y se
produzca una absolucién en la instancia. Ello nos explica que no co-
rresponde ontolégicamente a la demanda su predicado de acto de
constituciéon en mora. En si (Chiovenda) no es un acto de constitu-
cién en mora, porque la declaraciéon de voluntad que contiene se diri-
ge a la actuacion de la ley, no a la prestaciéon del demandado.

Mayor complejidad plantea la reclamacién extrajudicial ya que,
en todo caso, habra de acreditarse la existencia de ésta, lo que nos
lleva a la tamizacién probatoria de la intimacién; esto es, en suma,
el problema de la fehaciencia de la misma y su acreditacion.

Importante resulta considerar que, aun en el régimen vigente
hasta la reforma evocada, ha de tratarse de una reclamacién de can-
tidad liquida y asi se determine en la resolucién. Obviamente, como
ha declarado abundantemente la jurisprudencia —ss. 3 octubre de
1969, 21 febrero de 1970, 24 mayo de 1971 y 10 octubre de 1980—
cuando la condena es por cantidad inferior a la reclamada, que el de-
mandante estimé liquida, los intereses legales se computan desde la
firmeza de la sentencia, y no desde la fecha de la intimacién —desde
que la morosidad se considera en la hipétesis general—.

Hasta aqui se ha seguido el examen del régimen de las obliga-
ciones civiles, sin embargo, en el &mbito mercantil el sistema es dis-
tinto. Efectivamente, el art. 1109 Co6d. Civil, en su parrafo segundo,
prescribe: «En los negocios comerciales se estard a lo que dispone
el Codigo de Comercio».

Este cuerpo legal establece su peculiar reglamentacién en los ar-
ticulos 63 y 316.

Dispone el primero de los preceptos citados: «Los efectos de la
morosidad en el cumplimiento de las obligaciones mercantiles co-
menzaran: 1.° En los contratos que tuvieren dia sefialado para su
cumplimiento, por voluntad de las partes o por la Ley, al dia si-
guiente de su vencimiento. 2.° En los que no lo tengan, desde el dia
en que el acreedor interpelare judicialmente al deudor, o le intima-
re la protesta de dafios y perjuicios hecha contra €él ante un Juez,
Notario u otro oficial publico autorizado para admitirla».

El art. 316, parrafo 1.°, afirma: «Los deudores que demoren el
pago de sus deudas después de vencidas, deberan satisfacer desde el
dia siguiente al del vencimiento el interés pactado para este caso,
o, en su defecto, el legal».

Asi, pues, en el orbe mercantil, basta que las obligaciones tengan
sefialado dia para su vencimiento para que no se requiera intima-
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cién para la morosidad, ésta se produce por Derecho, ipso iure, por
el solo hecho del vencimiento.

3. EXEGESIS CRITICA DEL NUEVO PRECEPTO

a) Interés fijado

La nueva disposicién concreta el interés que invoca en dos pun-
tos superior al basico o de redescuento del Banco de Espafia. En
suma, como veremos de seguido, se cifra en un 10 %.

Siendo el redescuento un concepto econdémico, ajeno a la ciencia
juridica, parece conveniente una breve explicacién sobre su inteli-
gencia y alcance. Sumariamente es el descuento efectuado por el
banco central a los institutos crediticios privados, esto es, aquel
negocio mercantil en cuya virtud un banco atribuye al tenedor de un
efecto comercial el importe pecunario del mismo antes de su venci-
miento, deduciéndole de su total una suma proporcional al tiempo
anticipado.

Como observamos, en rigor, el redescuento constituye un meca-
nismo de regulacién monetaria, mediante el que el banco central
(Banco de Espafia en nuestro ordenamiento) interviene en la evolu-
cién del dinero y el crédito y regula su volumen.

Empero, este instrumento, que en el pasado siglo integré el me-
dio esencial de distribucién del dinero del instituto emisor al sistema
bancario, ha devenido obsoleto como expediente de inyectar liquidez
2l conjunto financiero. Hoy dias este artificio ha quedado superado
por el mercado monetario.

De esta suerte, el tipo de interés basico, o de redescuento, ha que-
dado como un guarismo de caracter indiciario, utilizable como para-
metro de referencia para otros menesteres distintos del que nomi-
nalmente le configura, como es el caso que nos ocupa.

Imaginemos en nuestra época de voracidad inflacionista que hi-
potéticamente se acudiese al redescuento, las colas de los Bancos
privados ante el central para redescontar efectos serian intermina-
bles, habida cuenta lo inferior de este tipo de interés al normal en
el ya de por si restringido trafico interbancario.

En conclusidn, el tipo de redescuento no se aplica a esta funcién
econémica de regulacién monetaria, evidentemente periclitada, y si
en cambio como pardmetro de remisién o referencia para otros fines;
y de que es ejemplo paladino el que tratamos.

Por ultimo sefialemos que el tipo de interés basico o de redes-
cuento del Banco de Espaiia, es actualmente, segiin orden del Minis-
terio de Economia de 23 de julio de 1977, un 8 %.
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b) Posibilidad de alteracion convencional
del interés estatuido

En el sistema vigente, cfr. art. 1108, meritado, el interés legal
operaba sélo a falta de convenio. Paladinamente, la propia norma,
proclama su caracter de «ius dispositivum» admitiendo la posibili-
dad de un pacto de resarcimiento pues, evidentemente, el interés
legal, como fija la diccién legal, equivale a la indemnizacién «ex lege»
de los dafios y perjuicios. Si ha existido pacto previo sobre los mis-
mos, éste debe ser respetado en el seno y con los limites de la teoria
general de la contratacién (cfr. art. 1255 Céd. Civil).

Empero, no debemos pasar por alto que en el caso del art. 921
bis, nos hallamos en presencia de una norma de caracter procesal,
y no material como las anteriores. Ello nos aboca a la dicotomia «ius
cogens»-«ius dispositivum» en la naturaleza de las normas procesales
y la ubicacién de nuestra disciplina en el Derecho Publico. Mas es
sabido que, a pesar de este encuadramiento de rama, cabe dentro
de la misma la bipolaridad ius cogens-ius dispositivum, adoptando
dentro de esta categoria una especie, de frecuente aparicién, las nor-
mas permisivas, que facultan para optar entre varias alternativas
implicitas en la regla juridica, o explicitas en la misma, entre ellas
la utilizacién o no de un tramite, con renuncia al mismo, v. gr. (ar-
ticulo 552 LEC, entre otros).

En nuestro criterio, esta norma es de ius dispositivum y abonan
nuestra opcién los siguientes argumentos:

1°— Su encuadramiento sistematico, dentro de la normativa so-
bre la ejecucién de sentencias, que indudablmente estd tefiida toda
ella de las facultades dispositivas del vencedor, principalmente, pues
sélo a su instancia se inicia el proceso de ejecucién (cfr. art. 919);
2.°—El caracter prescriptible de la actio iudicati; 3.°— La materia
sobre que recae, pecuniaria; intereses indemnizatorios que, con arre-
glo al derecho material, pueden ser convencionalmente predetermi-
nados, y ain compatibilizados con la indemnizacién de dafios y per-
juicios (cfr. art. 1108 C. Civil y jurisprudencia reiterada); 4.°— Por
ultimo, y no menos importante, por la propia filosofia de la refor-
ma, que, como luego se dird, se endereza a impulsar el cumplimiento
voluntario de las sentencias.

c) Procesos que comprende

La direccién legal es muy clara al sefialar su aplicacién a todo
tipo de resoluciones judiciales de cualquier orden jurisdiccional. Pri-
ma, pues, la interpretacién literal (art. 3-1 C. Civil), mas all4 del de-
fectuoso criterio de su encuadramiento sisteméatico, aunque éste sea
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un defecto original de la L.E.C., y sélo sea reprochable la técnica de
afiadir un art. 921 bis; no obstante, cualquier duda aplicativa se ha-
bria salvado, aun no existiendo la terminante diccién legal vinculante
«ubi lex non distinguet nec nos distinguere debemus»), consideran-
do el caracter supletorio de la Ley Procesal Civil respecto a las de-
mas procesales, y de las disposiciones del juicio ordinario declarati-
vo, de caracter plenario, respecto a los demds procesos (ad exem-
plum, Base 10.* C), prf. primero de la Ley de Bases de la Justicia
Municipal de 19 julio de 1944, respecto al proceso de «cognicién»).

d) Resoluciones a que alcanza

1) Objetivamente, como expresa el precepto terminantemente,
todas las de condena al pago de cantidad liquida, y, l6gicamente, de
caracter estimatorio. Se excluyen, pues, las constitutivas, y las me-
rodeclarativas.

Dentro de las propias estimatorias de condena, no comprende,
asimismo, las que no determinan el quantum, estableciendo o no las
bases de la liquidacién, pero que, en todo caso, dejan pendiente la
determinacién, para la resolucion que culmina la actio iudicati; se-
fialandose en el proceso de conocimiento sélo el «an debeatur», se
pospone la fijacién del «quantum» para el proceso de ejecucién (for-
macién progresiva de la decisién en terminologia de Calamandrei).

2) Funcionalmente se refiere, asimismo, a todas las resoluciones
condenatorias al pago de cantidad liquida, sea cual fuere el érgano
jurisdiccional que las dicte, incluida, en nuestra concepcién, la sen-
tencia de remate que culmina el denominado juicio ejecutivo (cfr.
art. 1473, 1.°, LEC), por entender que se trata de un declarativo suma-
rio. Esto es, abarca todo el lapso temporal que integran los recursos
y la ejecucién forzosa; desde la sentencia de primera instancia hasta
la resolucién que da cima al proceso de ejecucién y que consiste en
una corporeizaciéon de voluntad documentable.

Consecuencia de ello es, primero, que el nuevo articulo ha de
prever los supuestos de revocacién total o parcial de la sentencia de
primera instancia y, segundo, que el periodo que va desde la consti-
tuciéon en mora hasta la sentencia que crea el titulo ejecutorio se
girard al 4 %, es decir, al interés legal, sin perjuicio de que otra
cosa hayan fijado convencionalmente las partes.

3) Subjetivamente se establece una excepcién a la hipétesis ge-
neral, y ello cuando el condenado es la Administracién Puablica, pare-
ce que en consonancia con el antiguo privilegio de confiar la ejecu-
cion de las sentencias en que fuese condenada la Administracién al
propio é6rgano que hubiere dictado la disposicién o acto objeto del
proceso contencioso administrativo (art. 103 L.J.C.A.).
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Sin embargo, esta peculiaridad, que parece perpetuar la nueva
disposicién que tratamos, merece ser estudiada con mayor deteni-
miento, sobre todo a la luz que desprende la nueva regulacién que la
Constitucién establece.

Efectivamente, tanto el art. 103 L.J.C.A., anticipado, como la Ley
General Presupuestaria de 4 de enero de 1977, art. 44, consagran este
privilegio, a nuestro ver sin justificacién —igual, en otros ambitos, el
art. 661 L. Régimen Local y el art. 13 L. Entidades Estatales Auto-
nomas, con ligeras variantes de forma—.

El art. 44 L. Gral. Presupuestaria dispone taxativamente: «Los
Tribunales, Jueces y autoridades administrativas no podran despa-
char mandamientos de ejecucidén, ni dictar providencias de embargo
contra los derechos, fondos, valores y bienes en general de la Hacien-
da Publica».

Esta arcaica y rechazable tradicién, que viola el principio de
igualdad ante la Ley, ha pretendido justificarse, de un lado, desde
la filosofia politica, con base en el principio de separacién de pode-
res, de otro, en el largo camino de la Hacienda moderna hacia la
consolidacién y racionalizacién, explicando adecuadamente Santama-
ria Pastor su infimo sustento normativo en su inicio (Real orden
de 21 enero de 1845), para continuar la tendencia absorbente y expan-
sionista del privilegiado status de la Administracién (Real Orden 14
junio de 1845 para la Administracién del Estado), consagrandose en
las distintas leyes del siglo pasado que configuran la Administracién
y Contabilidad publicas. En fin, por una parte, se construye el siste-
ma con la prohibicién de despachar mandamientos de ejecucién y
dictar providencias de embargo, por otra se atribuye el cumplimien-
to de las resoluciones judiciales, que determinen obligaciones a car-
go del Estado y de sus organismos auténomos, a la Autoridad admi-
nistrativa que sea competente por razén de la materia, que acordara
el pago en la forma y con los limites del respectivo presupuesto.

Sin embargo, hoy dia bajo el prisma de nuestra Constitucién
este privilegio ha de reputarse, simple y sencillamente, derogado,
con base en el art. 24-1 de nuestro maximo texto normativo que pro-
clama el derecho a la jurisdiccién, garantizando la tutela efectiva de
los jueces y tribunales en el ejercicio de derechos e intereses legiti-
mos, sin que, en ningdn caso, pueda producirse indefensién. Precep-
to que debe conciliarse con el principio de exclusividad e integridad
jurisdiccional que declara paladinamente el art. 117-3, en cuya vir-
tud: «El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de pro-
cesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclu-
sivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las Leyes,
segun las normas de competencia y procedimiento que las mismas
establezcan».
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En su razén, y de acuerdo a esta amplia y puntual interpretacion
que combina el principio de exclusividad e integridad jurisdiccional
con el derecho a la jurisdiccién, con precedente en nuestra doctrina
procesal constitucional (Almagro) y confirmada recientemente por
el Tribunal Constitucional (sentencia de la Sala 2.°, de 26 enero de
1981, Recurso de amparo numero 65/80), deben entenderse deroga-
dos los preceptos que envuelven este privilegio. Asi, y sumariamente,
art. 44 L. Gral. Presupuestaria en su totalidad; 103 L.J.C.A., que debe
reinterpretarse, pues no se precisa derogar su literalidad y si alterar
su sentido e interpretacién, que faculta para la ejecucién voluntaria
al 6rgano que hubiere dictado la disposicién o acto objeto del recur-
so. Desarrollo que en nada modifica el art. 104. Esto es, y queda ya
establecido nuestro criterio respecto a este punto, la actividad de la
Administracién en la ejecucién de las sentencias en que fuere con-
denada, resulta de su propia posicién procesal, y se reconduce su
antiguo e injustificado privilegio ejecutor material, sin ninguna es-
pecie de preeminencia procesal en la actividad ejecutoria, sin que
sea preciso buscar ninguna figura juridica de cobertura de esta acti-
vidad: ora como subrogada, mandataria, gestora, o cualquiera otra,
del poder judicial, sino, pura y simplemente, como obligada en via
voluntaria, o bajo las intimaciones del poder judicial —tnico con
atribucidn originaria y exclusiva para ejecutar lo juzgado— en la eje-
cucioén forzosa, y en razén, en suma, de que la Administracién sirve
con objetividad los intereses generales, con sometimiento pleno a la
ley y al Derecho (cfr., art. 103-1 de la Constitucién).

Siguiendo, pues, con la argumentacién derogatoria, debe predi-
carse la inaplicabilidad de los arts. 105, 106, 107 y 108 L.J.C.A., asi
como de los arts. 661-1, 2 y 3 L.R. Local y 13 L. Entidades Estatales
Auténomas. E igualmente queda la interpretacién que se habia hecho
hasta el presente del art. 378, prf. primero, del Cédigo Penal, en
cuanto presunta cobertura penal de este privilegio administrativo.

Particular atencién merece lo que dispone el art. 45, en su rela-
cién con el 36-2 de la L. Gral. Presupuestaria, que sefiala que si la
Administracién no pagara al acreedor de la Hacienda Publica dentro
de los tres meses siguientes al dia de notificacién de la resolucién
judicial o del reconocimiento de la obligacién, habra de abonarle el
interés del tipo basico del Banco de Espafla —8 % conforme a lo an-
ticipado— sobre la cantidad debida, desde que el acreedor reclame
por escrito el cumplimiento de la obligacién.

Creemos que esta prescripcion, de igual modo, no es aplicable, en
cuanto al tipo de interés en si, el 8 %, por que el 921 bis, no obstante
el reenvio, no lo realiza a esta norma en concreto, sino al privilegio
que el art. 44 proclama respecto a la ejecucién, y del que, creemos,
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ha quedado sefialada su anticonstitucionalidad irrefragable. Si no fue-
ra asi, y se realizara también a este precepto en concreto, violaria
el principio de igualdad ante la Ley, estableciendo para unas resolu-
ciones, las obtenidas frente a particulares, un interés mas alto, que
el alcanzado frente a la Administracién, con lo que se violaria el
art. 14 de la Constitucién. En fin, al menos, con sustento en el bro-
cardo «lex posterior derogat anterior» (cfr. art. 22 del C. Civil),
siendo la ley que establece el art. 921 bis posterior a la General Pre-
supuestaria, l6gicamente derogaria en lo preciso el art. 45 en su rela-
cién con el 36-2. También, en igual direccién, el argumento «Lex spe-
cialis derogat lex generalis».

4) La norma que estudiamos acota dos hipdtesis, de revocacién
una total y otra parcial. Sin embargo, aunque con respeto a la revo-
cacién parcial se habla de que el Tribunal resolverd con arreglo a su
prudente arbitrio, creemos que sera aplicable, asimismo, la doctrina
del enriquecimiento injusto.

La revocacién total no parece ofrecer problemas en la mente del
legislador, a tenor de la redaccién dada, mas no es asi, al obviar los
posibles supuestos de ejecucién provisional —sentencias de remate
en juicio ejecutivo, las de juicios posesorios, apelaciones en un solo
efecto, etc—. Ello nos conduce a la cuestién sobre la naturaleza
de las sentencias, ya en su consideraciéon como elemento de una de-
claracién de derecho (Chiovenda), no enteramente satisfactoria, en
nuestra modesta opinién; presuncién de verdad (Carnelutti), que si
apunta una acertada direccién en cuanto vincula la misma implicita-
mente a la consideracién gradual o dindmica, esto es, como situa-
cién juridica que se desenvuelve en estadios hasta alcanzar su total
plenitud, de la cosa juzgada (que profesamos); acto juridico perfec-
to con efectos limitados y parciales mientras penda la posibilidad
del recurso (Rocco); o bajo condicién, siendo ésta la que, con sus
peculiares defectos, en la subespecie de la resolutoria, rechazando,
pues, la suspensiva, nos parece mas adecuada, conforme a sus pro-
pugnadores (Mortara, Kohler).

En efecto, en los supuestos de ejecucién provisional, nos puede
dar solucién mas arménica a la hipotética revocacién, con aplicacién
de las normas materiales pertinentes (arts. 1114, 1120 y 1123 Cédigo
Civil).

4. FINES Y ENJUICIAMIENTO DE LA MOTIVACION DE LA REFORMA

El objetivo de la reforma es evitar los recursos meramente dila-
torios y favorecer el cumplimiento voluntario de las sentencias. Es
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conocido que buena parte de los recursos —atendido que suelen ad-
mitirse en dos efectos— no persiguen un fin de perfeccionamiento
de la resolucién o de justicia, sino simplemente el retrasar el cum-
plimiento o ejecucién, manteniendo el deudor condenado el dinero
en su poder. A evitar esta injusticia indirecta se dirige la nueva ley,
que al mismo tiempo disminuird el nimero de ejecuciones forzosas.

Por otro lado, trata de superar la injusticia que supone el bajisi-
mo tipo de interés fijado para la morosidad (4 %) y devorado en
nuestra época actual por la inflacién monetaria.

Sin embargo, la reforma creemos que queda en un pio deseo.

En un aspecto, aprovechando el instrumento normativo utilizado,
ley formal, se podian haber modificado normas materiales exten-
diendo el nuevo tipo de interés desde la constitucién en mora.

En otra perspectiva, el tipo de interés fijado —10 %— es sustan-
cialmente inferior al que alcanza el dinero en el trafico.

Si apuntamos precedentemente la obsolescencia del redescuento
y la reconduccién del mismo a funcién indiciaria para otros ambi-
tos, debemos sefialar aqui que existen dos pardmetros mas adecua-
dos a la realidad econémica: El mercado interbancario y el de letras.
Con base en estos dos indices, cuya evolucién y cuantia, estable-
ciendo, por ejemplo, la media del periodo en cuestién, mediante cer-
tificacién expedida por el Banco de Espaiia, que se incorporaria a
los autos, se adecuaria mas la situacién a la realidad y la justicia.
Actualmente los dos tipos de interés, el del mercado interbancario,
computable a corto plazo, el del de letras, a medio, oscilan del 18
al 25 %.

De lo anterior se deduce que al condenado en el proceso de cono-
cimiento, y contra quien se ha obtenido el titulo ejecutorio, le sera
mas rentable aguardar la ejecucién forzosa de la sentencia, retenien-
do el dinero en que la condena a cantidad liquida se resuelve, que
ejecutarla voluntariamente; toda vez que, como hemos referido, el
precio del dinero en el trafico es superior y aun para obtenerlo en
via crediticia, a los tipos de interés mencionados, hay que aifiadir la
proporcién correspondiente de los gastos generales de administra-
cién de las entidades bancarias.
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NOTAS

ACERCA DE LA SUPUESTA RELACION ENTRE EL
DERECHO PROCESAL Y LA HIPERCLORHIDRIA

JuaN DE LA Roca

En 1962 publicé Nicolds Pérez Serrano un delicioso librito que
titulé Vilanos forenses. Digo bien vilanos, no villanos, que una sim-
ple ele cambia completamente el sentido de lo que se quiere decir.
Los vilanos son pelitos o filamentos que coronan el fruto de algunas
plantas, sirviendo para ser transportados por el aire, a los que los
nifios valencianos llaman «abuelos»; algo muy alejado de la indig-
nidad caracteristica de los villanos, sean o no forenses.

La ligereza de los vilanos forenses hace muy agradable la lectura
de la obra, por lo menos hasta la pagina 74. En ésta podemos leer:
«La experiencia nos enseina que hay ciertas disciplinas cuyo cultivo
propende a agriar el caracter de los especialistas que a ellas se con-
sagran. Esto ocurre en la 'Republica de las Letras’ con la Gramatica
y la Erudicién, y lo mismo sucede en la esfera forense con el Derecho
procesal o el hipotecario, que acaban produciendo en los juristas de
esas ramas una especie de hiperclorhidria juridica».

A mi me ha preocupado ahora el tema con relacién a los procesa-
listas. Y me ha dejado suspenso la relacién, hasta ahora ignorada,
entre Derecho procesal y mal caracter. Si hubiera leido la obra hace
unos afos, habria estado por lo menos prevenido, e incluso hubiera
podido intentar otra especialidad, pero a estas alturas no creo que
tenga ya remedio. Estoy, al parecer, condenado.

Después de la sorpresa inicial, adverti que Pérez Serrano toma
como fuente de su descubrimiento la experiencia. No afirma partien-
do del método deductivo, sino del inductivo, lo que significa que ha
conocido procesalistas de no muy buen caracter. jMalo, malo! El
tema se agrava, pues, ¢quiénes son los procesalistas sobre los que ha
recaido la experiencia del Autor? Recordemos que don Nicolas fue
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catedratico de Derecho politico de la Universidad de Madrid, y algin
mal pensado pudiera de ello concluir que debe tratarse de sus com-
paiieros de claustro. Yo prefiero no seguir al mal pensado por este
terreno resbaladizo y rechazo la sospecha, mas como acto de fe afec-
tuoso que basado en el libre convencimiento. Por otra parte, siempre
podria sostenerse que no es lo mismo fortaleza de caricter que mal
caracter.

La experiencia de Pérez Serrano puede ser mdas antigua. Puede
remontarse a sus afios de estudiante de licenciatura en Granada o de
doctorado en Madrid (pag. 187). Hacia 1910 explicaba procedimien-
tos judiciales y practica forense en Granada don Agustin HIpALGO
PEREzZ y por las mismas fechas eran catedriticos en Madrid don
Tomas MoNTEJOo Rica y don Salvador TORRES AGUILAR-AMAT. ¢Eran
estos profesores el objeto de la experiencia de Pérez Serrano? No lo
sé. Es muy dificil reconstruir ahora el humor de personas que mu-
rieron hace por lo menos cincuenta afios.

De Hiparco tengo muy pocos datos. Naci6é en 1844 e ingresé en el
cuerpo de catedraticos en 1887, permaneciendo toda su vida docente
en Granada, donde se jubilé en 1918. Al parecer publicé tinicamente
un discurso de apertura de curso (Breves consideraciones acerca del
anarquismo, Granada, 1912, 18 pags.).

MonNTEjO es mucho mdés importante. Nacido en 1856, es el catedra-
tico que ha permanecido méas tiempo en activo, desde 1882 hasta
1928, muriendo en 1933. Fue ministro de Instruccién Publica dos ve-
ces y senador vitalicio. Mas aficionado a la pluma que el anterior,
escribié principalmente sobre las instituciones para resolver los con-
flictos en trabajadores o patronos, aparte de un inconcluso Tratado
de Derecho judicial (Tomo I, Madrid, 1886). Su rasgo caracteristico
fue, al parecer, la pereza, incompatible, decia Huarte, con el mal
genio.

Por ultimo, TORRES, era granadino, donde nacié en 1844, y alli fue
catedratico de 1872 a 1890, pasando a Madrid hasta su jubilacién en
1918. Pérez Serrano lo cita entre sus profesores (pag. 191). Particip6
en la «cuestién universitaria de 1875», siendo «removido». Fue el cla-
sico autor de programas y guias de la asignatura, a imitacién de los
krausistas, autores de programas que no desarrollaban.

Déandole vueltas a la supuesta acidez de los procesalistas, he aca-
bado por descubrir el argumento definitivo contra ella. Y el argu-
mento se encuentra en otra obra del propio Pérez Serrano, en Huwmo-
radas, doloras y greguerias juridicas (Madrid, 1960, pag. 174). En ella
recoge un pasaje de Las ilusiones del doctor Faustino, de Juan Vale-
ra, en el que éste alude a un catedratico de practica de la Univer-
sidad de Granada. Tanto Pérez Serrano como Valera, a fuer de dis-
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cretos, prefieren guardar en silencio el nombre de este catedratico,
pero es facil descubrirlo.

Valera nacié en 1824 y estudié la licenciatura en Derecho en Gra-
nada, terminandola en 1846. Su antihéroe, el doctor Faustino, nace en
1816 y se doctora in utrogue, en la misma ciudad en 1840. Hay que
buscar, por lo tanto, en la década de los cuarenta del siglo pasado.
Pues bien, segun el escalafén de catedraticos de Universidad de 1847,
el primero de los existentes, desempefiaba la catedra de practica
forense de Granada don Juan GARciA VALENZUELA, y a él debe atri-
buirse la paternidad del pasaje al que aludimos.

Cuando el doctor Faustino (en el capitulo II, ¢Para qué sirve?)
duda del camino a seguir en la vida, entre las posibles soluciones
descarta la oratoria, a pesar de encontrarse con facultades para imi-
tar el estilo de su maestro de practica forense, aquél que acertaba
a adornar con tanta pompa y galanura la explicacién de los procedi-
mientos judiciales. Y nos da una muestra que merece figurar en un
museo de curiosidades juridicas. Decia aquel olvidado procedimen-
talista:

«Sefiores, el juicio civil ordinario es un cristalino arroyuelo que
nace en la amena gruta del derecho de cualquier persona y se desliza
con suavidad por apacible llanura, esmaltandola de flores y causando
blando murmullo al quebrarse entre menudas guijas, hasta que lle-
ga a su término dichoso, fecundando con su riego el arbol de la jus-
ticia absoluta. Por el contrario, el juicio ejecutivo es un torrente
impetuoso que, despefidandose de la escarpada cumbre, donde mora
la inflexible obligacién, todo lo arrastra en su rapido curso, hasta
que baja a perderse en el hondo foso que circunda, ampara y hace
inexpugnable el alcdzar de la propiedad sagrada».

Ruego al lector que vuelva a leer las lineas anteriores y que me-
dite. ¢Se atrevera alguien, después de deleitarse con esa flor de jue-
go literario, a achacar a los procesalistas mal caracter? Una especia-
lidad juridica que cuenta entre sus cultivadores con un espiritu tan
exquisito como el del Dr. Garcia, no puede causar hiperclorhidria.
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JUSTICIA 81 contard con una seccion fija destinada a la juris-
prudencia. En esta seccion se abordardn dos aspectos distintos pero
complementarios.

En primer lugar la Revista ofrecerd a sus lectores informacion
sobre las sentencias mds importantes que dicte el Tribunal Supremo
sobre materias procesales, comprendiendo todas las salas y, por lo
tanto, todos los procesos. Especial atencion le dedicard a la jurispru-
dencia constitucional. Para esta labor se han nombrado cinco redac-
tores permanentes, los cuales seleccionardn y ordenardn las resolu-
ciones. En este Numero Especial, exclusivamente por razones de es-
pacio, no incluimos la jurisprudencia procesal administrativa, que
serd ofrecida en el nim. 1.

En segundo lugar publicaremos comentarios criticos de resolu-
ciones concretas de nuestros tribunales; cualquier drgano jurisdic-
cional puede proporcionar el material base y cualquier resolucion,
incluso las providencias, puede merecer comentario; éste podrd refe-
rirse también a una evolucion jurisprudencial. Para este segundo
aspecto las puertas de la Revista estdn abiertas para todos los inte-
resados en esta labor de critica y comentario.
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JURISPRUDENCIA

PROCESAL CIVIL

MANUEL ORTELLS RAMOS

Prof. Adjunto de Derecho Procesal
Universidad de Valencia

SUMARIO:

1. Jurisdiccién. — 2. Competencia. — 3. Partes. — 4. Actos procesales. —
5. Rebeldia del demandado. — 6. Medios de prueba. — 7. Sentencia. — 8. Se-
gunda instancia. — 9. Recurso de casacion. 10. Cosa juzgada. — 11. Cos-
tas. — 12. Procesos ordinarios y especiales. — 13. Ejecuciéon. — 14. Medidas
cautelares.

1. JURISDICCION

EXCLUSION CONVENCIONAL; ARBITRAJE ES-
TABLECIDO EN ESTATUTOS DE UNA SOCIE-
DAD COOPERATIVA.

S 5 marzo 1980 (RA 843)

HECHOS: La «Cooperativa de mino-
ristas de la alimentacion de Tenerife»
presenta demanda frente a uno de sus
socios ante los tribunales ordinarios.
En los Estatutos de la Cooperativa se
disponia que «todas cuantas cuestiones
se produzcan... con motivo de los actos
o contratos que celebre la Cooperativa
con sus asociados serdn sometidos obli-
gatoriamente al arbitraje del Consejo
Superior de la Obra Sindical de Coo-
peracion».

CONSIDERANDO: «Que ante la in-
dicada circunstancia de que los Esta-

tutos por los que se rige la Coopera-
tiva de Minoristas de Alimentacién de
Tenerife (Comalte), demandante en el
juicio de que dimana este recurso, pre-
venga que todas las cuestiones que se
produzcan con motivo de los actos o
contratos que celebre dicha Cooperati-
va con sus asociados, seran sometidos
obligatoriamente al arbitraje del Con-
sejo Superior de la Obra Sindical de
Cooperacién, y concretamente lo sean
las que se producen con relacién al de-
mandado en el referido juicio don José
M. F., en su caracter de socio de tal
entidad, unido a que tal actividad de
arbitraje haya sido asumida en la ac-
tualidad, a tenor de lo dispuesto en el
epigrafe c) del nim. 2 del art. 56 de la
Ley General de Cooperativas de 19 di-
ciembre 1974, en su nueva redaccién
por D. de 17 junio 1977, por la Confede-
raciéon Espanola de Cooperativas, a la
que, a su vez, habia sido transferida
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por D. de 2 junio 1977 tal competencia
de arbitraje que venia atribuida a la
anterior Organizacién Sindical, y con-
cretamente al Consejo Superior de la
Obra Sindical de Cooperacién, y dado
que, segun establece el parrafo 2.2 del
art. 1° de la Ley de 22 diciembre 1953,
sobre arbitraje de Derecho privado,
«los arbitrajes ordenados en prescrip-
ciones de Derecho publico, sean inter-
nacionales, corporativos, sindicales o
de cualquier otra indole, quedaran so-
metidos a las disposiciones porque se
rigen», claramente conduce a la esti-
macion del unico de los motivos en que
se ampara el examinado recurso, y en
consecuencia procede declarar haber
lugar a él, al darse el exceso en el ejer-
cicio de la jurisdiccién alegada, al am-
paro del num. 6° del art. 1692 de la
L. E. Civ. por conocer la Sala senten-
ciadora de instancia de asunto que no
es de la competencia judicial, pues que
viene atribuido actualmente al arbitra-
je de la Confederacion Espanola de
Cooperativas, segun se deduce de lo
que viene expuesto».

EXCLUSIVIDAD; CARACTER POTESTATIVO DE
LA RECLAMACION ANTE EL JURADO DE
PUBLICIDAD.

S 24 mayo 1980 (RA 1964)

HECHOS: La demandante reclama la
contraprestacion de campanas publici-
tarias desarrolladas por encargo- del
demandado. Este estima que la recla-
macion no debio formularse ante los
tribunales ordinarios, sino ante el Ju-
rado de Publicidad.

CONSIDERANDO: «Que es también
improsperable el motivo segundo del
recurso que, por la misma via del pre-
cedente, reprocha a la sentencia de la
Sala violacién de los arts. 30, 66 y 68
del citado Estatuto, por cuanto se ha
prescindido de la atribucién de compe-
tencia que «salvo estipulacién en con-
trario» hace al Jurado de publicidad
el primero de tales preceptos; pues ade-

130

mas de que a la hora presente razones
indeclinables impuestas por el valor
normativo del texto constitucional en
vigor y la necesidad de interpretar con-
forme a sus proclamados principios la
generalidad del ordenamiento positivo,
no consiente excluir a la jurisdiccién
ordinaria del conocimiento del asunto
para llevarlo a su decision por érganos
administrativos —arts. 24 y 117, parr. 5,
de la Constitucién—, es de advertir en
el art. 65 de aquél declara que las cues-
tiones de naturaleza civil se dirimiran
ante los Tribunales ordinarios, «sin
perjuicio de que los interesados pue-
dan previamente someterlas al Jurado
de Publicidad», hipétesis contemplada
como situacién simplemente potestati-
va y por lo mismo ajena a toda idea de
«ius cogens», pero aun prescindiendo
de lo expuesto para que fuese operante
la pretendida marginaciéon de los Tri-
bunales ordinarios seria menester que
estuviera iniciado el procedimiento a
que hace referencia el art. 68, y por
consiguiente realizada ya la presenta-
cién de solicitud a la Junta Central de
Publicidad fijando la controversia so-
metida a fallo y con la proposicién de
la terna a que alude el parr. 3° del
art. 66, actividad en manera alguna lle-
vada a cabo por don Delfin Z., quien
por el contrario ha formulado recon-
vencién instando pronunciamientos de
condena al reintegro de cantidades por
consecuencia de la radical nulidad que
propugnan.

2. COMPETENCIA

TERRITORIAL. FUEROS DE LAS ACCIONES
PERSONALES. DOMICILIO DEL DEMAN-
DADO.

S 22 enero 1980 (RA 81)

HECHOS: Sin acreditamiento docu-
mental de la relacion contractual se
presenta la demanda ante el Juzgado
del lugar de cumplimiento del contra-
to afirmado. El demandado niega la
existencia de tal contrato, proponiendo
inhibitoria.
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CONSIDERANDOS: «Que como se
aduce ya por el Ministerio Fiscal, y asi
en efecto resulta de los autos, no se
aporta documento alguno que, al me-
nos a los efectos de esta cuestién de
competencia, acredite la relacién nego-
cial y consiguiente juridico-contractual
entre los demandantes y demandados,
pues por tal no puede tenerse el alba-
ran que se acompaia con la demanda,
firmado por persona extraina a los
litigantes, ni la factura dirigida a des-
tinatarios indeterminados, implicitos
en un nombre comercial sin personali-
dad juridica.

Que de consuno con lo expuesto, los
demandados niegan haber tenido las
relaciones aludidas en la demanda, por
lo que, consecuentemente, se impone
la aplicacién de la conocida y reiterada
doctrina de esta Sala relativa a que,
negada la existencia del contrato que
se aduce, sin acreditarse tampoco do-
cumentalmente la misma, la competen-
cia corresponde al Juez del domicilio
del demandado —SS. de 16 noviembre
1971, 17 enero, 27 febrero y 23 septiem-
bre 1974, 13 enero 1977, etc., etc.—, de
conformidad con el segundo supuesto
de la regla primera del art. 62 de la
L. E. Civ., dada la imposibilidad de apli-
car el primero o el tercero, relativos al
lugar del cumplimiento o al del con-
trato, respectivamente, segtin asi anade
la sentencia de 16 febrero 1972, todo lo
cual supone atribuir dicha competen-
cia al Juzgado de Primera Instancia
de Daimiel».

TERRITORIAL. FUEROS DE LAS ACCIONES
PERSONALES: DOMICILIO DEL DEMAN-
DADO.

S 28 enero 1980 (RA 168)

HECHOS: La demanda fue presen-
tada ante el Juzgado del lugar de
cumplimiento de la obligacion. Pero el
demandado propone cuestion de coin-
petencia ante el Juzgado de su domi-
cilio, por estimar que la obligacion no
existia.

CONSIDERANDO: «Negada toda re-
laciéon contractual o de representacién
por parte de «Frupesa», con el también
demandado sefior T., y no menos con
el demandante, es doctrina de esta
Sala la de que negada la existencia
del contrato o estando en entredicho
la propia existencia de la obligacién
y no apareciendo de la documental
aportada, consistente en el talén al que
se hizo referencia, prueba suficiente
de la existencia contractual, tanto con
el codemandado sefior T., como con el
propio actor, deba conocer de la cues-
tién el Juzgado del domicilio del de-
mandado —SS. de 22 junio 1965, 17
marzo (dos), 28 septiembre 1971, 16 fe-
brero 1972, 29 septiembre 1977—, por
lo que procede decidir la presente cues-
tién de competencia en favor del Juz-
gado de Primera Instancia num. 3 de
los de Sevilla como competente para
conocer del procedimiento al ser el do-
micilio del demandado «Frupesa», en
cuyo sentido es conforme el M. Fis-
cal».

TERRITORIAL. CUESTION DE COMPETENCIA
POR INHIBITORIA: PRINCIPIO DE PRUE-
BA POR ESCRITO.

S 18 febrero 1980 (RA 518)

HECHOS: El actor, en el momento
de contestar al planteamiento de la
cuestion de competencia, aporta un do-
cumento de reconocimiento de deuda
que contiene cldusula de sumision a
los Juzgados de Barcelona, ante los
que ha presentado la demanda.

CONSIDERANDO: «Que para diluci-
dar la presente cuestién de competen-
cia, es preciso tener en cuenta que la
accién ejercitada por el demandante,
es ejecutiva, dimanante de una letra
de cambio por importe de 97.320 ptas.,
domiciliada en la localidad de Monte-
hermoso (Plasencia) que es el domici-
lio del demandado y, por tanto, el lu-
gar donde aquélla debia ser pagada, a
cuya Jurisdiccién es forzoso atribuir
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la competencia, de acuerdo con la
constante y reiterada doctrina juris-
prudencial de este T. S., recaida en la
interpretacién de la regla primera del
art. 62 de la L. E. Civ.; sin que a esto
pueda ser obstaculo la circunstancia
de que, con fecha de 14 febrero 1978,
se firmase por dicho demandado, un
documento de reconocimiento de una
deuda superior (por un total de un mi-
116n quinientas cincuenta y siete mil
ciento veinte pesetas) en la que se in-
cluia lo que ahora se reclama, en cuyo
punto sexto se hace renuncia del fuero
propio con sumisién expresa a la Ju-
risdiccién de los Tribunales y Juzga-
dos de Barcelona; porque este alegato,
con su prueba pertinente, también a
tenor de la referida doctrina jurispru-
dencial, no fue hecho por el deman-
dante en el momento procesal opor-
tuno, que debid ser el de la interposi-
cién de la demanda, sino sélo extem-
poraneamente al contestar al plantea-
miento de la competencia que se dis-
cute, privando al demandado de toda
posibilidad inicial de defensa frente al
mismo».

TERRITORIAL. FUERO DE LAS ACCIONES
PERSONALES: LUGAR DE CUMPLIMIENTO
DE LA OBLIGACION; PORTES DEBIDOS.

S 22 febrero 1980 (RA 1009)

HECHOS: La mercancia, cuyo precio
se reclama, se remitio de Valencia a
Las Palmas de Gran Canaria a portes
debidos.

CONSIDERANDO: «No apareciendo
de la documental aportada, apreciada
a los solos efectos de la resolucién
de la presente cuestién de competen-
cia, ni pacto de sumisién a uno u otro
Juzgado, ni el que la mercancia via-
jase a porte pagado, cuando por el con-
trario entre la documental aparecen
algunos conocimientos aéreos en los
que entre los «gastos de llegada» apa-
rece una partida por «portes», por lo
que, en todo caso, ha de presumirse
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lo eran por cuenta y riesgo del com-
prador, debiendo en consecuencia en-
tenderse como entregadas en el domi-
cilio o establecimiento del vendedor,
por ser el lugar donde el demandado
debe cumplir su obligacién de pago,
sin que ello afecte el que como mera
facilidad de dicho pago se libraran
unas letras de cambio que ni siquiera
aparecen aceptadas, ni habiendo me-
diado tampoco circunstancia alguna de
la que pudiese apreciarse una sumisién
tacita a determinado Juzgado, procede,
de conformidad a lo dispuesto en el
parr. 1° y regla primera del art. 62, de
la L. E. Civ. en relacién con el art. 50
del C. Com., decidir la presente cues-
tién de competencia en favor del Juz-
gado de Primera Instancia num. 4 de
los de Valencia».

TERRITORIAL. SUMISION EXPRESA: EFICA-
CIA DEL ACUERDO DE SUMISION AUNQUE
SE PRETENDAN RESTITUCIONES DERIVA-
DAS DE LA RESOLUCION DEL CONTRATO
QUE LO CONTENIA.

S 4 marzo 1980 (RA 1017)

HECHOS: Se presenta la demanda
ante el Juzgado de Madrid reclamdn-
dose las restituciones de la resolucion
de un contrato. Propone el demandado
cuestion de competencia ante el Juzga-
do de Pola de Siero, funddndose en
que, resuelto el contrato, no puede el
actor hacer valer la cldusula de sumi-
sion.

CONSIDERANDOS: «Que en el pri-
mitivo contrato de compraventa, escri-
turado en carta de aceptaciéon en fir-
me de la oferta hecha por la entidad
actora y vendedora, suscrita por am-
bas partes, se consignaba que la ope-
racién se ajustaba a las condiciones
impresas al dorso de dicha carta-do-
cumento, entre las que figuraba el
pacto de sumisién a los Tribunales de
Madrid, con expresa renuncia al fuero
del comprador, promotor aqui de la
cuestién de competencia.
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Que es doctrina de esta Sala, reco-
gida en las SS. de 29 de septiembre,
3 octubre 1962 y 16 febrero 1966, que
la competencia para conocer del cum-
plimiento de un contrato se extiende
asimismo para todas sus incidencias
normales o anormales, entre las cua-
les, por supuesto, procede incluir las
que se refieren al pacto de resolucién
voluntaria acordado por las partes
por causa de la anormalidad de su
cumplimiento y que las mismas obvia-
ron con la convencién dicha».

TERRITORIAL. SUMISION EXPRESA: VALI-
DEZ DE LA PACTADA POR UN AYUNTA-
MIENTO.

S 5 marzo 1980 (RA 1110)

HECHOS: El Ayuntamiento de Mos
propone el planteamiento de cuestion
de competencia al Juzgado de 1. Ins-
tancia de Tuy, por entender que la
cldusula de sumision expresa a cuyo
amparo habia sido demandado ante
un Juzgado de Madrid, era nula.

CONSIDERANDOS: «Que contenida
en el contrato de arrendamiento de
servicios en que se fundamenta la re-
clamacién de honorarios profesionales
entablada por la entidad actora ante
el Juzgado de Primera Instancia nu-
mero 14 de Madrid, una clara clausula
de sumisién expresa de las partes en
el mismo intervinientes a los Juzgados
y Tribunales de Madrid, para cuantas
cuestiones o divergencias puedan sus-
citarse en relacién con dicho contrato,
al ser en principio tal clausula sumi-
soria, en aplicacién de la preceptiva
contenida en el art. 56 de la L. E. Civ,,
perfectamente valida y eficaz, el tnico
tema debatido es el de si obsta a la
operancia de dicho precepto lo dispues-
to en el art. 12, parr. 1, del Reglamen-
to de Contratacion de las Corporacio-
nes Locales aprobado por D. de 9 ene-
ro 1953, en cuanto estatuye que en «los
litigios derivados de contratos en que
sean parte las Corporaciones Locales

se entenderan siempre sometidos a los
Tribunales competentes, con jurisdic-
cién en el lugar en que las mismas
tengan su sede».

«Que si bien el art. 71 de la L. E.
Civ. estatuye que «las reglas estable-
cidas en los articulos anteriores —en-
tre ellos el cincuenta y seis de la pro-
pia Ley— se entenderan sin perjuicio
de lo que disponga la Ley para casos
especiales», ello estd ya indicando el
rango que esa «regla especial» sobre
competencia ha de ostentar en rela-
cién con la norma que la contenga
para que surta el efecto de su prefe-
rente aplicacién, razén por la que no
es admisible que una norma general
con rango de «Ley» sea sustituida en
su pertinente aplicaciéon a un caso con-
creto por otra de mero caracter regla-
mentario, al oponerse a ello el orden
jerarquico de las normas estatales con-
sagrado en nuestro ordenamiento ju-
ridico, como ya hubo de sentar la sen-
tencia de esta Sala de 19 mayo 1979».

TERRITORIAL. FUERO LEGAL DE LAS ACCIO-
NES DE ESTADO CIVIL.

S 1 abril 1980 (RA 1364)

HECHOS: La actora presento de-
manda de pobreza, previa a la de re-
conocimiento de filiacion natural de
su hijo, en Hospitalet de Llobregat,
residiendo el demandado en Abertura
(Juzgado de 1. Instancia de Trujillo).
El demandado propuso el planteamien-
to de cuestion de competencia.

CONSIDERANDO: «Que ejercitando-
se en la demanda origen de las actua-
ciones accién sobre reconocimiento de
filiaciéon natural, afectante tanto al es-
tado civil del demandante como a la
cualidad de padre natural imputada al
demandado, la competencia para cono-
cer de la cuestién corresponde al Juez
del domicilio de este ultimo, conforme
claramente estatuye la regla primera
del art. 63 de la L. E. Civ., y sin que
a ello sea Obice la invocacidon que se
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hace en la demanda del art. 4° de la
Compilacién del Derecho Civil especial
de Cataluiia, pues, aun en el supuesto
de su pertinente aplicacién al caso de-
batido, se trata de una norma de dere-
cho sustantivo, carente de virtualidad
suficiente para alterar lo dispuesto en
la Ley Procesal. Ley de aplicacién ge-
neral y directa en toda Espafia por
imperio de lo dispuesto en el art. 13,
uno en relacién con el octavo, dos del
Codigo Civil.

3. PARTES

LEGITIMACION PASIVA. LITISCONSORCIO
PASIVO NECESARIO.

S 10 enero 1980 (RA 23)

HECHOS: El demandado opone, ya
en casacion, litisconsorcio pasivo nece-
sario por no haberse demandado a to-
dos los colindantes de la finca respec-
to a la que el actor pedia declaracion
de dominio.

CONSIDERANDO: «Que, como cues-
tién previa, es de examinar el aspecto
de litis consorcio pasivo necesario ale-
gado «in voce» por la direccién técnica
de la parte recurrente en el acto de la
vista del presente recurso, y con rela-
cién al que es de llegar a la solucién
negativa de su apreciacién, puesto que
si ciertamente tal aspecto puede ser
apreciado de oficio, en tendencia al lo-
gro de que el proceso quede adecua-
damente constituido, es igualmente
cierto que para ello se precisa falten
en debate juridico planteado aquellos
que resulten por él directamente afec-
tados, que no es supuesto ahora dado,
toda vez que tratidndose de una accién
declarativa de dominio la misma se
encuentra adecuadamente dirigida con-
tra aquellos que la discuten o niegan,
en este caso exclusivamente el Ayun-
tamiento de Borja demandado.
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LEGITIMACION PASIVA. LITISCONSORCIO_ PA-
SIVO NECESARIO.

S 28 enero 1980 (RA 170)

HECHOS: El actor pretendia que se
condenara al demandado a indemniza-
cion por cumplimiento defectuoso del
contrato de compraventa de unos pi-
sos, por no reunir éstos las condicio-
nes pactadas. La demandada, enten-
diendo que amparaban su accion en
el art. 1591 CC, alegoé que no se habia
respetado el litisconsorcio, al no de-
mandarse también a arquitecto y con-
tratista.

CONSIDERANDO: «Que del rechazo
del motivo primero fluye de modo na-
tural el de los restantes segundo y ter-
cero del recurso, al no estar obligada
la Sala de instancia a la aplicacién del
art. 1591 del C. Civ. como ahora se
pretende, y ello por una elemental ra-
z6n de congruencia y buen oficio judi-
cial, ya que los supuestos de hecho
dados por la parte, encajables en las
normas antedichas, no lo son en la que
se cita como violada, obviamente pre-
vista para la llamada responsabilidad
decenal de contratistas y arquitectos,
en cuyo sentido, por tanto, no puede
hablarse ni decirse que exista, como
objecién fundada, una situacion de
litis consorcio por no poder darse esa
repercusién que se denuncia en la po-
sible responsabilidad del contratista o
del arquitecto, al ser distinta de la que
en este pleito y recurso se establece,
tocante a la contractual de la vende-
dora y referida a la correcta entrega
de la cosa, en cuyo sentido, consiguien-
temente, no puede afectarles la cosa
aqui juzgada, ya que al no discutirse
ni fijarse el tema de la calificacion
juridica ni atribucién personal de los
defectos comprobados en la cosa ven-
dida, no se veran afectadas su posicién
y defensa juridica ante la posible re-
peticién contra ellos por la vendedora
y con ellos contratante».
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LEGITIMACION ACTIVA: LA FALTA DE PERSO-
NALIDAD NO DEBE CONFUNDIRSE CON LA
FALTA DE ACCION.

S 28 enero 1980 (RA 171)

HECHOS: El actor demandaba en
interés de la comunidad hereditaria de
la que, como heredero, formaba parte.
El demandado le opuso la excepcion
2.% del art. 533 (como perentoria), fun-
ddndola en la falta de relacion de fi-
liacion del actor con su causante y de
su cardcter de heredero.

CONSIDERANDOS: «Que, como cues-
tién previa para decidir en orden al
recurso de casacidén examinado, es de
tener en cuenta que viene fundamen-
tado, tanto factica como juridicamen-
te, en el aspecto referente a la filiacién
del demandante don Juan José S. M. P.
en relacién a dona Purificacién P. C,,
con olvido que en el juicio de que se
trata tal cuestién no ha sido plantea-
da, porque si bien en €l se alegd como
excepcion perentoria la segunda del
art. 533 de la L. E. Civ., ésta, en cuan-
to simplemente afecta a falta de per-
sonalidad en el actor por carencia de
cualidades necesarias para comparecer
en juicio o no acreditacién del carac-
ter o representaciéon con que reclama,
no se contrae a dicho aspecto de filia-
cién, toda vez que, como tiene reite-
radamente declarado esta Sala, y de
ello son exponente las SS. de 5 marzo
1926, 23 diciembre 1949 y 28 mayo y 7
julio 1930, la falta de personalidad al
consistir en carecer de las cualidades
para comparecer en juicio, o en no
acreditar el caracter o representacion
con que se reclama —que no se dan
en el presente caso por concurrir ta-
les cualidades en dicho demandante
y tener el caracter de heredero por
el que ha sido designado con posibi-
lidad de accionar en nombre de la co-
munidad hereditaria que integra con
otros, segun reconoce la sentencia re-
currida no puede confundirse con la
falta de titulo o derecho de pedir, aun-

que procede de relacién con un terce-
ro, al no afectar esto en nada a la per-
sonalidad del litigante, por ser mate-
ria de fondo, debido a que la falta de
personalidad no se refiere al mejor o
peor derecho con que se litiga, o lo
que es lo mismo a la existencia o ca-
rencia de la accién pertinente a la pre-
tensiéon que motiva el pleito, sino a la
absoluta o relativa incapacidad perso-
nal que tenga la parte actora para
comparecer en juicio o para hacer las
peticiones que sean objeto de é€l».

«Que, en consecuencia, al no haber
sido planteada en instancia dicha cues-
tién de filiacién, en el aspecto de fon-
do ahora formulada en el recurso, im-
plica una cuestién nueva en €l, que
como de tal indole no puede servirle
de amparo, de que, como tiene decla-
rado esta Sala en sentencias, entre
otras, de 16 febrero 1935, 9 febrero
1940, 7 diciembre 1943 y 20 enero 1958,
en materia de casacién es fundamental
que los recursos interpuestos por in-
fraccién de ley o de doctrina legal han
de referir sus alegaciones y razona-
mientos a lo que en el pleito se haya
debatido, sin que sea licito proponer
cuestiones que no lo han sido en él
oportunamente, pues el aceptarlo sig-
nificaria desnaturalizar la casacién y
romper y rebasar los moldes rigidos
en los que el legislador quiso encerrar
un recurso de suyo tan excepcional y
extraordinario».

LEGITIMACION PASIVA. LITISCONSORCIO PA-
SIVO NECESARIO: INTERVENCION DEL
M. F. EN JUICIOS SOBRE TITULOS NOBI-
LIARIOS.

S 27 febrero 1980 (RA 1011)

HECHOS: EI actor interpuso deman-
da para que se declarara su mejor
derecho a un titulo nobiliario frente
a determinadas personas. Estas recon-
vinieron pretendiendo que se declarara
la falta de parentesco del actor con el
primer Marqués del Valle Siciliana y
condena a indemnizacion por dainos

135



MANUEL ORTELLS RAMOS

morales. Fueron desestimadas deman-
da y reconvencion. Recurren en casa-
cion los reconvinientes.

CONSIDERANDO: «Que guardando
dependencia todas las peticiones del
pleito con el estado civil de las perso-
nas y al mejor derecho sobre un Titu-
lo Nobiliario, para la sustanciacion del
juicio, como declara la sentencia recu-
rrida, es necesaria la intervencién del
Me Fiscal, segin impone, de una par-
te, el art. 838 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, y de otra, el art. 2 del
Estatuto del M.° Fiscal, Real Decreto
21 junio 1926 (Considerando quinto de
la Audiencia), procede apreciar la ex-
cepcién de falta de litis consorcio pa-
sivo necesario, también estimable de
oficio, lo que determina la desestima-
cién de los dos primeros motivos del
recurso, Unicos admitidos para este
tramite».

LEGITIMACION PASIVA. LITISCONSORCIO PA-
SIVO NECESARIO.

S 29 febrero 1980 (RA 537)

HECHOS: INGRANASA demanda al
Banco Mercantil e Industrial, que abo-
no en cuenta del Delegado de aquella
Sociedad talones extendidos en favor
de la misma, que aquél hace efectivos.
El Banco Hispano Americano —suce-
sor del Banco demandado— opone li-
tisconsorcio pasivo necesario por no
haberse demandado ni al Delegado, ni
a los Bancos que figuraban como li-
brados en algunos titulos cuyo cobro
el Mercantil e Industrial gestiond por
compensacion bancaria.

CONSIDERANDOS: «Que recaida
sentencia condenatoria en ambas ins-
tancias, aunque la de apelacién ha re-
ducido el quantum a satisfacer, claro
estd que merece preferente atencién el
motivo 4.° del recurso promovido por
el Banco Hispano Americano, S. A,
que al amparo del numero primero
del art. 1692 de la L. E. Civ. denuncia
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infraccién por violacién de la doctrina
legal contenida en las sentencias de 19
diciembre 1959, 11 octubre 1961 y 6
abril 1962, entre otras, relativas al litis
consorcio pasivo necesario, alegando
que se ha producido una irregular
constituciéon de la relacién procesal
por no haber sido dirigida la demanda
también contra el delegado y repre-
sentante de INGRANASA don Federi-
co U. A. y los Bancos de Vizcaya y Gui-
puzcoano, directamente implicados en
los hechos de que se trata y afectados
por sus consecuencias; motivo que ha
de prosperar pues la situacién litis-
consorcial pasiva necesaria o cualifi-
cada, con su aparejada exigencia de
que la pretension sea propuesta con-
tra todos los interesados en la relacién
juridica controvertida, se originara
siempre que «la decisién no pueda pro-
nunciarse mas que frente a varias par-
tes», segin expresion utilizada en al-
gun Cddigo de Procedimiento Civil
foraneo, efecto del principio de con-
tradiccién sin cuya observancia falta-
ran los elementos indispensables para
alcanzar una resolucion sobre el fondo
y no una mera «absolutio ab instan-
tia», y en ese sentido ha declarado la
jurisprudencia, ante la carencia de la
regulaciéon de la figura en nuestro or-
denamiento positivo, que es obligado
traer al debate a todas las personas
a quienes la sentencia puede alcanzar)
(SS. 14 junio 1951, 18 noviembre 1954,
27 octubre 1955, 15 de octubre 1957,
17 octubre 1962, 13 noviembre 1965, 16
marzo 1967, 26 noviembre 1970, 7 junio
1972 y 15 marzo 1976, entre otras) y
que como tales tengan un evidente y
legitimo interés en la contienda (SS.
12 mayo y 3 julio 1964 y 30 marzo
1973) al hallarse relacionados con el
objeto de la demanda segin las nor-
mas del derecho material, pues de no
hacerlo asi resultaria vulnerado el
principio «nemo debet inaudita dam-
nari» por cuanto si bien la resolucién
recaida en un litigio sélo genera, en
términos generales, efectos para las
partes procesales, es innegable que por
su indole y alcance puede trascender
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a sujetos no intervinientes en el deba-
te si tiene que formular pronuncia-
mientos o establecer afirmaciones de
ineludible conexién con aquéllos, lo
que provoca como indispensable la ac-
tuacién frente a todos por imperativo
de los presupuestos procesales a fin de
evitar que la unica situaciéon juridica
inescindible pueda ser sometida a un
tratamiento separado con parciales de-
cisiones y posiblemente desacordes
(SS. 29 octubre y 17 diciembre 1968,
8 marzo, 9 mayo, 9 junio y 7 julio
1972)».

«Que segun se desprende de lo ini-
cialmente expuesto a manera de plan-
teamiento factico, la situacién conflic-
tiva basica viene integrada por la
conjuncién de diversas conductas,
todas ellas coadyuvantes con efica-
cia causal patente a la producciéon
del resultado pretendidamente dano-
so, cuyo primer eslabén lo consti-
tuye, en la propia versién de la en-
tidad actora y recurrida, el proceder
desleal reprochado a don Federico
U. A, delegado de INGRANASA, al to-
mar para pago talones nominativos li-
brados en favor de su principal y pro-
curar el pago, al que sigue la negligen-
cia del Banco Mercantil e Industrial,
asumiendo la comisién de cobranza y
el abono en la cuenta de quien no
figuraba como legitimo tenedor no
obstante su condiciéon de delegado de
la demandante, y culmina en el hecho
de que el Banco de Vizcaya y el Ban-
co Guipuzcoano hayan procedido a
atender unos titulos, aunque fuera me-
diante compensacién, sin comprobar
debidamente la legitimacién de su pre-
sentante; suma de actividades singula-
res, que se integran en un conjunto
precisado de examen global por cuan-
to suscitan toda una gama de proble-
mas en intima dependencia, que razo-
nes de pura ldgica no consienten ana-
lizar separadamente, como son: a)
exigencia o no de poder documentado
en cuya virtud INGRANASA ha confe-
rido su representacién a don Federico
U. A.; b) presupuesta la libertad de
forma de la declaracién de voluntad

del «dominus» para otorgar el poder
representativo (articulo 1710 del C.
Civ.), posibilidad de un apoderamiento
tacito derivado de hechos concluyen-
tes realizados por el principal y con-
siguiente protecciéon de la razonable
confianza del tercero basada en esos
«facta concludentia» de INGRANASA,
que permitirian calificar como no cen-
surable el comportamiento del Banco
Mercantil e Industrial, si se ajustd con
buena fe a tal actuacién representati-
va en cuanto que desarrollada a lo
largo de varios afios con manifiesta
«contemplatio domini»; c) exterioriza-
da con la sucesion de actos la realidad
de una representacion «ex facti cir-
cunstantiis», entrada o no en juego del
denominado factor notorio (art. 286
del C. Com.), supuesto legal también
aplicable en el ambito de las socieda-
des anénimas como tiene declarado la
S. 19 abril 1974; d) acomodacién, o in-
cumplimiento en su caso por parte de
los Bancos de Vizcaya y Guipuzcoano
de los preceptos del Cédigo de Comer-
cio (arts. 535 y 543), de las disposicio-
nes especiales en cuanto al particular
y de los usos mercantiles bancarios en
orden a la efectividad de las érdenes
de pago o talones».

«Que ese haz de cuestiones en estre-
cha trabazoén, fluentes de un mismo
hecho juridico de cuya ilicitud parte
la demanda, conlleva la indeclinable
necesidad de un estudio en un sélo
proceso con intervencion de todos los
afectados, esto es, INGRANASA, don
Federico U. A., el Banco Mercantil e
Industrial —sucedido por la entidad
que lo absorbio— y los Bancos de Viz-
caya y Guipuzcoano; y no cabe soste-
ner, como entiende la sentencia recu-
rrida, que por tratarse de culpa extra-
contractual se origina una responsabi-
lidad solidaria permisiva del ejercicio
de la accién contra cualquiera de los
obligados para lograr el total resarci-
miento, pues sobre que, segun dicho
queda, el tema ha de ser llevado a un
campo mas dilatado que el especifico
de los arts. 1902 y siguientes del C. Civ.,
no se oculta que una cosa es la res-

137



MANUEL ORTELLS RAMOS

ponsabilidad «in solidum» a la hora
de alcanzar la satisfaccién de la deuda
dimanante de la culpa aquiliana cuan-
do el hecho daifioso se presenta como
resultado de una accién colectiva, se-
gun repetida doctrina jurisprudencial,
y otra muy diferente que pueda ser
postulada la aplicacién del art. 1144
del C. Civ. a una esfera distinta de la
contractual antes de que haya recaido
decisién afirmativa de la concurrencia
de todos los elementos exigidos para
que surja la obligacién de reparar se-
gun aquellos preceptos, marginando
de la controversia a pretendidos coau-
tores a los que sin embargo alcanzara
el posterior deber de reembolso en la
parte correspondiente, resultando de
esta suerte practicamente condenados
sin su previa audiencia y vencimienton».

LEGITIMACION ACTIVA: DEL ACCIONISTA
PARA IMPUGNAR ACUERDOS DE LA JUNTA
GENERAL.

S 4 marzo 1980 (RA 1109)

HECHOS: El actor presenta deman-
da de impugnacion de acuerdos de la
Junta General, tras haber votado en
contra de su adopcion y haber mani-
festado, en requerimiento notarial prac-
ticado a su instancia después de la
Junta, la ilegalidad de los mismos.

CONSIDERANDOS: «Que de las afir-
maciones contenidas en el segundo
considerando de la sentencia recurrida,
en relacién al tenor literal del acta
de la Junta a que se hace especial
referencia en dicho razonamiento, no
puede menos de deducirse que una
vez adoptados los acuerdos sociales
impugnados, con el voto en contra del
accionista demandante en la litis, éste
no hizo constar en acta su oposicién
a los mismos, lo que determina una
falta de legitimacién en el demandan-
te para accionar en el proceso, al ser
reiterada la jurisprudencia de esta
Sala, contenida, entre otras, en las SS.
de 5 enero 1978, 30 enero 1976, 19 ene-
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ro 1974, 10 diciembre y 27 abril 1973,
21 octubre 1972 y 30 enero 1970, segin
la que es de exigencia para los accio-
nistas que concurrieron a la Junta en
que fueron adoptados los acuerdos so-
ciales que se traten de impugnar por
la via que regula el art. 70 de la Ley
Sociedades Anénimas, como requisito
previo de legitimacién o procedibili-
dad para el ejercicio de su derecho,
el haber hecho constar en el acta de
la Junta su oposicién a los mismos,
no siendo suficiente a tales efectos la
mera emisién del voto contrario a la
aprobacién del acuerdo o acuerdos, ya
que no existiendo éstos, en tanto no
se verifique el recuento de los votos
obtenidos y sea proclamado el resul-
tado de la votacién, los disidentes no
pueden manifestar sino con posterio-
ridad a dichos momentos en que el
acuerdo se perfecciona o adquiere con-
sistencia juridica, su voluntad de opo-
nerse al mismo, y sin que sea &bice
para la aplicacién de esta doctrina lo
establecido en la sentencia de 11 no-
viembre 1978, citada por el recurrente
y cuyas afirmaciones no es dable ge-
neralizar al ser unica respecto al su-
puesto que contempla.

«CDO: que por los razonamientos
expuestos, la sentencia recurrida al
entender que el accionista impugnante
de los acuerdos sociales, por la mera
emisién de su voto en contra en el
momento de tomarse tales acuerdos
y el requerimiento notarial que prac-
ticé con anterioridad a la celebracién
de la Junta impugnando su legalidad,
estaba legitimado para accionar en el
procedimiento especial del art. 70 de
la Ley de Sociedades Anénimas, infrin-
gid, por interpretacién errénea, el pri-
mer inciso del art. 69 de la referida
Ley».

4. ACTOS PROCESALES
ACTOS DE COMUNICACION. VALIDEZ DEL RE-

QUERIMIENTO EN EL PROCEDIMIENTO
HIPOTECARIO JUDICIAL SUMARIO.
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S 9 abril 1980 (RA 1372)

HECHOS: El actor fundaba su ac-
cion de nulidad del procedimiento hi-
potecario, entre otras cosas, en la in-
validez del contrato.

CONSIDERANDOS: «Que el acto de
comunicacién de resoluciones judicia-
les, uno de los aspectos de la notifica-
cién en sentido amplio, que nuestra
Ley Procesal Civil denomina «requeri-
miento», tiene como base comun con
los demas actos de comunicacién, por
un lado, el efecto sustantivo funda-
mental de que desde su verificacién
comienza a producir efectos el acto
comunicado, pero puntualizando que
todos los actos judiciales de comuni-
cacion de resoluciones se rigen por el
principio de la recepcién y no por el
principio del conocimiento efectivo: y,
por otro lado, desde el punto de vista
procesal, se trata de actos dotados de
una forma predeterminada en la Ley
(art. 262 de la citada), formalidades
que no pueden omitirse ni subvalorarse
cuando ello impida que las resoluciones
a comunicar lleguen a conocimiento
de su destinatario, todo lo que sig-
nifica que si bien el acto de comuni-
cacién surte efecto sin que sea nece-
sario que llegue forzosamente a cono-
cimiento del mismo destinatario, ello
es con la condicién indispensable de
que se hayan cumplido escrupulosa-
mente los requisitos legales, y asi,
cuando no sea posible que la diligen-
cia se entienda personalmente con el
destinatario de ella y haya de practi
carse mediante cédula, se exige para
su validez, salvo que el notificado se
dé por enterado en el juicio, que se
cumplan los requisitos que especifica
el art. 268 de la L. Pro. Civ., a menos
de ser ineficaz, y, como tal, nula, de
no cumplirse aquéllos (art. 279 de la
misma Ley».

«Que dentro de las notificaciones
en sentido amplio o actos de comuni-
cacién, la especie denominada «requeri-
miento» ha de reunir para su validez

los requisitos que expresa el art. 275
de la Ley Procesal y en ellos como
establece el art. 276, parr. 2.°, «se admi-
tird la respuesta que diere el requeri-
do, consignandola sucintamente en la
diligencia» y estas formalidades y las
generales a que se ha hecho referencia
constituyen no un formalismo «ad
probationem», y menos requisitos de
puro y facultativo tramite, ya que al
tratarse de que desde que se cumplan
obtengan las resoluciones judiciales
sus importantes efectos, han de esti-
marse requisitos «ad substantiam» y
como tales esenciales para la validez
de acto procesal, en este recurso, en
el procedimiento judicial sumario re-
gulado en el art. 131 de la L. H. «nin-
guno de sus tramites puede ser alte-
rado entre las partes» (art. 129, parra-
fo 1.°), expresion legal que refuerza el
caracter de orden publico y de cum-
plimiento estricto de las comunicacio-
nes judiciales ordenadas en el mismo,
entre las que se halla lo dispuesto, en
las reglas tercera y cuarta de tan re-
petido art. 131, que respectivamente
imponen un requerimiento de pago al
deudor y también al tercer poseedor
de las fincas hipotecadas, y que si
aquél no se practic6 mediante acta
notarial «se acreditard en los autos en
la forma dispuesta en la L. Pro. Civ.
para las notificaciones por cédula»,
para las que el art. 268 de la precitada
Ley procesal establece (art. 268, parra-
fo 2.°) que se haga constar en los autos
«el nombre, estado y ocupacién de
quien reciba la cédula», «su relacion
con la que deba ser notificada» y la
obligacién que adquiere de entregar-
sela, y previendo que, de no hallarse
presente el destinatario, se entregari,
en el caso contemplado de ser la des-
tinataria una persona juridica, en pri-
mer lugar a su criado, mayor de ca-
torce afios (denominacién que ha de
incluir por clara analogia a los porte-
ros, conserjes y puestos analogos), v,
en segundo lugar dice la Ley que «si
no se encontrare a nadie» en los loca-
les, «al vecino mas préximo que fuere
habido».
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«Que teniendo en cuenta la norma-
tiva legal expuesta en su aplicacién al
caso «sub judice», se llega a la deses-
timaciéon del segundo de los motivos
de este recurso formulado al amparo
del art. 1692, nim. 1° de la L. E. Civ.
en el que se acusa la infraccién por in-
terpretaciéon errénea del art. 129 de la
L. H,, en relacién con las reglas terce-
ra y cuarta del art. 131 de la misma,
en cuanto que, como ya observaran
las sentencias de instancia, la diligen-
cia de notificaciéon y requerimiento
obrante al folio 177 de los autos apa-
rece redactada con manifiesta negli-
gencia y en forma contradictoria, pues-
to que, por un lado, sefiala que halld
al destinatario, y, por otro, que entre-
g6 la cédula a persona «que dice ser
vecino», citando a continuacién un
nombre y apellidos, diciendo que «es
mayor de edad», y omitiendo su ocupa-
cién y todo dato, como el de documen-
tos personales, que acrediten la iden-
tidad del requerido y sus relaciones
con la entidad que habia de recibir
directamente la notificacién; con lo
que se infringié paladinamente lo dis-
puesto en el art. 268 de la Ley Proce-
sal, que fue , por tanto, correctamente
aplicado por la sentencia recurrida al
interpretarlo de acuerdo con su obje-
tivo fundamental, que es dotar de las
formalidades esenciales precisas a un
requerimiento cuya verificaciéon es
esencial para no originar, como ocu-
rrié en el caso debatido, la total inde-
fension en el procedimiento judicial
sumario en que recayd, tanto del deu-
dor como del tercer poseedor de los
bienes hipotecados, impidiéndoles, co-
mo ya declaré la sentencia de esta Sala
de 26 junio 1945, tanto intervenir en la
subasta conforme autoriza el art. 131,
regla 5, como satisfacer antes del re-
mate el importe del crédito y de los
intereses y costas y liberar los bienes
ejecutados; actos cuya trascendencia
juridica no es preciso resaltar al supo-
ner nada menos que dar a los bienes
una trayectoria dominical diferente, lo
que origina la nulidad del procedi-

" miento en que se cometieron tan gra-
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ves anomalias; sin que obste desde
luego que erréneamente se afirmase
en el auto de adjudicaciéon declarando
nulo que se habian observado las pres-
cripciones legales».

5. REBELDIA DEL DEMANDADO

EFECTOS SOBRE LAS POSIBILIDADES DE ALE-
GACION Y PRUEBA.

S 29 marzo 1980 (RA 1143)

HECHOS: EIl demandado, declarado
en rebeldia, comparece en la segunda
instancia, formulando, en el acto de la
vista, diversas defensas.

CONSIDERANDO: «Que es doctrina
constante de esta Sala, inspirada en lo
prevenido en el art. 766 de la L. E.
Civ., y manifestada, entre otras mu-
chas, en las SS. de 25 junio 1960, 17
enero 1964 y 16 junio 1978, que si bien
la rebeldia del demandado no implica
allanamiento ni libera al actor de pro-
bar los hechos constitutivos de su pre-
tension, pudiendo incluso el demanda-
do, posteriormente comparecido, pro-
bar la inexactitud de los mismos, si el
estado del proceso lo permite, no pue-
den aprovecharse, en cambio, las ex-
cepciones no alegadas temporaneamen-
te, como son las opuestas en la vista
del pleito en segunda instancia, pues
es en la demanda donde tunicamente
pueden quedar fijados definitivamen-
te, en tal supuesto, los términos de la
cuestién litigiosa, en defecto de una
contestaciéon a la misma en la que hu-
bieran podido oponerse otros proble-
mas, por lo que en aplicacién de esta
doctrina al caso presente han de re-
chazarse los tres motivos del recurso,
en los que se denuncia respectivamen-
te, infraccién, por inaplicacién del ar-
ticulo 1106 del C. Cic., aplicacién in-
debida del art. 1135 de la L. E. Civ. y
violacién por su inaplicacién del ar-
ticulo 1152 de dicha Ley Procesal, dado
que todos ellos se hallan comprendi-
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dos en la causa de inadmisién quinta
del art. 1729 de mencionada Ley, que
en esta fase procesal lo es de deses-
timacién, en razén a que el problema
que con ellos se suscita no fue deba-
tido en el periodo expositivo del pro-
ceso, pues la verdad es que se planted
por primera vez y, por lo tanto extem-
poraneamente, en el acto de la vista
de la apelacién de la sentencia dictada
en primer grado.

6. MEDIOS DE PRUEBA

PRUEBA DE CONFESION: DIVISIBILIDAD CON-
TRA QUIEN LA HACE.

S 26 marzo 1980 (RA 1229)

HECHOS: Los demandados recono-
cen en prueba de confesion, practicada
para mejor proveer, diversos extremos
de un contrato, negando, sin embargo,
que el precio lo fuera solo la cantidad
de dinero entregada por los actores.

CONSIDERANDOS: «Que sobre la
resultancia féactica y actuaciones ex-
puestas los recurrentes aducen como
unico motivo de casacién, al amparo
del art. 1692, ntm. 7, de la L. E. Civ,,
el error de derecho en la apreciacion
de la prueba de confesién judicial,
practicada para mejor proveer, con
infracciéon por violacién del art. 1233
del C. Civ., que establece que la confe-
sién no puede dividirse contra el que
la hace, motivo que ha de examinarse
teniendo en cuenta que la Sala de
instancia llega a la conclusién de la
existencia del debatido contrato de
compraventa a través de la prueba de
confesién judicial y ademas del docu-
mento privado de 17 junio 1974: ha-
ciendo por tanto una apreciacién con-
junta de la prueba, en cuanto no de-
dujo aquel contrato unicamente de la
confesion judicial practicada; por con-
siguiente, esa apreciaciéon conjunta no
puede ser impugnada con éxito en este
recurso de casacidon apoyandose sélo

en uno de sus elementos, como es la
confesién judicial, y desechando el
otro, integrado por la mencionada
prueba documental, adverada precisa-
mente por dicha confesién; y esta doc-
trina, ya sentada en anteriores senten-
cias de esta Sala —asi las de 4 di-
ciembre 1973 y 21 enero 1975, entre
otras—, no puede ser desvirtuada in-
vocando el principio de indivisibilidad
de la confesién judicial que reconoce
el art. 1233 del C. Civ.; ya que, en ca-
sos como el ahora contemplado, el Tri-
bunal de instancia no sdlo puede, sino
que debe dividir la confesién, como de-
clararon entre otras, las Sentencias de
esta Sala de 17 abril 1928, 1 julio 1947
y 20 marzo 1954, cuando una de sus
partes, la relativa al documento priva-
do de referencia, esta corroborado por
otras pruebas, y la otra, la relativa a
la supuesta parte del precio represen-
tado por una finca rastica, sélo fue
afirmada por el confesante por prime-
ra vez al absolver posiciones, ya que
con anterioridad no lo adujo por ha-
llarse en situacién de no hacer, alega-
ciones y de rebeldia, respectivamente;
llegdndose, de seguir el criterio de los
recurrentes, a situar en indefensién a
su contraparte que no tuvo términos
habiles para proponer alegaciones y
pruebas en contra, y sin que el Tribu-
nal de instancia reconozca alegacién
ni prueba alguna tendente a demostrar
aquella afirmacion de los recurren-
tes».

«Que el art. 1233 del C. Civ. permite
dividir la confesién judicial, contra el
que la hace, entre otros supuestos,
cuando parte de la confesién esté pro-
bada por otros medios, y la otra sélo
afirmada por el confesante; normati-
va aplicable, al no hacerse en la ley
distincién alguna, tanto en el caso de
confesién judicial propuesta por uno
de los litigantes frente al otro, como
en el de la llamada «confesién suple-
toria», acordada por el Tribunal para
mejor proveer a tenor del art. 340 de
la L. E. Civ. con la finalidad de com-
pletar su conviccién en casos de «se-
miplena probatio»; pudiendo llegar el
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juzgador, en la apreciaciéon de la prue-
ba que acordéd, a desintegrarla cuando
en parte contiene alegaciones nuevas
en la litis que no han sido probadas
por quien las afirma, es decir, siguien-
do en definitiva la distribucién de la
carga de la prueba que establece el
art. 1214 del C. Civ., y ateniéndose uni-
camente a la parte de confesién corro-
borada por otros medios dentro de un
supuesto de apreciacién conjunta de
unos y otros».

7. SENTENCIA

ORGANO JURISDICCIONAL COMPETENTE PARA
ACLARARLA,

S 23 enero 1980 (RA 85)

HECHOS: La Audiencia confirmo la
sentencia del Juzgado, con la aclara-
cion de que debia entenderse desesti-
mada la reconvencion.

CONSIDERANDO: «Que al amparo
del numero sexto del art. 1693 de la L.
E. Civ,, se formula el tinico motivo del
presente recurso de casacién por que-
brantamiento de forma, en el que se
alega la infraccién del art. 364 de men-
cionada Ley Procesal, a causa de su no
aplicacién, por estimar que en el fallo
de la sentencia objeto del recurso se
ha integrado una aclaracién a la sen-
tencia dictada por érgano jurisdiccio-
nal distinto, lo que, segin la parte re-
currente, constituye un acto que hace
incidir al Tribunal de instancia en in-
competencia de jurisdiccién, ya que el
art. 363 atribuye la facultad de aclarar
las sentencias al Juez o Tribunal que
la haya dictado, siendo los Jueces en
los Juzgados los que han de redactar
y firmar las sentencias que dicten, mo-
tivo éste que necesariamente ha de pe-
recer, pues al razonar la parte recu-
rrente en la forma en que lo hace, lo
que esta atribuyendo al Tribunal «a
quo» es una actividad jurisdiccional
que no le compete, lo que, en todo
caso, podria constituir un exceso de
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poder y, por tanto, motivar una cues-
tién de fondo susceptible solamente de
ser traida a casacién, por infraccién
de Ley, por la via del nimero 6.2 del
art. 1692 de la L. E. Civ,, ya que que-
dan reservados al mismo numero del
art. 1693 solo los casos en que, tratan-
dose de cuestién atribuida a la juris-
diccién ordinaria, se discutan proble-
mas de atribucién de competencia
entre Juzgados y Tribunales de igual
grado y cuya competencia deba deci-
dirse por los tramites del libro prime-
ro, titulo segundo de mencionada Ley
rituarias.

CONGRUENCIA.
S 4 febrero 1980 (RA 412)

HECHOS: El demandado reconvino
pretendiendo que se condenara al ac-
tor, en concepto de indemmnizacion por
darios, al pago de 5.252.330 pesetas. La
Ssentencia estimo la reconvencion, aun-
que dejando para la fase de ejecucion
la liquidacion de la indemnizacion,
cuyo importe en todo caso no deberia
exceder de 4.622.330. El actor entiende
que la sentencia es incongruente.

CONSIDERANDO: «Si se observa
que lo pedido en reconvencién ascen-
dia a la suma total de 5.252.330 pese-
tas y lo que concede la sentencia recu-
rrida es como maximo la suma de mas
de 4.000.000 aludida, cae por su base la
supuesta incongruencia al conceder la
sentencia menos de lo solicitado en la
demanda reconvencional, y tampoco
puede tacharse de incongruencia al de-
ferir para ejecucion de sentencia la
suma concretamente debida con el li-
mite indicado, ya que acreditados pe-
ricialmente y estando en ello concordes
las partes, y consiguientemente admi-
tido como probado en la instancia, que
hubo unos dafios debidos a la imper-
fecciéon de la realizacién de la partida
13 del presupuesto, es decir, constata-
da la existencia de los dafos, el Tri-
bunal «a quo», puede conforme al ar-
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ticulo 360, parr. 1° de la L. E. Civ,,
acordar que se fije su importe en can-
tidad liquida o establecer, por lo me-
nos las bases con arreglo a las cuales
haya de hacerse la liquidacién, y no
siendo posible ni lo uno ni lo otro, se-
gun el parr. 2.° del mismo articulo, se
hara la condena a reserva de fijar su
importancia en la ejecucién de la sen-
tencia; fase ésta en la que, previos los
tramites que la Ley procesal citada
fija (arts. 928 y siguientes), se llevara
a cabo, siguiendo el principio de con-
tradiccién, la determinacién de la can-
tidad en definitiva debida por el recon-
venido; en todo lo cual no se infringe
el principio de congruencia de la sen-
tencia, la que reiterando lo dicho, con-
cede en definitiva menos de lo pedido,
dejando unicamente para el tramite
ejecutivo la determinacion de la cuan-
tia de cada uno de los conceptos que
fija».

EFICACIA DE LA SENTENCIA PENAL SOBRE
LA CIVIL.

S 7 febrero 1980 (RA 514)

HECHOS: E! actor pide condena a in-
demnizacion por lesiones causadas en
accidente de trdfico frente a persona
distinta a la que, segun sentencia pe-
nal previa, fue atribuida la responsa-
bilidad del accidente.

CONSIDERANDOS: «Que por otra
parte, es de apreciar que las ejecuto-
rias tienen la consideracién de docu-
mentos publicos y solemnes, a tenor de
lo dispuesto en el nam. 7.° del art. 59
de la L. E. Civ.,, segin tiene procla-
mado esta Sala en sentencias de
5 diciembre 1902 y 2 octubre 1969,
siendo vinculantes, en su aspecto de
relacion de hechos probados y pronun-
ciamientos condenatorios de ellos de-
ducidos por el Juez civil, como tam-
bién tiene reconocido la mencionada
sentencia de 2 octubre 1969, reiterando
precedente doctrina jurisprudencial,
pues lo contrario, como indica la ya

citada de 5 diciembre 1902, asi como
la de 5 abril 1975, 25 marzo 1976 y 2
enero 1978, significaria de forma im-
procedente, suplir deficiencias o recti-
ficar omisiones que hayan podido co-
meterse en procedimientos sometidos
a Tribunales de otra jurisdiccidon, y
concretamente rectificar secuencias in-
demnizatorias derivables de tipicidad
y sancién penal, y la posibilidad de re-
visién en juicio civil de cuestién penal
ya sancionada, con olvido que tal as-
pecto vinculante al Juez civil de la re-
ferida sentencia penal, en cuanto a la
existencia material del hecho y la par-
ticipaciéon en el del condenado plena-
mente, determina que no pueda deci-
dirse en el campo civil partiendo de
que el hecho no se ha verificado o que
no lo ha cometido esa determinada per-
sona, ya que solo partiendo del hecho
reconocido como probado en la sen-
tencia penal y de la imputabilidad del
hecho es como puede apreciar el Juez
civil libremente por su cuenta la rela-
cién de causalidad, y en cuanto esa
apreciacién implique, no la negacién
de la causa fisica o natural del resul-
tado por el hacer o el omitir del agen-
te, sino una estimaciéon «normativa»,
en orden a la responsabilidad civil por
el hecho causado, y dado que la sen-
tencia penal condenatoria afirma la
culpa, en sentido amplio, del condena-
do, de tal manera que todo culpable
es «a fortiori» también culpable para
la sancidn civil, llevando juridicamen-
te a que el Juez Civil al respecto habra
de partir del pronunciamiento no ya
penal, si que civil, de la sentencia pe-
nal, asi como a que cuando dandose
pluralidad de perjudicados por delito
a unos se le hubiere reservado la ac-
cion civil y a otros no, lo decidido en
la sentencia penal en orden a las pre-
tensiones civiles sera vinculante, en su
caso, para aquéllos, en el juicio civil
en que ejerciten sus acciones que le
han sido reservadas en tal resolucion,
en las mismas condiciones y limites
que establece el derecho procesal civil
para la extensién subjetiva de la cosa
juzgada civil, aunque objetivamente no
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se aprecie ésta como existente; todo lo
cual es indeclinable consecuencia de
que el art. 1902 del C. Civ., generante
de culpa extracontractual, segin pone
de manifiesto la mencionada sentencia
de esta Sala de 2 enero 1978, solamente
es aplicable de haber quedado expedi-
ta la via civil por no haber resuelto
sobre el acto ilicito la jurisdiccion pe-
nal, o de haberlo hecho lo hubiere sido
por resoluciéon que permitiese el ejer-
cicio por esta via de las consecuencias
civiles a los que dicho acto pudiese
dar lugar, como no menos por la re-
serva expresa de la accién civil por el
perjudicado».

«Que lo expuesto en los precedentes
considerandos conduce a la estimacion
del examinado motivo tercero en que
se ampara el recurso de casacién de
que se trata, porque la indicada vincu-
lacién de la sentencia penal firme dic-
tada, con fecha 21 abril 1973, por la
Seccidén Segunda de la Audiencia Pro-
vincial de La Coruina, en cuanto decla-
ra probado, en su exposicidon factica,
que las lesiones sufridas por el ahora
demandante don Antonio M. L., al ser
arrollado por el vehiculo C-48.937, con-

ducido por don Jorge Miguel C. P, fue.

consecuencia indirecta del actuar de
don Santiago M. C. al conducir el
vehiculo C-52.136, Simca 1.000, de for-
ma rapida, rodando sobre la linea cen-
tral divisoria de las dos direcciones de
rodaje, invadiendo su mano izquierda,
originando colisién entre tal vehiculo
y los C-61.913, conducido por don Ma-
nuel B. S, y del C-65.275, conducido
por don José Luis M. C, que produjo
interrupcién en la calzada de la carre-
tera por la que circulaban, determinan-
te que el también vehiculo C-48.937,
conducido por don Jorge Miguel C. P,
sin reconocimiento en tal sentencia pe-
nal que hubiere actuado ilicitamente
—como lo revela que no haya sido se-
guido el procedimiento penal contra €,
e incluso se hubiera dejado sin efecto
la apertura de juicio oral en relacién
al mismo— por ver atravesado en la
calzada de la meritada carretera al tan
aludido vehiculo C-61-913 4L, al cruzar-
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se con la luz correspondiente a un
autocar, frenando y desviandose a la
derecha, ante el inesperado evento en
donde se encontré de improviso con
varios peatones, entre ellos el deman-
dante don Antonio M. L., que sufrié las
lesiones objeto de reclamacion, y con
desplazamiento penal, y consecuencias
civiles, a cargo exclusivo del precitado
don Santiago M. C., conductor del re-
ferido vehiculo C-52.136, Simca 1.000,
condenado penalmente por consecuen-
cia de los relacionados hechos, impide
acoger las consecuencias condenatorias
pretendidas por el citado ahora deman-
dante don Antonio M. L. contra los de-
mandados don Jorge Miguel C. P. y
dona Maria Ofelia S. A. y la entidad
aseguradora «Covadonga, S. A.» en lo re-
ferente al seguro voluntario, por venir
reconocidas en relacién con el aludido
don Santiago M. C. a causa de aprecia-
cion factica en precedente proceso pe-
nal vinculante al particular en el ac-
tuar civil, pues lo contrario tanto sig-
nificaria reconocer, en contra del orden
l6gico, que un hecho puede ser y no
ser al mismo tiempon».

CONGRUENCIA.
S 28 marzo 1980 (RA 1231)

HECHOS: Los demandados entien-
den que la sentencia es incongruente
porque ejercitando los actores una ac-
cion reivindicatoria, la sentencia sclo
ha declarado la propiedad.

CONSIDERANDO: «...y sin que a ello
obste la circunstancia, invocada por los
recurrentes en apoyo del motivo ahora
examinado, de que después de formu-
lar los demandantes, en el parrafo pri-
mero de la primera de las declaracio-
nes contenidas en la referida suplica
del inicial escrito de demanda, que la
parcela discutida pertenece en su tota-
lidad y pleno dominio a don Agustin
y dofia Carmen de P., hermana dofia
Guadalupe y sobrinos don Ramén y
dona Maria Luisa de P., como tnicos
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e indiscutibles duefios de la misma, en
la proporciéon que se establece, esen-
cialmente acogida en la sentencia re-
currida en cuanto declara que tal par-
cela forma parte de la total de los
actores conocida con el nombre «To-
rre d’en Sastre», indique al parr. 2.° de
la mencionada declaracién primera de
la expresada suplica de demanda, que
esa porciéon de terreno objeto de con-
troversia, por ser propiedad de los se-
nores de P., la reivindican los deman-
dantes, por medio de la demanda for-
mulada, para si y para la comunidad,
o sea, para ellos y para los demas co-
participes, en las porciones indicadas,
porque, aparte de que como ya tiene
declarado esta Sala, en sentencia de 22
mayo 1964, aunque la accidn ejercitada
se califique de reivindicatoria por los
demandantes, sin embargo, si los he-
chos y fundamentos de derecho y el
«petitum» implican el ejercicio de otra
distinta, a ésta deben atenerse los Tri-
bunales en su resolucién, es lo cierto
que tal expresion «reivindican», en
cuanto no viene complementada por
una solicitud de condena a los deman-
dados al reintegro de la meritada par-
cela, se trata de una mera manifesta-
cién de atribuciéon de dominio, si bien,
no muy técnicamente, se le intitula rei-
vindicacién, que ademads, al no venir
comprendido como adicién a los térmi-
nos declarativos de la resoluciéon im-
pugnada, lo unico que significaria seria
limitacion de lo pedido por los deman-
dantes, lo que en manera alguna es de-
terminante de defecto de incongruen-
cia, que sélo puede originarlo el exceso
sobre lo pedido o la desviacién causal
factica de lo instado, habida cuenta
que si toda accién reivindiatoria de
dominio lleva insita la declaracién de
dominio, claro es que la limitacién a
ésta no supone mas que reducir el al-
cance de lo pretendido por los deman-
dantes, que es a quienes perjudicaria,
y no a los demandados, pero no signi-
fica falta de congruencia, dado que no
hay desviacion de los hechos, en rela-
cién con lo pedido, ni concesién de
mas de lo solicitado, si que, exclusiva-

mente, reduccién del alcance declara-
tivo de la atribucién de dominio reco-
nocido, puesto que si lo mas posibilita
la comprensién de lo menos, la decla-
racion de dominio con reintegro al de-
mandante del bien a que alcance, per-
mite aquella declaracién de dominio
sin ese alcance y efecto reintegrador,
pues que éste es mero aspecto de pro-
yecciéon de aquél».

8. SEGUNDA INSTANCIA
RECIBIMIENTO A PRUEBA.
S 15 febrero 1980 (RA 936)

HECHOS: La actora propuso en se-
gunda instancia una prueba que, sin
culpa suya, no fue completamente prac-
ticada en la primera, viendo rechazada
su solicitaud por la Audiencia.

CONSIDERADOS: «Que el recurso
de casacion por infracciones de trami-
te contempla entre sus hipétesis la con-
cerniente a las actividades probatorias
y por ello la normativa legal ha previs-
to la produccién del quebrantamiento
de forma por falta de recibimiento a
prueba en cualquiera de las instancias
cuando procediere con arreglo a dere-
cho, segin preceptiia el num. 3.° del
art. 1693 de la Ley Procesal, lo que sig-
nifica, como sefialan las constantes de-
claraciones de esta Sala —SS. de 19
mayo1961 y 1 marzo 1967, entre otras—,
la exigencia de que la omisién vulnere
las normas legales sobre la materia,
y por consiguiente si se alega cometi-
da en la segunda instancia sera indis-
pensable, cuando del supuesto del nu-
mero 2° del art. 862 se trata, que la
prueba propuesta y admitida en la pri-
mera no se hubiera practicado total o
parcialmente por causa no imputable
al solicitante, siguiéndose una denega-
cién injustificada al no haber mediado
pasividad ni falta de diligencia de la
parte interesada en la efectividad del
medio propuesto».
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«Que en el presente es invocado co-
mo fundamento del recurso el ntum. 3.°
antes citado, alegando la Compaiiia
Mercantil «Balbo, S. L.» que ha sido
indebidamente rechazado el recibimien-
to a prueba en la segunda instancia,
pretendido con arreglo a lo dispuesto
en los arts. 860 y 862, caso segundo de
la propia Ley persistiendo la Sala en
su negativa al resolver la correspon-
diente suplica; y no se oculta que el
recurso debe prosperar, pues admiti-
da en el primer grado por providencia
de 10 mayo 1977 la documental pro-
puesta y acordado el libramiento de
exhorto al Juzgado Decano de los de
Primera Instancia de Barcelona para
la obtencién de las certificaciones de
que se trata, ya la actora hizo adver-
tencia «a los efectos procedentes en
Derecho» mediante otrosi en el escrito
de conclusiones que el despacho expe-
dido sélo en parte habia sido cumpli-
mentado, por cuanto ni la Delegacién
de Hacienda ni el Instituto Nacional
de Previsiéon contestaron en tiempo
oportuno, y es manifiesto que mal pue-
de reprochar a la actora y recurrente
negligencia de ningin rango en los
tramites de realizacién, como infunda-
damente sostiene el Tribunal «a quo»,
cuando la entrega del documento con
la comisién de cumplimiento se efec-
tda al Procurador con fecha 20 mayo
(folio 84 vuelto de los autos) y la pre-
sentacién en la sede exhortada para el
obligado turno tiene lugar 5 dias mas
tarde (folio 136, donde obra la diligen-
cia de repartimiento), sin que la dila-
cién en el proveido del Juzgado al que
el despacho correspondid, que se de-
mora hasta el 14 junio (folio 143), pue-
da ser atribuida al presentante, y de
otro lado no vendria permitida una
valoracién anticipada de los medios de-
mostrativos para determinar con un
juicio previo a la sentencia si los datos
recabados con tales documentos no lo-
grados pueden deducirse de otras co-
municaciones unidas a los autos, pues
todo medio de prueba admitido por ra-
z6n de su pertinencia y utilidad lleva
en principio aparejada la necesidad 16-
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gica de su practica, cuando la parte no
la ha dificultado incumpliendo la carga
procesal de actividad, ello ademaéas de
que no cabe exigir el requisito de la
«indefensién» en el caso del num. 3.°
del art. 1693, cuando el precepto lo cir-
cunscribe al del nam. 5.°»,

EXTENSION.
S 29 marzo 1980 (RA 1232)

HECHOS: En un supuesto de respon-
sabilidad solidaria el Juzgado condend
a dos de los demandados y absolvio
al otro. Apelada la sentencia por uno
de los condenados, la Audiencia, aun-
que de las premisas fdcticas de su sen-
tencia se deducia la responsabilidad de
todos los demandados, confirmd la sen-
tencia del Juzgado.

CONSIDERANDOS: «Que el caracter
solidario de la obligacién de reparar
que compete a los responsables de la
causacion de un evento dafioso en los
supuestos de aplicacién de la precepti-
va contenida en los arts. 1902 y 1903
del C. Civ., proclamado con reiteracién
por las jurisprudencia de esta Sala
contenida, entre otras, en las SS. de 14
febrero 1964, 20 mayo 1968 y 20 febre-
ro 1970, impide que, cuando son de-
mandados con tal caracter solidario
varios de los supuestamente responsa-
bles, el pronunciamiento absolutorio re-
caido en la sentencia de primera ins-
tancia a favor alguno de ellos, adquiera
caracter de firmeza si dicha sentencia
es recurrida por otro de los deudores
solidarios condenados, sometiendo la
apelacién en estos casos al conocimien-
to y decisién del Tribunal de alzada
la integridad de las cuestiones plantea-
das con la demanda, ya que, como ya
dijo la sentencia de esta Sala de 7 julio
1950, dada la naturaleza del vinculo
existente entre los litigantes, ninguna
de las partes en causa puede conside-
rarse extrafla a lo resuelto ni ajena a
las necesarias consecuencias de la sen-
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tencia, no siendo incongruente la de
segunda instancia que, existiendo soli-
daridad juridica entre los demandados
los absuelve a todos, aunque alguno se
hubiera allanado a la demanda —S. de
23 abril 1942— e igualmente la que li-
mita la condena del demandado no re-
currente, conclusién que, también, im-
pone la circunstancia de que al ser un
solo hecho o acaecimiento con trans-
cendencia juridica el sometido al cono-
cimiento del o6rgano jurisdiccional de
segundo grado, éste ha de valorar con-
juntamente las consecuencias que pue-
den derivarse en orden a la responsa-
bilidad de los intervinientes en el mis-
mo, por engendrar tal responsabilidad
cuanto deriva de la llamada culpa ex-
tracontractual o aquiliana una obliga-
cién de indemnizar con cardacter soli-
dario, lo que determina das las relacio-
nes internas entre los diversos respon-
sables el interés que a cualquiera de
ellos asiste para que la deuda afecte
a todos sus codemandados, aunque
frente al acreedor haya de hacerla efec-
tiva por entero».

«Que la Sentencia recurrida al en-
juiciar el hecho determinante de la
causacién del evento dafioso cuya in-
demnizacién se reclama en la deman-
da establece de manera clara y preci-
sa que en la causacién del mismo
medié no soélo negligencia imputable
al Arquitecto, aqui recurrente, sino,
también, una notoria imprudencia por
parte del dueiio de la obra y del cons-
tructor, igualmente demandados, con-
cretdandose la del primero en el hecho
de no dar aviso al Arquitecto que ha-
bia de intervenir en su direccién de
que la obra iba a iniciarse y la del se-
gundo en la circunstancia de llevar a
efecto la obra sin asistencia técnica
alguna, siendo obvio por ello que el
Tribunal de instancia, al que, como ya
ha sido argumentado en el razona-
miento que antecede, habia avocado
en su totalidad el conocimiento y deci-
sién de todas las cuestiones planteadas
con la demanda, incidié, al absolver a
los referidos demandados duefio de la
obra y constructor en la violacién, por

inaplicacién, del art. 1902 del C. Civ.
denunciada».

9. RECURSO DE CASACION

POR INFRACCION DE LEY. DISTINCION EN-
TRE CUESTIGN DE HECHO Y DE DERECH 0.

S 8 febrero 1980 (RA 933)

HECHOS: El demandado no sdlo
habia dejado de pagar las mensualida-
des que facultaban al vendedor (ac-
tor) a dar por resuelto el contrato, sino
que habia enajenado simuladamente su
mitad indivisa en el condominio del
inmueble, dificultando la efectividad
de la cldausula contractual que faculta-
ba al vendedor para readquirir aquella
mitad indivisa en caso de falta de pago
de algunos plazos del precio.

CONSIDERANDOS: «Que el primer
motivo del recurso, formulado al am-
paro de lo preceptuado en el nim. 1.°
del art. 1962 de la L. E. Civ., plantea el
tema concreto de la infraccién, por in-
terpretacion errénea, de los parrs. 1.°
y 22 del art. 1124 del C. Civ., en cuanto
la sentencia de la Audiencia, segin adu-
ce el recurrente, en vez de decretar la
resolucién del contrato de fecha 25 no-
viembre 1968, concertado entre el refe-
rido recurrente y el condemandado se-
for P., entiende que éste en relacién
con las obligaciones que le incumbian
conforme a lo convenido en el pacto
4° del mencionado contrato, «no habia
patentizado una voluntad deliberada-
mente rebelde al cumplimiento de lo
convenido con un hecho obstativo que
de modo absoluto, definitivo e irrefor-
mable que lo impida».

«Que como establecié la sentencia de
esta Sala de 30 abril 1969, siguiendo la
pauta marcada por la de 9 junio 1950
y 28 febrero 1958, si bien la declaracién
sobre incumplimiento del contrato por
parte de uno de los contratantes, pue-
de ser una «quaestio facti», cuando
ello depende sélo de que se hayan rea-
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lizado u omitido determinados actos,
declaracién que en este supuesto sélo
es atacable por el cauce del num. 7.°
del art. 1962 de la L. E. Civ.,, puede
también constituir una «quaestio iuris»,
cuando la base para la determinacién
del incumplimiento esté, mas que en
los actos ejecutados, en la trascenden-
cia juridica de dichos actos, ya que
partiendo de los supuestos de hecho
admitidos en la instancia, su valora-
cién juridica, sin necesidad de modi-
ficarlos, es atacable al amparo del nu-
mero 1° del referido art. 1692 de la L.
Pro. Civ. y ello maxime cuando en el
caso concreto de esta litis, al igual que
en el contemplado por la citada sen-
tencia de 30 abril 1969, con fundamen-
to en situacién factica, en puntos ge-
nerales coincidente en ambas instan-
cias se ha decidido el caso con distinto
signo en cada una de ellas».

«Que la sentencia recurrida, por acep-
tacién de los pertinentes razonamien-
tos de la sentencia del Juzgado, admi-
te que el codemandado sefior P. en 6 fe-
brero 1978 otorgd a favor del otro co-
demandado sefior C, escritura publica
de compraventa «plenamente simula-
da» transmitiéndole la propiedad del
edificio objeto del contrato concertado
entre el actor y aqui recurrente sefior
P. G. y el referido demandado sefior
P., cuando éste a partir de mayo de
1969 habia dejado de hacer efectivas
al sefior P. las cantidades correspon-
dientes a los vencimientos mensuales
en que el precio fijado por el contrato
de 25 noviembre 1968 tenia que satis-
facerse, determinando, por ende, la ac-
titud de claro incumplimiento en que
se habia situado el sefior P. en su
calidad de comprador la operacién de
lo dispuesto en el pacto o ap. 4.° del
referido contrato, por lo que, aun acep-
tando «ab initio» la tesis de la senten-
cia recurrida, dadas las limitaciones
que el recurso de casacién impone en
relaciéon con el planteamiento de los
motivos que le sirven de fundamento,
tesis segun la que el meritado pacto
4.0 significa un convenio atipico y vo-
luntario de dacién en pago, como for-
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ma de extincién de la obligacién con-
venida, es insoslayable realidad que el
sefior P. al transmitir simultdneamen-
te a un tercero el dominio de la cosa
que debia conservar para poder dar
efectividad a lo convenido en el repe-
tido pacto 4°, adopté una actitud tan
deliberadamente rebelde al cumpli-
miento de lo convenido que, para que
tal cumplimiento sea posible se re-
quiera la previa declaraciéon de nulidad
del contrato de compraventa de 6 fe-
brero 1970, antes citado, habiendo ello
obligado al actor, aqui recurrente, a
instar en su demanda dicha declara-
cién de nulidad y dirigirla, también,
contra el que figura como comprador
en el ultimamente mencionado con-
trato».

INFRACCION DE LEY. REVISION DE LA INTER-
PRETACION DEL CONTRATO VERIFICADA
POR EL JUZGADOR DE INSTANCIA.

S. 18 febrero 1980 (RA 519)

HECHOS: El actor reclamaba la de-
volucion de las cantidades pagadas
después de la resolucion del contrato
porque, si bien estaba obligado a su
pago no obstante la resolucion, el de-
mandado no realizo la resolucion ajus-
tdndose a los términos del contrato.
La Sala considerd ajustada al contrato
la forma de la resolucion.

CONSIDERANDO: «Motivo que ha
de ser estimado en virtud de las si-
guientes razones: A) El art. 1285 del
C. Civ., que manda interpretar las unas
por las otras las clausulas de los con-
tratos, atribuyendo a las dudosas el
sentido que resulte del conjunto de to-
das, fue infringido por el Tribunal «a
quo» al interpretar el contrato con apo-
yo en una de sus cldusulas prescin-
diendo de otra que venia a delimitar
el alcance del supuesto derecho a res-
cisién que una de las partes se atri-
buia. B) Que tal interpretaciéon impug-
nada desatiende el elemento sistemé-
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tico resultante del conjunto de lo acor-
dado, ya que, como declaré la senten-
cia de esta Sala de 18 octubre 1962,
la intencién que es el espiritu del
contrato es indivisible, no pudien-
do encontrarse en una clausula ais-
lada de las demdas sino en el todo
organico que constituye. C) Porque al
determinar la necesidad de interpreta-
cion los criterios dispares de los con-
tratantes acerca de lo acordado, es evi-
dente que no puede atenderse a lo que
cada uno pensé al contratar sobre
aquello que es objeto de discordia, ya
que una cosa es que conforme a los
arts. 1281 y 1282 haya de indagarse la
intencién «de los contratantes» y otra
cosa muy diferente que esa intencién
haya de averiguarse segiun lo que
«ellos» quisieron. D) Que en definitiva
en el caso ahora debatido la voluntad
real de los contratantes no se halla en
la clausula quinta aislada de la decimo-
segunda sino en el conjunto de ambas,
y las demas del contrato, y por tanto
exigiendo como previa a la llamada
rescisiéon, o mas propiamente resolu-
cién, la intervenciéon de un arbitro de
equidad, nombrado de comun acuerdo,
que habia de concretar si la recurren-
te actud con negligencia en el cumpli-
miento del contrato, lo que excluye la
decision unilateral e interesada con que
procedié la recurrida».

INFRACCION DE LEY. ERROR DE HECHO
RESULTANTE DE DOCUMENTO AUTENTICO.

S 19 febrero 1980 (RA 520)

HECHOS: Los juzgadores de instan-
cia consideraron existente «voluntad
rebelde al cumplimiento» cuando segtin
resulta de documentos auténticos obran-
tes en autos los compradores habian
manifestado claramente su disposicion
a cumplir.

CONSIDERANDOS: «Que es sabido
que el concepto de documento o acto
auténtico, a efectos de casacién, no su-
pone solamente la nota de fehaciencia

y autenticidad formal, sino sobre todo
y en especial que en si contenga de
modo claro, inequivoco y tajante un
dato de hecho que, por su eficacia pro-
batoria, enerve o contradiga sustancial-
mente la fijaciéon del hecho que, como
supuesto de ese caracter para la apli-
cacién de la consecuencia normativa,
haya realizado en su sentencia la Sala
de instancia, sin necesidad, por tanto,
de que, para constatar esa operante
contradicciéon productora de tal efecto,
sea preciso realizar operacion mental
alguna constitutiva de interpretacion,
deduccidén o inferencia del puro y des-
nudo dato de hecho que se aduce como
demostrativo del error que se acusa y
capaz de invalidar la apreciacién de la
Sala de instancia».

«Que tales presupuestos de forma y
contenido aparecen cumplidos en los
documentos que, como auténticos, se
citan por los recurrentes en el primer
motivo —al amparo del num. 7.° del
art. 1692 de la L. E. Civ., por error de
hecho—, tales la certificacién, obrante
al folio tres de los autos principales,
del acto de conciliacién promovido por
los mismos en su calidad de compra-
dores de la vivienda, documento que la
Sala de instancia no considero en abso-
luto, y las actas notariales de reque-
rimientos practicados por los vende-
dores recurridos, a los folios 6 y 7, si
tenidos parcialmente en cuenta por di-
cha Sala, y en los que se contienen,
en cuanto al primero, la explicita vo-
luntad de los comprobadores de abo-
nar a aquéllos el precio que estimaban
contractual y legalmente pactado y es-
tablecido, asi como sus plazos o entre-
gas, y, respecto de los requerimientos,
la clara contestacién al ultimo de que
estaban dispuesto a pagar «las sumas
a cuenta que la ley disponen».

«Que si en cuanto a la certificacion
del acto conciliatorio, no considerado
por la Sala de instancia, no hay duda
alguna respecto de su calificacién como
auténtico, conviene anadir, tocante a
las actas notariales de requerimiento,
que la conocida doctrina de esta Sala
relativa al rechazo como documento
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auténtico del tenido o tenidos en cuen-
ta por el Juzgador, hay que tomarla
«cum grano salis», y matizarla segun
las circunstancias del caso o casos, no
siempre iguales por la infinita varie-
dad de los que la vida ofrece, con lo
que se quiere decir que en los supues-
tos en que el documento no constituya
un dato simple y unico del que la Sala
de instancia haga apreciaciéon también
simple y unitaria, sino integrado por
varios o un conjunto de datos, cabe
la posibilidad de que el juzgador inci-
da en el olvido de aquél o aquéllos que
justamente sean los que contradigan
la apreciacion hecha en torno del uni-
co considerando y basico de su fallo,
circunstancia que es la que aqui con-
curre, pues, al lado de la voluntad re-
solutoria manifestada en los requeri-
mientos notariales por los vendedores,
al amparo de los arts. 1124 y 1504 del
C. Civ., consta en la respuesta a dichos
requerimientos el dato significado por
la voluntad del comprador requerido
de «entregar las sumas a cuenta que
la ley dispone», es decir, de pagar lo
que legalmente proceda».

«Que, tal como antes se ha indica-
do, es clara y manifiesta, sin ainadidu-
ra interpretativa alguna, la contradic-
cion entre lo afirmado por la Sala de
instancia de existir «un patente y ma-
nifiesto incumplimiento» y los datos
ofrecidos por los documentos que se
citan, ya aludidos, indicativos por si
de la no concurrencia de ese incumpli-
miento, sino de una voluntad de llenar
el programa contractual con el repeti-
do ofrecimiento del abono procedente,
que el acreedor vendedor no aceptd
por razones que entonces no adujo,
causa de la andmala situacién creada,
pero no indicativa en ningun caso de
voluntad rebelde o de acto obstativo
por parte del deudor, sea cualquiera
el grado o gravedad de que sea suscep-
tible calificar la conducta reprochada,
maxime cuando el acreedor contribuye
a crear la situacién dicha».
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INFRACCION DE LEY. ERROR DE HECHO
RESULTANTE DE DOCUMENTO AUTENTICO.

S 12 abril 1980 (RA 1414).

HECHOS: La Sala de instancia con-
siderd probada la identificacion de la
finca reivindicada, cuando de la docu-
mental publica a la que se remitia apa-
recian evidentemente indeterminados
tres de las lindes.

CONSIDERANDO: «Conforme tiene
declarado esta Sala en sentencias de
18 noviembre 1958, 24 febrero y 24 ju-
nio 1966, si efectivamente el problema
de identificacion es de los atribuidos,
por su caracter factico, a la compe-
tencia exclusiva del Juzgador, sin em-
bargo es revisable por la via del nume-
ro 7.° del art. 1692 de la L. E. Civ. cuan-
do existan documentos auténticos, te-
nidos en cuenta como presupuesto para
la emisién del dictamen pericial para
su logro, que acrediten, por si solos,
sin acudir a mayores razonamientos,
y por simple comparacién, un resul-
tado distinto del admitido por el Tri-
bunal de Instancia, cual sucede en el
presente caso, en que, segun viene di-
cho, la propia titulacién aportada por
el demandante, en apoyo de su preten-
sién reivindicatoria, pone claramente
de manifiesto, sin duda alguna, que
falta la precision delimitadora docu-
mental para poder determinar pericial-
mente con su base el correcto empla-
zamiento o ubicacién relativa de la
parcela del demandante, o sea, su pre-
cisién topografica, al requerirse previo
deslinde al respecto, y por tanto hacer
irrelevante al particular las manifesta-
ciones periciales producidas con fun-
mento en tales documentos, al no ser
base adecuada éstos para precisar los
linderos, y consiguiente situacién so-
bre el terreno de la finca en cuestién,
sin ese previo necesario deslinde; cuya
practica lo ponen de manifiesto los
propios dictamenes periciales emitidos
tenidos en cuenta por la Sala senten-
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ciadora de instancia, pues en contra
de mantener uniformidad de emplaza-
miento o ubicacidn, y correspondiente
determinacién topogréfica reveladora
de su situacién exacta sobre el terre-
no, precisamente discrepan en ella en
apreciacién subjetiva de la documental
con cuyo fundamento han sido emiti-
dos, al asignar dos de ellos distinta
superficie de edificacién de la merita-
da parcela discutida —cien metros cua-
drados segin un informe pericial, en
contra de diecisiete metros cuadrados
que se fija en otro—, para incluso un
tercero expresar que nada ha sido ocu-
pado, lo que, una vez maéas sea dicho,
da claramente a entender que en la
actividad de apreciaciéon de los docu-
mentos con base en los que se tratd
de situar sobre el terreno la meritada
parcela no se actiia con exactitud, al
faltar ésta en la delimitacién periféri-
ca de tales documentos mientras no
se practique el indicado preciso des-
linde al respecto, lo que en manera
alguna supone invasion de la libre va-
loracién que de la prueba pericial in-
cumbe a la Sala sentenciadora de ins-
tancia, dado que lo apreciado en tal
sentido es meramente la inseguridad
de la indicada documentacién con cuya
base y fundamento emiten su informe
los peritos, y que hacen inconsistente
y meramente hipotético su aserto des-
de el momento que la actividad iden-
tificadora que aprecian toma como cau-
sa determinante dichos documentos, y
su subjetiva apreciacion del alcance
de éstos, en rebase de su funcién, al
no comprender ésta la determinacion
de la eficacia, alcance y efectos de la
prueba documental aportada por las
partes, habida cuenta que el proceso
identificador, cuando se trata de lograr
con fundamento en titularidad domi-
nical documentada, consiste simple-
mente en la mera proyeccién de lo
consignado en los correspondientes do-
cumentos, en manifestacién indubita-
da de éstos en sus referidos aspectos
de eficacia, alcance y efectos, con la
realidad, en tendencia al restableci-

miento de ésta a aquéllos y tenida en
cuenta al ser otorgados».

10. COSA JUZGADA

LIMITES OBJETIVOS. IDENTIDAD DE LA CAU-
SA DE PEDIR.

S 9 mayo 1980 (RA 1790)

HECHOS: En el primer pleito San-
tiago G. J. pretendio que se declarara
su titularidad sobre la mitad indivisa
de un solar, frente a Paulina B. C. y
Celestino C. C. y que este ultimo esta-
ba obligado a respetar el contrato de
compraventa realizado por Paulina; la
sentencia fue absolutoria. En segundo
pleito seguido a instancias del mismo
actor contra los causahabientes de Ce-
lestino C. C., éstos reconvienen preten-
diendo que se declare inexistente el
contrato de compraventa realizado por
Paulina.

CONSIDERANDOS: «Que en orden
a la apreciacién de la identidad en la
causa de pedir la jurisprudencia de esta
Sala, contenida, entre otras, en sus sen-
tencias de 30 octubre 1965, 10 abril
1969 y 10 mayo del propio afio, ha es-
tablecido que: a) la identidad de la
causa equivale a los fundamentos o
razén de pedir, siendo la accién una
mera modalidad procesal necesaria
para hacer efectiva aquélla en juicio;
b) no obsta a la excepciéon de cosa
juzgada el que la accidén que se ejer-
cita en el segundo juicio se hubiera ale-
gado en el primero como excepcién
por haberla propuesto el demandado,
siempre que en ambos casos la excep-
cién y la accidon tengan igual objeto,
porque la distinta situacién procesal
de los litigantes en uno y otro pleito,
por si sola, no afecta a la calidad con
que en ellos litigan; c) la paridad entre
los dos litigios ha de inferirse de la
relacién juridica controvertida, compa-
rando lo resuelto en el primero con lo
pretendido en el segundo teniendo en
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cuenta la parte dispositiva de aquél,
interpretada si es preciso por los he-
chos y fundamentos de derecho que
sirvieron de apoyo a la peticién y la
sentencia, y d) la causa de pedir es
un titulo en el que se funda un dere-
cho y del que pueden derivarse distin-
tas acciones, que si ejercitada alguna
se declara inadecuada con base en fun-
damentos juridicos encaminados a este
fallo y sin desconocer que le asiste un
motivo para el reconocimiento de ese
derecho, aquella sentencia no puede
impedir el posterior ejercicio de la ac-
cién adecuada que lo garantice».

«Que la afirmacién de la sentencia
recurrida a la que se ha hecho mérito
en el primer razonamiento de esta re-
solucién en orden a lo que fue debati-
do y resuelto en el pleito anterior y a
cuya afirmacién ha de estarse al no
haber sido combatida por la via del
num. 7.° del art. 1692 de la L. Pro. Civ.,
establece uno de los términos que, para
la apreciacién o no de la existencia de
cosa juzgada, ha de ser objeto de con-
frontamiento al efecto de decidir so-
bre si existe la identidad, de causa pro-
pugnada por el recurrente y siendo el
otro término de comparacién la pre-
tension ejercitada en el actual litigio
por los recurridos sefiores C. G. para
que se declarara «que la compraventa
que resulta del documento privado de
26 octubre 1961 y de la escritura publi-
ca de 18 marzo 1971, ante el Notario
don Marcos G. P., es inexistente en de-
recho, por carencia de objeto, ya que
dona Paulina B. C. no tuvo nunca la
propiedad del solar objeto de dicha
compraventa», es indudable que la cau-
sa de pedir es diferente en uno y otro
pleito, toda vez que en aquél sélo se
produjo declaracién absolviendo a don
Celestino C. C. —causante de los sefio-
res C. G— y a dofia Paulina B. C. de
la pretensién ejercida por los hoy re-
currentes de ostentar frente a los mis-
mos la titularidad dominical de la mi-
tad indivisa del solar objeto de ambos
litigios, asi como de la declaracién de
que el referido don Celestino estaba
obligado a respetar el contrato priva-
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do de compraventa de 26 octubre 1961,
mientras en este segundo litigio se pos-
tula la alegada inexistencia: impugnan-
do, en definitiva, la eficacia de una
convencién con respecto a la que, si
bien se habia declarado en sentencia
firme carecia de virtualidad para im-
poner al causante de los senores C. G.
el reconocimiento de una titularidad
dominical, no por ello y como creado-
ra en relacién a terceros de una «apa-
riencia juridica» en menoscabo del he-
cho de la existencia a favor de los ci-
tados sefiores, C. G. de la titularidad
dominical en que fundamentan su ac-
cién, avala una paridad entre lo re-
suelto en el primer litigio y lo pedido
en el actual, por cuanto como ya ha
sido denotado al consignar la jurispru-
dencia de esta Sala «la causa de pedir
es un titulo en el que se funda un de-
recho y del que pueden derivarse dis-
tintas acciones», por lo que el ejercicio
de alguna no veda el planteamiento de
otra con diferente alcance y consecuen-
cias, imponiéndose por todo lo razo-
nado la desestimacién del analizado
primer motivo del recurson».

11. COSTAS

CONDENA A LAS MISMAS EN BASE AL
ART. 1092 cc.

S 12 abril 1980 (RA 1414)

HECHOS: La Sala de instancia ha-
bia condenado en costas al demanda-
do por apreciar «notoria mala fe» en
s oposicion.

CONSIDERANDO: «Segin se dedu-
ce del contenido de los precedentes
considerandos, en valoracién de la
prueba documental relacionada como
base de dichos motivos décimo, undé-
cimo y duodécimo, en concordancia
con la doctrina legal que se cita, el
demandante don Fernando A. M., como
ya se habia considerado en procesos
de interdicto y del art. 41 de la L. H.
precedentes, no identifico adecuada-
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mente, en su aspecto de exacto de
emplazamiento o ubicacién, al ser pre-
cisador de un previo deslinde que lo
posibilite, la parcela cuestionada, o con
mas precisa su configuracion topogra-
fica o sea consiguiente exacta situa-
cién sobre el terreno, impidiendo la
viabilidad de la pretensién reivindica-
toria ahora formulada, lo que unido a
las demés apreciaciones consignadas
en el curso de los anteriores conside-
randos conduce a la no apreciacién de
situacién de mala fe constructiva, que
lleva a la estimacién de motivos fun-
damentadores del recurso, ahora exa-
minado y en su virtud a casar la sen-
tencia recurrida, determina la impro-
cedencia de la condena en costas que
ésta establece contra el Instituto So-
cial de la Marina; de una parte, porque
dimanando tal apreciacién en orden a
los gastos del proceso, segin se dedu-
ce del ultimo de los considerandos de
la indicada resolucién impugnada, de
apreciar «notoria mala fe en el Insti-
tuto Social de la Marina», claro es que
rechazada tal apreciaciéon falta la base
fundamentadora de dicha condena en
costas y en consecuencia ésta no debe
ser mantenida; y, de otra parte, a cau-
sa de que la reparacién de dafios ema-
nantes de la aplicacién del art. 1089
del mismo Cuerpo legal, que, en esen-
cia y definitiva, es soporte de toda
condena de costas, requiere el mante-
nimiento de una situacién de culpa o
negligencia en el condenado, que cier-
tamente no puede apreciarse cuando
por defectos identificadores de la finca
que el demandante se atribuye, en
cuanto a su emplazamiento o ubica-
cién, no se puede precisar si el insti-
tuto Social de la Marina ocupdé o no
tal finca, ni por tanto si su actuar
constructivo, es o no culposo o negli-
gente, dado que si por consecuencia
del preciso deslinde a realizar resulta
que en nada se excedié dicho Instituto
evidentemente que ninguna culpa o
negligencia cabe atribuirle, pues que
quien construye en terreno exclusiva-
mente suyo actia en uso de un legiti-
mo derecho, y si efectivamente el ex-

ceso se produce sus consecuencias ha-
bran de ser no las instadas por el de-
mandante en la suplica del inicial es-
crito de demanda, sino las derivadas
simplemente de la extralimitacién que
resultare producida».

PAGO POR LA ENTIDAD QUE GOZA DE BENE-
FICIO DE POBREZA CUANDO HA SIDO CON-
DENADO A ELLAS.

S 21 mayo 1980 (RA 1930)

HECHOS: La Caja de Ahorros de
Navarra impugna la tasacion de cos-
tas por entender que, dada su condi-
cion de pobre legal, no estd obligada
al pago de los honorarios de Letrado
de la parte contraria.

CONSIDERANDO: «Carece de todo
fundamento la postulada exencién de
pago, pues si bien «las Cajas de Aho-
rro y Montes de Piedad establecidos
y que se establezcan con autorizacion
competente seran considerados como
Instituciones de Beneficencia», segin
dispone el art. 3.° de la Ley de 29 junio
1880, y por lo tanto gozan del beneficio
de pobreza por declaracién legal a te-
nor de lo establecido en el art. 17 de
la Ley de 20 de junio de 1849, en el 6.°
de la Instruccion de 27 abril 1875 y en
el 9.2 del R. D. de 14 enero 1899, tal cir-
cunstancia no le releva de la obliga-
cién de pagar las costas cuando recai-
ga la correspondiente condena, como
proclama el art. 36 de la L. E. Civ., sin
perjuicio de las especialidades que pue-
dan darse en cada caso en punto a la
exaccion».

CONCEPTOS QUE NO PUEDEN INTEGRARSE EN
LOS HONORARIOS DE LETRADO.

S 28 mayo 1980 (RA 1970)
HECHOS: Un letrado incluye en su
minuta de honorarios 400 ptas. por el

concepto «gastos y suplidos, fotoco-
pias».
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CONSIDERANDO: «Que tratando del
presente incidente, originado a cau-
sa de impugnacién por indebida de
la partida consignada en la minuta
de honorarios formulada por el Le-
trado don Joaquin G., por el impor-
te de 400 pesetas referentes al con-
cepto «gastos y suplidos, fotocopias»,
es de llegar a la solucién estimatoria,
con la consiguiente exclusiéon de ella,
de conformidad con lo prevenido en el
parr. 1° del art. 424 de 1a L. E. Civ,, en
concordancia con el 429 de la misma,
puesto que trata de diligencia no au-
torizada por la Ley, desde el momento
que la minuta de honorarios de Letra-
do debe limitarse a comprender los de-
vengos derivados de su estricta acti-
vidad profesional emanantes de su
cualidad de tal caracter de profesional
del Derecho, y no a otros aspectos com-
plementarios de ella como es la de su-
plidos por cualquiera clase de copias,
que si pueden generar devengo reinte-
grador lo sera por otro cauce diferen-
te del de minuta de honorarios, como
puede ser suplidos del Procurador que
los obtenga, dado que lo comprensible
en los honorarios de Letrado es sim-
plemente el abono del trabajo intelec-
tual, y su desarrollo, realizado por el
Letrado, pero no los trabajos materia-
les, que si aquél los ha asumido per-
sonalmente ya quedan insertos en su
reclamacién genérica de honorarios
profesionales».

12. PROCESOS ORDINARIOS
Y ESPECIALES

ADECUACION DE PROCEDIMIENTO.
S 18 febrero 1980 (RA 422)

HECHOS: La demandada entendia que
el procedimiento elegido por la actora
para reclamar cierta indemnizacicn por
darios (mayor cuantia), era inadecuado,
porque al haberse producido éstos en
relacion con un arrendamiento rustico

154

debio seguirse el procedimiento espe-
cial correspondiente a esa materia.

CONSIDERANDO: «Por el primer
motivo del recurso, amparado en el
num. 6° del articulo 1692 de la L. E.
Civ. se acusa a la recurrida sentencia
de incidir en «abuso o exceso en el
ejercicio de la jurisdiccién conociendo
del juicio origen de este recurso por
el procedimiento del juicio de mayor
cuantia en lugar del especial estable-
cido por la legislacién de Arrendamien-
tos Rusticos, con lo que ha sido viola-
del ap. 4.° y el parr. 1.° del mismo apar-
do por su no aplicacién la norma 3.2
tado, del art. 51 del Reglamento para
aplicaciéon de la legislacién de Arren-
damientos Rusticos»; siendo de obser-
var, respecto a tal inadecuacién de pro-
cedimiento: a) que al no afectar al or-
ganismo jurisdiccional es inadecuada
la via elegida, pues como tiene decla-
rado esta Sala, cuando es el propio
é6rgano jurisdiccional el que habia de
conocer de uno y otro procedimiento,
cual ocurre en el presente caso, la via
para combatir la referida inadecuacién
es la del num. 1° y no la del 6.° del
art. 1692 de la citada ley; b) que ade-
mas, puesto en entredicho o incluso
negado por la parte recurrente la exis-
tencia del contrato que une a las par-
tes, es también doctrina de esta Sala,
de aplicaciéon tanto en materia de
arrendamientos urbanos como en rus-
ticos, la de que el procedimiento para
conocer de la cuestidn litigiosa lo es el
declarativo ordinario que corresponda
y no el especial propio de una u otra
legislacién; y c) que aunque la causa,
mas o menos préoxima de la presente
litis, lo pudiera ser el arrendamiento
de unos pastos, la que es materia liti-
giosa y pretensiones de la parte actora
desborda la que es propia de esa espe-
cial legislacién, maxime cuando para
el Juzgador de instancia se trata de
una reclamacién de dafios y perjuicios
derivados de la culpa extracontractual
o aquiliana a la que se refiere y san-
ciona el art. 1902 del C. Civ.; procedi-
miento de mayor cuantia que se ha
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seguido con la aquiescencia de la par-
te demandada por lo que, razones de
orden practico y no menos de econo-
mia procesal aconsejan, de no existir
aquellas razones, mantener la validez
del procedimiento seguido, conducien-
do todo ello a la desestimacion del
motivo».

PROCEDIMIENTO ADECUADO.
S 8 abril 1980 (RA 1369)

HECHOS: La actora reclamaba las
rentas de un arrendawmiento urbano ya
extinguido, en un ordinario de mayor
cuantia, entendiendo la demandada
que este procedimiento era inadecuado.

CONSIDERANDO: «Que extinguido
el pacto locativo que medié entre los
aqui litigantes con mucha anterioridad
a la presentacién de la demanda, era
tramite adecuado para que la actora
reclamara el importe de las rentas que
entendia le eran debidas por el arren-
datario en el momento del desalojo de
la nave industrial arrendada, el del
juicio declarativo de mayor cuantia en
que dicha reclamacién se formuld, por
cuanto, como ya declaré esta Sala en
sus SS. de 19 diciembre, 19 octubre,
28 septiembre y 11 mayo 1963, los pro-
cedimientos de la L. A. U. no son los
adecuados para reclamar el pago de
las rentas debidas por el arrendatario,
pues la obligacién de pagar a que se
refiere nace del art. 1555 del C. Civ.
y se rige por las normas del juicio or-
dinario correspondiente, no obstante
lo establecido en el art. 56 de la L. A. U,,
y en su virtud, estando comprendida
tal accién en su art. 151, tiene que ser
sustanciada conforme a lo dispuesto
en las Leyes procesales comunes».

Juicio EJECUTIVO. CUESTIGN DE COMPE-
TENCIA POR INHIBITORIA. REQUERIMIEN-
TO DE INHIBICION RECIBIDO DESPUES DE
LA FIRMEZA DE LA SENTENCIA,

S 24 abril 1980 (RA 1534)

HECHOS: El demandado propuso en
tiempo hdbil la cuestion de competen-
cia por inhibitoria, pero el requeri-
miento de inhibicion se recibido cuando
la sentencia de remate habia adquiri-
do firmeza.

CONSIDERANDO: «Que promovida
la inhibitoria en tiempo habil, aunque
el oficio requiriendo de inhibicién se
recibiera en el Juzgado de Zaragoza
después de que adquiriera firmeza la
sentencia por el mismo pronunciada,
ello no era obstdculo para su viabili-
dad, pues, segiin es, también, reiterada
jurisprudencia de esta Sala, en inter-
pretacién de la preceptiva contenida
en el art. 76 de la L. E. Civ.,, ha de
atenderse al momento en que se pro-
mueva la competencia, para determi-
nar si lo ha sido en tiempo oportuno
—SS., entre otras, de 29 abril 1978, 12
mayo 1976, 11 julio 1947 y 13 julio
1946—, ya que al litigante diligente y
de buena fe, no pueden ni deben per-
judicarle las dilaciones propias de la
tramitacién de la inhibitoria hasta la
remisién del oficio de requerimiento,
con el testimonio de todos los datos
que exige el art. 88 de la L. Pro Civ,,
SS. de 5 junio 1934 y 15 noviembre
1943».

13. EJECUCION

RECURSO DE CASACION. DOCTRINA GENERAL
Y RESOLUCION CONTRADICTORIA CON LO
EJECUTORIADO.

S 22 enero 1980 (RA 84)

HECHOS: En el auto que fija el im-
porte de los frutos debidos al ejecu-
tante, se deducen de aquél cantidades
que la sentencia ejecutada no permitia.

CONSIDERANDOS: «Que al exami-

nar la hipdtesis regulada en el art. 1695
de la L. E. Civ,, la doctrina jurispru-
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dencial ha puntualizado el ambito y
las notas especificas de tal supuesto
normativo, destacando las siguientes
caracteristicas recordadas por la sen-
tencia de esta Sala de 25 septiembre
1978: Primera) Por su especial natura-
leza el recurso de que se trata difiere
esencialmente de los casos contempla-
dos en los arts. 1692 y 1693 de la propia
Ley Procesal, asemejandose mas por
su contenido, aunque no venga asi con-
figurado, a un recurso de exceso de
poder encaminado a determinar si la
resolucién recurrida se ajusta o no a
la sentencia que puso fin al debate, o
por el contrario se extiende a resolver
puntos que no fueron objeto de con-
troversia, no decididos de consiguien-
te, o bien si lo proveido en la fase eje-
cutiva se halla en contradiccién con el
fallo, puesto que en cualquiera de es-
tas situaciones el error que se invoca
envuelve sustancialmente un exceso de
poderes ejecutivos por transgresion de
los términos de la ejecutoria o abar-
cando mas de lo que comprenden, re-
curso que por su naturaleza excepcio-
nal evidenciada por la literalidad del
precepto y la del art. 944, parr. 2.°, tie-
ne significado limitativo, sin posibili-
dad de interpretaciones extensivas ni
analdgicas y por ello circunscrito a los
casos que enuncia, sin que venga per-
mitido apoyarse en ninguno de los mo-
tivos enumerados en los arts. 1692 y
1693 de la referida Ordenanza —SS. de
5 diciembre 1959, 14 octubre y 24 no-
viembre 1961, 27 febrero y 23 abril 1963,
27 abril 1967, 4 abril y 21 junio 1968,
4 mayo 1971 y 1 julio 1972—. Segunda)
En este recurso especialisimo, que des-
borda los limites tipicos de la casa-
cion, se defiende la sentencia contra
las actuaciones practicadas en ejecu-
cién de la misma debiendo verificar
la confrontacién entre los términos in-
tangibles del fallo y los de la resolu-
cién judicial que se dicte para su efec-
tividad —SS. de 14 febrero 1969 y 18
noviembre 1971, entre otras—, bien en-
tendido que no surgira la discrepancia
si los pronunciamientos no se oponen
en realidad al contenido de la ejecu-
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toria o se limitan a fijar las obligadas
deducciones y el verdadero alcance de
la resoluciéon que se ejecuta —SS. de
18 diciembre 1962 y 24 mayo 1967—,
pues de igual modo que no puede ta-
charse de incongruente el fallo que re-
suelve en esencia las pretensiones de-
ducidas, aunque no haya acomodacién
literal con lo postulado, tampoco con-
travienen lo acordado las resoluciones
dirigidas a llevar a cabo una sentencia
firme, pues asiste a los Tribunales la
indeclinable facultad de interpretarla
valiéndose para ello, si preciso fuere
y como elemento de auténtica inter-
pretacion, de las consideraciones que
le sirvieron de base y fundamento ju-
ridico en cuanto reveladoras de la «ra-
tio decidendi», por lo que no se pro-
ducird extralimitacién ni, por consi-
guiente, exceso de poder, cuando en el
periodo ejecutivo se decide sobre una
cuestién accesoria que sea también 16-
gica y natural consecuencia de lo acor-
dado, interpretando el fallo de acuerdo
con sus razonamientos informadores
en cuanto sean demostrativos de su
verdadero alcance, o se resuelvan pun-
tos que constituyen aspecto insoslaya-
ble del tema controvertido a que atafie
la ejecutoria —SS. de 12 marzo 1959,
4 enero 1964, 7 octubre 1970, 25 junio
1971 y 10 junio 1975—, pero evitando
siempre demasias que llevarian a una
auténtica revisién de lo resuelto —SS.
de 5 diciembre 1959 y 11 octubre 1972».

«Que el motivo segundo alega que
el Auto impugnado provee asimismo
en contradiccién con la ejecutoria al
descontar del importe de los frutos
que debe entregar el ejecutado una
cantidad no autorizada en manera al-
guna por aquélla; y debe prosperar
por las siguientes razones: a) el rein-
tegro de los gastos de produccién de
los frutos, en la apreciaciéon hipotética
de lo que la cosa habria beneficiado al
vencedor en la posesién y cuya per-
cepcidn le ha sido impedida por el ven-
cido, es derecho que asiste también al
poseedor de mala fe, pues si bien algu-
nas decisiones de la Sala Sexta sostu-
vieron lo contrario —SS. de 21 diciem-
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bre 1951, 25 octubre 1955, 17 noviembre
1959 y 30 octubre 1965—, esta Sala Pri-
mera tiene declarado, acomodandose
al general sentir de la doctrina cien-
tifica, que tales desembolsos son de
abono por el principio general que rige
los gastos necesarios y por la maxima
que veda el enriquecimiento injusto en
perjuicio de tercero —SS. de 28 febre-
ro y 4 abril 1968—, ya que ademas tal
es el punto de vista inspirador del ar-
ticulo 356 del C. Civ., dictado cabal-
mente para ese supuesto ya que, segun
se ha hecho notar, no podria referirse
al poseedor de buena fe, que retiene
los frutos y por consiguiente no susci-
ta cuestién acerca de los gastos reali-
zados para producirlos, sin que deba
tenerse por valida una argumentacién
en contrario basada en el tenor gra-
matical del art. 455, por cuanto la ex-
presiéon de que «sélo tendra derecho
a los gastos necesarios hechos para la
conservacién de la cosa» excluye cua-
lesquiera otros, pero no a los desem-
bolsos efectuados para la fructifica-
cién, que tienen una finalidad propia
y vienen sometidos a distinto precepto;
b) es inadmisible la tesis seguida por
el auto recurrido, que después de te-
ner por ajustada la detraccion corres-
pondiente a los gastos realizados para
la produccion de los frutos (como tam-
bién hiciera la misma parte ejecutante
al presentar su liquidacién), merma la
cantidad obtenida por el informe peri-
cial invocado, sin que ningun antece-
dente de las actuaciones lo avale, unos
supuestos «gastos necesarios para el
mantenimiento de la finca en cultivo
y produccién», cuando la ejecutoria
nada consiente al respecto, por lo que
el auto incurre en extralimitacién y
quebranta por esa via indirecta la nor-
ma de los arts. 455 y 453, que excluyen
el abono de los gastos ttiles, al propio
tiempo que incrementa de manera tan
considerable como improcedente los
gastos de obtencién de los frutos».

TERCERIA DE MEJOR DERECHO. ALLANA-
MIENTO.

S 28 enero 1980 (RA 169)

HECHOS: Interpone terceria de me-
jor derecho la Hacienda ptblica por
deudas tributarias. La sociedad ejecu-
tada se halla en rebeldia. El deman-
dado ejecutante reconocio en la con-
testacion a la demanda de terceria una
de las deudas.

CONSIDERANDO: «Que tal recono-
cimiento de débito tributario retine las
caracteristicas del allanamiento, como
reconocimiento que el demandado hace
de la existencia del derecho pretendido
por el demandante; en cuyo supuesto,
en cuanto al caso ahora contemplado se
refiere, los Juzgadores de instancia sin
entrar en el examen del concepto de la
obligacién reclamada debieron recono-
cer la existencia de la deuda, objeto del
allanamiento; asi se deduce de una cla-
ra aplicacién analdgica del art. 1541 de
la L. E. Civ,, que trata del allanamiento
del ejecutante y el ejecutado a la de-
manda de terceria y dispone que en
este caso el Juez, si mas tramites, lla-
mara los autos a la vista y dictara sen-
tencia, y si bien nada se dice acerca del
contenido de esa sentencia, es evidente
que en el caso debatido al no haberse
dado oposiciéon de la parte ejecutada
y haberlo reconocido la ejecutante que
comparecid, como deriva de la senten-
cia de esta Sala de 18 junio 1962 ha de
admitirse un allanamiento, que es par-
cial en cuanto que el resto de los débi-
tos fueron impugnados y por tanto
quedaron fuera del mismo; y al no ha-
berlo considerado asi la sentencia re-
currida, procede admitir este motivo
primero del recurso, sin necesidad de
entrar a examinar si los documentos
en que consta el débito reinen o no
la cualidad de auténticos a los efectos
de este recurso de casacion, en el cual,
por otro lado, no cabe negar a esta
Sala la facultad de aplicar una norma
juridica no alegada por las partes, co-
mo ha sido el art. 1541, 1, de la L. Pro.
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Civ., ya que debe entenderse que tie-
ne plenos poderes para aplicar la nor-
ma que estime adecuada, tal como se
deduce de la sentencia de esta Sala
de 10 junio 1941».

RECURSO DE CASACION. RESOLUCION DE
PUNTO ESENCIAL NO CONTROVERTIDO EN
EL PLEITO, NI RESUELTO POR LA SEN-
TENCIA.

S 26 mayo 1980 (RA 1966)

HECHOS: En la ejecutoria se conde-
naba a «Estibadora Valenciana, S. A.»
y a «Arturo Eknes, S. A.» a indemni-
zar a la actora en la cantidad de
16.631.921,21 ptas., mds los intereses le-
gales de dicha cantidad. La Audiencia
resolvid, en ejecucion de sentencia, que
la obligacion de indemnizar tenia ca-
rdcter solidario.

CONSIDERANDOS: «Es manifiesto
que ni los razonamientos de la deci-
sién ni en los términos de su parte dis-
positiva se hace indicacién alguna, que
tampoco puede ser alcanzada por via
deductiva, de que dicha obligacién de
pagar revista caracter de solidaria,
como seria preciso para entenderlo asi,
cuestién no accidental ni accesoria
sino sustancial y de indudable trascen-
dencia que la aseguradora no planted
llevando a su «petitum» la indispensa-
ble formulacién expresa, silencio de
las partes y del érgano jurisdiccional
sentenciador que necesariamente de-
terminan la aplicacién de la regla ge-
neral de que el vinculo obligatorio con
varios sujetos ha de tenerse por man-
comunado, en cuanto no concurra nin-
guno de los supuestos excepcionales
de solidaridad, situacién que la senten-
cia que se analiza no impone (art. 1137
del C. Civil)».

«Que por lo expuesto es palmario
que la sala de instancia ha incurrido
en exceso con relacion a la ejecutoria,
teniendo por resuelto un punto esen-
cial no controvertido en el litigio ni
aludido por la sentencia, al presuponer
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que la obligacién sefialada en la con-
dena es solidaria, pasando para ello
a sentar conclusiones a partir de ra-
zonamientos referidos a la indole de la
prestacién, cuyo valor adecuado esta-
ba en el juicio declarativo y no en el
actual de mera ejecucién, y parte de
que la prestacion, como pecuniaria que
es, resulta a todas luces divisible, aun-
que no lo fuera, la hipotética indivisi-
bilidad y la unicidad no por ello signi-
ficarian que la obligacién dejara de
ser mancomunada, como la evidencia
el art. 1139 del C. Civ.; por todo lo cual
ha de prosperar el motivo tnico de
casacién interpuesto por la «Compaiia
Estibadora Valenciana, S. A.» al am-
paro del art. 1695 de la Ley Procesal
ya que, al hilo de lo razonado, el Tri-
bunal «a quo» ha resuelto contravi-
niendo la ejecutoria y decidido sobre
cuestiones no suscitadas oportuna-
mente».

14. MEDIDAS CAUTELARES

EMBARGO PREVENTIVO. TERCERIA DE DO-
MINIO.

S 26 febrero 1980 (RA 534)

HECHOS: La Hacienda Publica ob-
tuvo anotacion preventiva de embargo
sobre determinada finca por deudas
tributarias de «Fdbrica de Articulos de
Material Aislante, S. A.». Por «Socie-
dad General de Pldsticos Catalanes,
S. A.», titular actual de la finca, se in-
terpone demanda de terceria en domi-
nio.

CONSIDERANDO: «Aunque ya sea
un lugar comun la equiparacién de la
terceria de dominio a la accién reivin-
dicatoria, no por eso puede descono-
cerse que ello no implica exigencia ri-
gida y aplicaciéon literal de los requi-
sitos de la segunda a la primera, dado
que la finalidad esencial que persigue
la terceria es la declaracién de propie-
dad del bien que se sefiala como pro-
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pio y expuesto a su atribucién ajena
por obra de ejecucién judicial en plei-
to anterior, por lo que el requisito de
su detentacién o posesién por otro apa-
recera en principio normalmente —lo
que no quiere decir legitimamente—
cumplido en cuanto objeto de ese pro-
ceso y sujeto a sus resultas —y ya dijo
la S. de 18 junio 1966 que el hecho de
la traba misma equivale, en la terce-
ria, a la detentacién o posesion—, lo
que supone que para el tercerista ese
riesgo de pérdida o salida de su patri-
monio del bien reclamado valga como
ajena posesion, prefigurada en la ano-
tacién registral preventiva, en este
caso la practicada por la Hacienda pu-
blica en garantia de sus créditos tri-
butarios, bien que con el limitado al-
cance que después se dird, todo lo cual
impide la admisién del motivo, funda-
do en la ausencia de ese requisito re-
lativo a la posesién por otro, que la
doctrina legal exige en conjuncién con
la demostracién del dominio y la iden-
tificacién de la cosa reivindicada».

EMBARGO: EFICACIA DEL QUE NO FUE ANO-
TADO EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD.
TERCERIA DE DOMINIO.

S 4 abril 1980 (RA 1921)

HECHOS: Las fincas fueron embar-
gadas antes de su venta al que inter-
pone la terceria de dominio, pero, al
no estar inscritas en el Registro, no se
anoto preventivamente el embargo.

CONSIDERANDO: «Que el recurso
por el exclusivo fundamento que le
sirve de base ha de decaer, por cuan-
to: a) la apreciaciéon juridica conteni-
da en el tercer considerando de la sen-
tencia del Juzgado en orden a la vali-
dez del embargo de los inmuebles ob-
jeto de la terceria de dominio, no obs-
tante no haber sido anotada preventi-
vamente la traba en el Registro de la
Propiedad, es contexte con la doctrina
legal sancionada por la jurisprudencia

de esta Sala en sus SS. de 14 octubre
1965 —segundo considerando— y 27
septiembre 1967 —segundo consideran-
do— en el sentido de que, decretado
legalmente un embargo por la autori-
dad judicial, la anotaciéon preventiva
del mismo en el Registro de la Pro-
piedad no puede condicionar su exis-
tencia, «ni tener con respecto a €l un
valor constitutivo que seria incompa-
tible con su naturaleza y con el alcan-
ce que en nuestro Derecho debe darse
a las inscripciones y sobre todo a las
anotaciones registrales, como se com-
prueba con el precepto general con-
tenido en el art. 42 de la L. H. que al
decir «podran anotar» esta claramente
reflejando un sentido potestativo y no
imperativo»; b) porque presupuesta la
existencia y validez del embargo tra-
bado sobre los bienes inmuebles obje-
to de la terceria de dominio, bienes
que segun afirmacién de la sentencia
recurrida «no estaban (ni estan) ins-
critos en el Registro de la Propiedad»,
no es atacada la conclusién estableci-
da por la referida sentencia de que el
tercerista en el momento del embargo
no era propietario de las fincas que
reclama y, por ende, «carecia» de ac-
cién para ejercitar la terceria confor-
me a reiteradas sentencias del T. S.,
entre otras las de 13 octubre 1960, 20
octubre 1961 y 28 enero 1964, y c) por-
que siendo, por demas, cierta la doc-
trina legal sancionadora de que, «al
implicar la terceria una cuestién de
preferencia es imprescindible que la
justificaciéon del dominio se refiera a
la existencia de un derecho de propie-
dad vigente en el momento de ser sus-
ceptible de originarse la accién, esto
es, que tenga realidad en el momento
del embargo, porque siendo éste el cau-
sante de la privacién posesoria hay
que justificar que al practicarse el em-
bargo, originador de dicha privacién,
tenia el tercerista la propiedad del
bien embargado, indispensable para
que pueda concedérsele el respeto y la
proteccién que reclama» —primer con-
siderando de la sentencia de esta Sala
de 28 de enero 1964 y en igual sentido
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el tercer considerando de la de 21 fe-
brero 1966, y primer considerando de
la de 25 marzo 1969—, es indudable que
al no haber sido impugnada la proce-
dente aplicacioén al caso debatido de la
aludida doctrina el recurso carece de
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viabilidad, dado que, como también es
afirmacién de la sentencia recurrida,
los bienes litigiosos fueron embarga-
dos el dia 24 octubre 1975 y el actor-
tercerista no los adquiri6 hasta el dia
25 de noviembre del propio aiio.
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1. JURISDICCION

CONFLICTOS DE JURISDICCION: ENTRE LA
JURISDICCION ORDINARIA Y LA MILITAR.
PRINCIPIO DE ATRACCION DE LA ORDI-
NARIA.

Auto 29 enero 1980 (RA 255)

HECHQOS: Delito de robo en territo-
rio no declarado en estado de guerra
y atribuido a personas sometidas a
distintas jurisdicciones.

CONSIDERANDO: «El juego de los
arts. 11 de la L. E. Crim. y 19 del C.
Justicia Militar, a tenor de los cuales
conocera la jurisdiccién ordinaria de
las causas que se instruyan contra dos
o maés personas sometidas a distinto
fuero por delito cometido en territorio
no declarado en estado de guerra cuan-
do se susciten dudas que impidan de-
terminar con exactitud la competencia
de una u otra jurisdiccién, impone la

decision del conflicto en favor del Juz-
gado de Instruccién nuim. 2 de Palma
de Mallorca, en atencidén, no soélo a la
indole comun del delito atribuido a los
que lo perpretaron, sino también a la
circunstancia de cometerse en territo-
rio no declarado en estado de guerra,
a la diversidad de jurisdicciones a que
estaban sometidos los autores y al prin-
cipio de atracciéon de la jurisdiccién
ordinaria sobre las especiales, lo que
no obsta, sin embargo, para que, si en
el curso de la investigaciéon se acredi-
tase también la condicién de aforado
del autor no comparecido, se remitan
por la ordinaria las actuaciones pre-
sentes a la jurisdicciéon militar, para
su prosecucion con arreglo a derecho».

CONFLICTOS DE JURISDICCION: ENTRE LA
JURISDICCION ORDINARIA Y LA MILITAR.
CONFLICTOS NEGATIVOS.

1) Delitos atribuidos a miembros de
la Policia Nacional o contra ellos.
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1.1. Auto 17 enero 1980 (RA 102)

HECHOS: Lesiones producidas, se-
gtin se desprende de la denuncia, al
actuar miembros de la Policia Nacio-
nal contra los componentes de una
manifestacion.

CONSIDERANDO: El T. S. atribuye
el conocimiento a la Jurisdiccién or-
dinaria, en aplicacién de la ley de 4
diciembre 1978.

1.2. Auto 24 enero 1980 (RA 138)

HECHOS: Lesiones producidas ac-
tuando como particular un wmiembro
de la Policia Nacional conduciendo un
auto-taxi.

CONSIDERANDO: En el mismo sen-
tido que el anterior.

13. Auto 8 febrero 1980 (RA 592)

HECHOS: Delito de insulto y agre-
sion atribuido a un paisano contra
miembros de la Policia Nacional.

CONSIDERANDO: El T. S. estima
que ha de conocer del proceso la Ju-
risdiccién ordinaria.

14. Auto 19 febrero 1980 (RA 494)

HECHOS: Homicidio atribuido a un
Policia Nacional.

CONSIDERANDO: Atribuye el T. S.
el conocimiento del proceso a la Juris-
dicciéon ordinaria en aplicaciéon de la
Ley de 4 diciembre 1978.

1.5. Auto 27 marzo 1980 (RA 1199)

HECHOS: Violacion atribuida a un
Policia Nacional.

CONSIDERANDO: Idéntico al ante-
rior.

2) Auto 18 enero 1980 (RA 105)

HECHOS: Delito de ultraje a la ban-
dera atribuido a un paisano.
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CONSIDERANDO: El T. S. atribuye
el conocimiento a la Jurisdiccién or-
dinaria por no apreciar mdviles de re-
lajamiento de la disciplina militar.

CONFLICTOS DE JURISDICCION: ENTRE LA
JURISDICCION ORDINARIA Y LA MILITAR.
DELITOS CONEX0S. CONEXIDAD DETERMI-
NANTE DE JURISDICCION.

Auto 21 febrero 1980 (RA 760)

HECHOS: Delito de evasion de pre-
so cometido por persona no aforada,
en situacion de prision provisional de-
cretada por la jurisdiccion militar.

CONSIDERANDO: «La competencia
para conocer y castigar» el delito de
evasion de preso cometido por perso-
na no aforada «debe ser atribuida a
la Jurisdiccién Militar puesto que cons-
ta claramente de las declaraciones del
inculpado que tal delito fue cometido
con el fin de conseguir la impunidad
del delito de Injurias a las Fuerzas
Armadas descrito en el art. 317 del Cé-
digo de Justicia Militar, que es de la
competencia exclusiva de ésta y que
se extiende a conocer del delito de eva-
siéon como delito conexo», establecién-
dose en el Cdédigo Castrense y en la
L. E. Crim. de manera uniforme, «un
«forum conexitatis» o fuero de cone-
xién especial, que conduce a una acu-
mulacién procesal objetiva» del segun-
do proceso al primero.

2. ACCION

ACCION CIVIL DERIVADA DE DELITO. APLICA-
CION DE NORMAS DE DERECHO PRIVADO
POR LOS TRIBUNALES DE LO PENAL.

S 5 febrero 1980 (RA 439)

HECHOS: En un proceso por deli-
tos de falsedad y estafa se impugnan
las medidas reparatorias y restaurado-
ras decretadas en la sentencia recurri-
da por juzgarlas desmesuradas, super-
fluas e incompletas. El T. S. hace pre-
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viamente unas consideraciones genera-
les acerca de la accion civil derivada
de delito.

CONSIDERANDO: «Es preciso que,
en el proceso penal correspondiente,
la acusaciéon publica ejercite, en todo
caso, tanto la accién penal como la ci-
vil encaminada a la consecucién de los
fines dichos, sin mas excepciones que
las que radican en la reserva de dicha
accién civil, efectuada por el perjudi-
cado u ofendido, para su ejercicio en
un proceso ulterior de la referida indo-
le, y en el fenecimiento de la misma
por cualquier causa de las que extin-
guen las obligaciones conforme a lo
dispuesto en el art. 1156 del C. Civ. Sin
embargo, en la interpretacién del ar-
ticulo 101 del C. P., especialmente en
lo que concierne a sus dos primeros
numeros, han surgido dudas sobre su
alcance y significaciéon y sobre los li-
mites de la potestad jurisdiccional pe-
nal para internarse en terreno privado
y para decidir, con soberano criterio,
los temas atinentes a otras ramas del
Derecho. Una posicién antigua y gozo-
samente superada, sostenia que la ca-
pacidad, aptitud y potestad de los Tri-
bunales penales llegaba poco mas que
a la declaracién de existencia de deli-
tos y a la imposicién de las penas co-
rrespondientes, y que cualquier efecto
de aquél en el orden privado que pre-
sentara alguna complejidad o requi-
riera conocimientos cabales en mate-
rias extrapenales, debia, con absten-
cion previa del Tribunal penal, defe-
rirse y resignarse en favor de los Tri-
bunales civiles, administrativos o labo-
rales, prolongando asi la odisea de los
justiciables y remitiéndoles, con esa
mezquina y estrecha interpretacién, a
otros estrados de costoso y dilatorio
peregrinar. Pero, esta posicién doctri-
nal, a veces también jurisprudencial,
olvida el mandato de los preceptos
mencionados, la economia procesal mas
elemental y el principio de unidad ju-
risdiccional del proceso en cuanto ello
sea posible, por lo que fue abandona-
da —con cierta nostalgia por parte de

los remisos y menos laboriosos— dado
que la misiéon del Derecho penal no
sélo estriba en la declaracién de exis-
tencia de las infracciones y en la im-
posicién de las penas correspondien-
tes, sino que se extiende al restableci-
miento del orden juridico conculcado
restaurandolo «en todos los puntos y
esferas adonde la violacién llegd», doc-
trina ésta corroborada por las senten-
tencias de este Tribunal de 7 abril 1960
y 18 diciembre 1965, anadiendo las sen-
tencias de 4 diciembre 1963 y 12 enero
1965, que, en tales casos, los Tribuna-
les penales, deben acudir a las normas
aplicables e integrantes del Derecho
privado o de la rama del Derecho de
que se trate, doctrina ésta sumamente
plausible pues, en ocasiones, el limite
de la potestad reintegradora y repa-
radora de los Tribunales criminales se
halla en preceptos de estricta obser-
vancia y aunque pertenecen a otra dis-
ciplina juridica».

ACCION CIVIL DERIVADA DE DELITO: CUAN-
TIA DE LAS INDEMNIZACIONES.

S 18 enero 1980 (RA 109)

HECHOS: La acusacion particular
pretende discutir en casacion la indem-
nizacion concedida en instancia, al am-
paro del num. 3 del art. 851 de la
L. E. Crim.

CONSIDERANDO: El T. S. estima
que el «quantum» de la indemnizacién
puede fijarse de modo omnimodo y
libérrimo por el Tribunal «a quo». Vid.
los considerandos reproducidos en el
apartado correspondiente del recurso
de casaciéon por quebrantamiento de
forma.

3. PROCESO
PROCESO PENAL: NO VINCULACION DE LOS
PRONUNCIAMIENTOS RECAIDOS EN PROCE-

SO DE DISTINTA NATURALEZA. VALOR DE
LOS MISMOS.
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S 11 marzo 1980 (RA 1050)

HECHOS: En un proceso seguido
por delito de abandono de familia, la
Audiencia resolvio acerca de la priva-
cion de la patria potestad y de la auto-
ridad marital, en uso de las facultades
que confiere el pdrr. 3.° del art. 487
del Cdodigo penal.

CONSIDERANDO: «Aun cuando la
base factica de este proceso penal y la
de los anteriores procedimientos civi-
les y candnicos a los que se alude por
el recurrente, fuese la misma en su
estructura natural, que no lo es, sino
completamente distinta, aunque hipo-
téticamente fuese la misma, se decia,
en nada podrian obstaculizar los pro-
nunciamientos que el Tribunal de lo
penal estimase procedente hacer en
aplicacién de preceptos penales de de-
recho sustantivo las valoraciones juri-
dicas que de los hechos hubiesen sido
realizadas por otras jurisdicciones, dada
la autonomia de unas y otras y la no
vinculacién del Tribunal de lo penal a
lo que en aquéllas se hubiese resuelto,
dado que, por razén de los distintos
principios que informan los respecti-
VoS procesos y, muy especialmente, por
los que gobiernana la prueba, se puede
llegar, en unos y otros, a conclusiones
distintas, sin que por ello se pueda
hablar de resoluciones contradictorias,
cuya existencia presupone la identidad
factica y juridica, de manera que lo
unico que ocurre es que la sentencia
penal o la civil pueden tener en el pro-
ceso de distinta naturaleza a aquél en
el que fueron dictadas, el valor de un
hecho juridico determinante o condi-
cionante de la resolucién».

4. FUENTES DEL DERECHO
PROCESAL PENAL

APLICACION DE LAS LEYES PROCESALES EN
EL TIEMPO: IRRETROACTIVIDAD.

1) Auto 24 enero 1980 (RA 138)
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HECHOS: Aplicacion de la Ley de
4 diciembre 1978, que reorganiza los
Cuerpos de Seguridad del Estado.

CONSIDERANDO: «Las normas de
caracter procesal penal son aplicables
una vez promulgadas a los procesos
pendientes por su naturaleza de orden
publico, siempre que concurra la do-
ble condicién de que la regla nueva no
implique invalidez de las actuaciones
practicadas con anterioridad bajo el
imperio de la normativa derogada o
modificada y que la nueva norma com-
petencial no grave o perjudique la si-
tuacién inculpatoria y responsable de
los encausados».

2) Auto 19 febrero 1980 (RA 494)

HECHOS: Aplicacion de la Ley de
4 diciembre 1978, que reorganiza los
Cuerpos de Seguridad del Estado.

CONSIDERANDOS: «El principio de
irretroactividad que establece el articu-
lo 2.3 del C. Civ., es de aplicacion a
todas las leyes, tanto las materiales
como las adjetivas o procesales, por
lo que éstas no pueden ser aplicadas
a los procesos ya terminados ni a los
actos procesales ya realizados en los
procesos en curso, pero en cambio, si
lo son para los actos que se realicen
con posterioridad a la fecha de su en-
trada en vigor, sin que ello implique
retroactividad, ya que ésta, institucio-
nalmente, supone aplicacién «ad prete-
ritum» por lo que en modo alguno se
da cuando la aplicacién de la norma se
hace «ad futurumn».

El hecho de que en muchas ocasio-
nes se haya dicho que las leyes proce-
sales tienen efectos retroactivos, para
con fundamento en tal afirmacién, jus-
tificar la aplicacién de las mismas a
los procesos en curso a la fecha de su
entrada en vigor, tuvo su origen, sin
duda, en el error técnico que supone
el no distinguir entre la accién y la re-
lacién juridica material y la accién y
la relacién juridico-procesal y la auto-
nomia que éstas tienen respecto a
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aquéllas, con la trascendencia que de
ello se deriva, a los efectos del proble-
ma que aqui se trata, que luego se dira;
pues, como queda dicho, la justifica-
cién de la aplicacién de la nueva ley a
los procesos pendientes es que sélo se
aplica respecto a los actos que se rea-
licen en el futuro, por lo que mal se
pueda hablar de retroactividad».

«El argumento de que se pueden que-
brantar los principios de irretroacti-
vidad, con la consiguiente vulneracion
de derechos publicos subjetivos ya ad-
quiridos, asi como el principio de la
«perpetuatio jurisdictionis», es total-
mente inadmisible por las razones si-
guientes: a) En el proceso penal hay
que distinguir el fondo de la forma,
es decir, la ley penal que en él se ac-
tia y la ley procesal que establece el
procedimiento o vehiculo necesario
para la aplicacién de aquélla y para
que el proceso alcance el fin para el
que se halla establecido, consecuencia
de cuya distincién es: 1. Que el incul-
pado tiene derecho a ser juzgado con-
forme a la ley penal de derecho sus-
tantivo que se hallaba en vigor en el
momento de cometer el delito, como
asi lo exigen los principios, «nullum
crimen nulla poena sine lege»; el de
irretroactividad del art. 23 del C. P.
(salvo la excepcidn del art. 24) y el su-
perior de la seguridad juridica, en vir-
tud del cual, los ciudadanos no tienen
otra obligacién que la de atemperar
su conducta a lo que dispongan las
normas en vigor en el momento histo-
rico en el que realizan un determinado
acto, por lo que tan sélo dichas nor-
mas deben ser aplicadas para el enjui-
ciamiento de tal acto con absoluta in-
dependencia de los cambios o modifi-
caciones legislativas que, posteriormen-
te, puedan producirse. 2.° Que en cam-
bio, tratandose de la Ley procesal, el
inculpado unicamente tienen derecho
a que se respete el principio de legali-
dad, en el sentido de que se observen
las normas procesales en vigor en el
momento de iniciacién del proceso y
durante cualquiera de sus etapas, pero
en absoluto a que se apliquen las nor-

mas que se hallaban en vigor cuando
se cometio el delito, o, incluso, cuando
se inicié el proceso y ello por la sen-
cillisima razon, del caracter de orden
publico, o del interés publico que pre-
valece en el Ordenamiento Procesal Pe-
nal, que hace que las normas de carac-
ter procesal, ya sean de procedimiento
o relativas a la competencia, deban
aplicarse a partir de la fecha de su en-
trada en vigor a los procesos pendien-
tes, pues lo concerniente a lo que se
estime mas conveniente para el escla-
recimiento o averiguacion de los deli-
tos asi como a cudl de los 6rganos ju-
risdiccionales del Estado se repute mas
idéneo para juzgar de los delitos o cau-
sas de que se trate, es algo que tras-
ciende del interés privado del inculpa-
do sobreponiéndose al mismo, y, por
otra parte, aunque la mutacién de las
normas de Derecho Procesal, por la
interrelacién existente entre las diver-
sas ramas del Derecho pueda trascen-
der a lo sustantivo, como ya ha decla-
rado esta Sala, ello no es obstaculo
para que siempre se deje a salvo lo
dispuesto en el art. 24 del C. P. b) Por-
que el principio de «perpetuatio iuris-
dictionis» de origen, raigambre y natu-
raleza eminentemente civil, que tiene
por finalidad el evitar que pueda sus-
traerse, a partir de determinado mo-
mento procesal, el conocimiento de
un proceso al érgano jurisdiccional que
se hallare conociendo de €], no ha sido
admitido en el campo civil sin limita-
ciones, ya que si ello se admite en ab-
soluto en cuanto a que no pueda alte-
rarse la competencia por un acto de
voluntad de alguna de las partes, no
ocurre lo mismo para el supuesto que
con posterioridad se hayan producido
modificaciones legislativas las que pue-
den justificar que la jurisdiccion no se
perpetia y si ello es asi en el campo
del Derecho Procesal Civil regulador
del proceso gobernado por el «princi-
pio de parte» en el que se busca la ver-
dad a través del cruce de interés ius-
privatistico contrapuesto, es obvio, que
mal se puede pretender una inflexible
aplicacién del mismo al proceso penal
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dominado por principios diametral-
mente opuestos, y en el que, como que-
da dicho, el inculpado no tiene otros
derechos que los derivados del princi-
pio de legalidad en el doble aspecto
sustantivo y procesal, o sea, a que, en
el primer aspecto, no se le pueda juz-
gar por otra ley que la que se hallaba
en vigor en el momento de la comisién
de hechos delictivos y, en el segundo,
a que se observen, exclusivamente, las
normas procesales que se hallen en vi-
gor al tiempo de iniciacion del proceso
y en cualquiera de sus etapas».

5. COMPETENCIA

OBJETIVA: CUESTION DE COMPETENCJA EN-
TRE ORGANOS JURISDICCIONALES DE DI-
VERSA JERARQUIA.

1) Auto 17 enero 1980 (RA 103)

HECHOS: La Audiencia Nacional de-
clind su competencia en favor de la
Audiencia Provincial de Barcelona, que
suscito la cuestion de competencia por
entender que le correspondia el cono-
cimiento del asunto a la Audiencia Na-
cional.

CONSIDERANDO: El T. S. estima
que no cabe suscitar cuestiones de
competencia entre drganos jurisdiccio-
nales de distinta jerarquia. Es el or-
gano superior «a quien corresponde de-
cidir en definitiva qué érgano debe co-
nocer o seguir conociendo del asunto
de que se trate» y el Tribunal jerar-
quicamente inferior sélo puede hacer
presente al superior «las razones que
le asisten para creer que a €l corres-
ponde o no incumbe el conocimiento
de determinado asunto».

La misma doctrina y entre los mis-
mos organos (Audiencia Nacional y
Audiencia Provincial de Barcelona), en
Auto 5 febrero 1980 (RA 446).

2) S 24 enero 1980 (RA 126)

HECHOS: La cuestion de compe-
tencia se suscita y emperia entre la
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Audiencia Nacional y la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, también. La Au-
diencia Nacional decliné su competen-
cia a la de Barcelona al estimar el
articulo de previo pronunciamiento
propuesto por el Ministerio Fiscal.

CONSIDERANDO: Se reproducen las
argumentaciones seitaladas.

TERRITORIAL: LUGAR EN QUE SE REALIZ(0
EL HECHO Y JUEZ QUE CONOCIO PRIME-
RO. DETERMINACION DE LA RELACION
CAUSAL DUDOSA.

Auto 14 febrero 1980 (RA 594)

HECHOS: Competencia empefiada
entre el Juzgado de distrito de Barco
de Valdeorras y el de igual clase de
Ponferrada para conocer del juicio de
faltas instruido por accidente de caza
a consecuencia del cual sobrevino, al
parecer, la muerte de un hombre, por
haberse producido el accidente en la
circunscripcion del Juzgado de Barco
de Valdeorras y la muerte, que se atri-
buye a deficiente atencion médica, en
la localidad de Ponferrada.

CONSIDERANDO: El T. S. resuelve
la cuestién de competencia en favor
del Juzgado de Barco de Valdeorras
«no sélo porque fue el primero en co-
nocer del hecho y el que ejerce juris-
diccién en el lugar en que se realizd
el mismo, sino también, porque lo que
plantean los herederos de la victima
es un problema de interferencia cau-
sal que debe ser estudiado y resuelto
por el mismo érgano judicial que en-
tiende del tnico accidente, pues de no
hacerse asi se dividiria la llamada con-
tinencia de la causa, lo que podria dar
lugar a dos resoluciones contradicto-
rias», sin perjuicio de que por el Juz-
gado competente «pueda condenarse
a los citados médicos si se demostrase
que la negligencia de éstos habia roto
la relacién causal, iniciando otra nue-
va serie determinante del ébito, por lo
que para resolver la eficiencia de una
sobre la otra seria necesario estudiar
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el curso dindmico del acontecimiento
en su unidad material, sin lo cual re-
sultaria imposible determinar la cul-
pabilidad de cada uno de los intervi-
nientes en el suceso, para lo que en
todo caso es indispensable el conoci-
miento total de la causa por un solo
juzgadon.

TERRITORIAL: DELITO CONTINUADO.
S 7 marzo 1980 (RA 1038)

HECHOS: Se sostiene por el recu-
rrente que aunque el autor del delito
residiera en.Barcelona, hay perjudica-
dos en Madrid y en otras provincias,
lo que le restaria jurisdiccion.

CONSIDERANDO: «Cuando se trata
de infracciones delictivas continuadas
o también de las profesionales o de
hébito las manifestaciones aisladas que
se produzcan en diversos territorios
jurisdiccionales deben ceder en favor
de la competencia del juez del lugar
donde radique el centro de las activi-
dades comerciales y en que se fragua-
ron los distintos delitos, por imponer-
le asi la defensa del principio de
unidad procesal, la economia del pro-
cedimiento y la necesidad de que en
tan singular supuesto se dé prevalen-
cia al centro de la empresa criminal
que atrae la competencia, eludiendo di-
vidir la continencia de la causa, con
riesgo de inseguridad y contradiccién»
—Resoluciones de 9 enero 1948 y 24
mayo 1972.

TERRITORIAL: CUESTIONES DE COMPETEN-
CIA; RESOLUCION POR EL SUPERIOR JE-
RARQUICO COMUN.

Auto de 12 de enero 1980 (RA 75)

HECHOS: Cuestion de competencia
suscitada entre dos Juzgados de Ins-
truccion de distintas provincias, pero
comprendidos en el distrito de una
misma Audiencia Territorial.

CONSIDERANDOS: «Que a tenor del
art. 20, 3.° de la LECRIM, son supe-
riores jerarquicos para resolver las
cuestiones de competencia de las Au-
diencias de lo Criminal del mismo te-
rritorio, la Audiencia Territorial en
pleno. El parrafo ultimo ultimo del
aludido precepto habla de que «cuan-
do cualquiera de los jueces o Tribuna-
les, no tenga superior inmediato co-
mun, decidird la competencia el que
lo sea en el orden jerarquico y a falta
de éste, el Tribunal Supremon».

«Que en aplicacién de estos precep-
tos legales la resolucién de este Tribu-
nal de 14 de octubre de 1977 (R. 3709)
establecié que si cuando las cuestio-
nes de competencia se plantean entre
Audiencias de lo Criminal del mismo
territorio, es superior jerarquico, para
resolver la Audiencia Territorial en
pleno, es claro que por la misma razén
ésta debe resolver tales cuestiones en-
tre jueces del mismo territorio, aun-
que pertenezcan a Audiencias distin-
tas, reservandose solamente la resolu-
cién de la competencia a esta Sala
cuando no tengan superior inmediato
comun, en el orden jerarquico».

6. PARTES

LEGITIMACION. PARA INTERPONER EL RE-
CURSO DE CASACION.

1) S 23 enero 1980 (RA 122)

HECHOS: El procesado por delito
de homicidio recurre contra la senten-
cia porque en ella se acuerda una in-
demnizacion de 400.000 ptas. a los he-
rederos de la victima en lugar de a
sus familiares, entendiendo se ha ina-
plicado el art. 104 del Cddigo penal.

CONSIDERANDO: El1 T. S. desesti-
ma el recurso por «carecer de utili-
dad» y porque «la casacién se da para
defender derechos propios y no aje-
nos».
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2) S 28 enero 1980 (RA 246)

HECHOS: En proceso seguido por
imprudencia con ocasion de la conduc-
cion de vehiculo de motor, la Compa-
fila aseguradora interpone recurso de
casacion.

.CONSIDERANDO: «Con independen-
cia de lo dispuesto en el parr. 3° de
la regla quinta del art. 784 de la L. E.
Crim., la legitimacién de la Compaiia
aseguradora para interponer el presen-
te recurso, es sumamente dudosa, pues-
to que el fallo de la sentencia recurri-
da sélo contiene la condena, en defecto
del procesado, del «responsable civil sub-
sidiario», y, ya es sabido, que si se trata
de Seguro Obligatorio, la Compaiiia ase-
guradora es responsable directa den-
tro de los limites de dicho seguro, y si
se trata de Seguro Voluntario —lo que
no aclara dicha sentencia—, su respon-
sabilidad, «ex contracto» y no «ex de-
licto», es claramente extrapenal y no
debe declararse de ordinario ni exigir-
se en otro cauce que en el del proceso
civil».

7. ACTOS PROCESALES

CONSTITUCION DEL TRIBUNAL. NUMERO DE
MAGISTRADOS.

S 5 marzo 1980 (RA 945)

HECHOS: En un proceso por delito
de asesinato con las agravantes de rei-
teracion, reincidencia y desprecio del
sexo, en el que se pidid y se condenc
al procesado a la pena de treinta anios
de reclusion mayor, el Tribunal se ha-
bia constituido con tres magistrados, y
por este motivo recurre el procesado,
por considerar debian haber sido cinco
los magistrados componentes del Tribu-
nal, estimando el recurso el T. S.

CONSIDERANDOS: «El art. 145 de la
L. E. Crim., de acuerdo con la redaccién
que le dio la Ley de 20 abril 1888, que
a su vez suprimio el parr. 2.° del art. 153
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de la misma Ley procesal, que requeria
para la imposicién de la «pena de muer-
te y la perpetua» tres votos favorables,
de vigente aplicacidon establece: que
«para dictar sentencia, en las causas
en que se hubiere pedido pena de muer-
te, cadena o reclusién perpetua», se-
ran necesarios cinco Magistrados, de
donde se deduce, con toda claridad,
que para la constitucién del Tribunal
con este nimero obligatorio, el requi-
sito basico y fundamental, por el ca-
racter imperativo con que se expresa
la Ley sobre el presupuesto procesal
de tipo numérico en la constitucién del
o6rgano judicial, descansa en el «peti-
tum» de la pretensién de alguna de las
partes, lo que motiva que esta forma-
ciéon organica esté condicionada al re-
quisito formal del ejercicio de la pre-
tensién y al material de su contenido
de pena de muerte, cadena o reclusién
perpetuas. Requisitos formal y mate-
rial que nunca han de perderse de vis-
ta, para poder concretar los supues-
tos en que la exigencia de presupuesto
procesal que se analiza tiene caracter
imperativo, y su inobservancia acarrea
el motivo casacional que se invocan».
«El requisito material, al referirse a
la clase de pena, viene determinado
por la norma o ley penal y esta some-
tido, por consiguiente a los vaivenes
o movimientos legislativos que tenga
el precepto sancionador sobre la cla-
sificacién, duracién y efectos de las
penas, y ello motivé, que, con la pro-
mulgacién del C. P. de 1932, al abolirse
la pena de muerte y la cadena o reclu-
sién perpetuas y establecer la de reclu-
sién mayor, como sucedanea, con du-
racién de veinte afios y un dia a trein-
ta anos, se presentare el problema de
si es necesario o no constituir el Tri-
bunal con cinco Magistrados cuando
se pide la pena de reclusién mayor,
problema que en la actualidad subsis-
en los mismos términos, pues si bien
es cierto que la pena de muerte fue
restablecida por Ley de 11 octubre
1934, ésta ha sido abolida por la Cons-
titucién vigente en su art. 15, «salvo
lo que puedan disponer las leyes pena-
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les militares para tiempos de guerra,
cuestién que si en el aspecto material
tiene como brujula y guiadora la hu-
manizacién del sistema punitivo, en el
formal o procesal debe ser analizado
bajo la doble vertiente de la economia
que debe presidir la dinamica proce-
sal y de las garantias maximas que en
el procedimiento debe tener la perso-
na que se somete al mismon.

«Del examen de la jurisprudencia de
esta Sala y de la doctrina de la Fisca-
lia del T. S. —hoy Fiscalia General del
Estado—, se pone de relieve la exis-
tencia de una triple solucién al pro-
blema especifico y concreto de si el
Tribunal de instancia ha de constituir-
se con tres o con cinco Magistrados,
cuando se pida por alguna de las par-
tes la pena de reclusién mayor: 12 La
que entiende que solamente es preciso
tres magistrados, en cuanto que la pena
de reclusiéon mayor es de caracter tem-
poral, sin que pueda traspasar los
treinta afilos como ocurria con las de-
nominadas perpetuas —SS. 28 febrero
1948, 5 abril 1952, 8 mayo y 16 noviem-
bre 1961; 2.° La que determina que
sera necesaria la constituciéon del Tri-
bunal con cinco Magistrados «siempre
que se formule escrito de calificacién
en el que se solicite por el Fiscal o acu-
saciones personadas en la causa, pena
de reclusién mayor a muerte», tratan-
do de buscar esta vinculacién cuanti-
tativa de Magistrados, «mas que al gra-
do de la pena senalado en el acta de
acusacion», en «la que verdaderamente
corresponda al delito calificado», como
medida cautelar, con el fin de que el
Tribunal pueda tener jurisdiccién para
imponer la pena que estime convenien-
te —S. de 24 mayo 1965 y Circular de
la Fiscalia de 21 marzo 1970—; y 3° La
que reclama la formacién del Tribunal
con cinco Magistrados cuando la peti-
cién de pena sea la de treinta afios de
reclusién mayor, debido a la semejan-
za, que esta duracién tiene con la con-
dena o reclusién perpetuas, hasta el
extremo que puede ser considerado
como sucedanea de las mismas, como
se refleja en las SS. de 21 noviembre

1969, 27 diciembre 1973, en las que de
modo explicito se dice que las penas
perpetuas han sido reemplazadas por
la de reclusién y se desprende de la
propia Exposicién de motivos del C. P.
de 1932».

«Esta Sala, en el momento actual
—dada la abolicién de las penas de
muerte y cadena o reclusién perpe-
tuas— y en el caso sometido a casa-
ciéon —acusacion por parte del Minis
terio Fiscal con peticion de treinta
anos de reclusion—, ante el criterio
mas o menos dubitativo y vacilante de
la doctrina para la resolucién del pro-
blema planteado, se ve obligado a
declarar, que la constitucién del Tribu-
nal con cinco Magistrados sera nece-
saria cuando se den los siguientes su-
puestos: 1.° que exista peticién puni-
tiva por alguna de las partes y no
solamente calificaciéon delictiva, con
posible penalidad, en cuanto que el ar-
ticulo 145 L. E. Crim. asi lo determina;
2.° que la peticién sea de treinta afios
de reclusiéon mayor, porque este limite
es el que permite determinar la seme-
janza con la cadena o reclusiéon per-
petuas y considerar la reclusién mayor
como sucedaneas de éstas ya que po-
dian quedar reducidas a este limite
temporal por indulto «ex oficium». Ne-
cesidad que si bien es cierto que se
declara en perjuicio de la economia
procesal ante el hecho de la dificultad
que presenta, en no pocos casos, la
constitucién del Tribunal con mas nu-
mero del ordinario, se hace en bene-
ficio del espiritu que reclama toda la
legislaciéon vigente de garantizar y tu-
telar las libertades y los derechos de
las personas, por lo que unicamente
cuando la peticién sea la indicada o
cuando el Tribunal pretenda su impo-
sicion, es preciso la formacién del Tri-
bunal con los cinco Magistrados, ya
que es mucho mayor el numero de ve-
ces que se pide la reclusién mayor sin
el limite de treinta afios, que con esta
duraciéon temporal y con ello se per-
mite conjugar el principio de econo-
mia procesal con el que reclaman las
garantias procesales.
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8. ACTOS ANTERIORES
AL JUICIO ORAL

CUESTIONES PREVIAS: COSA JUZGADA.
S 28 enero 1980 (RA 249)

HECHOS: En un proceso por delito
de atentado a Agente de la Autoridad
se alega de forma extempordnea por
el procesado la excepcion de cosa juz-
gada, por existencia de un anterior jui-
cio de faltas, que el T. S. desestima
considerando su proposicion extempo-
rdnea, la falta de identidad de accion:
calificacion del hecho enjuiciado y la
falta de competencia, lo que produjo
una nulidad radical.

CONSIDERANDO: «El tema de la
cosa juzgada planteado en el primer
motivo del recurso tiene su regulacién
legal, matizada por la jurisprudencia,
que en sintesis, puede concretarse en
los siguientes principios: 1.° que se ale-
gue en tiempo y forma. Es tiempo
oportuno, segun el art. 667 de la L. E.
Crim. el término de 3 dias a contar
desde el de la entrega de los autos para
la calificacién de los hechos. Es igual-
mente tiempo oportuno, la reproduc-
cién en el juicio oral, como medios de
defensa las cuestiones previas que se
hubieran desestimado, excepto la decli-
natoria de jurisdiccién a tenor del ar-
ticulo 678 de la propia ley de enjuiciar.
Es forma adecuada, en primer lugar,
las generales exigidas para los escritos
de calificacion —Abogado y Procura-
dor— acompafnando los documentos
adecuados, o designacién de archivos
con las copias del escrito y los docu-
mentos, a tenor del art. 668 de la L. E.
Crim. 2° En cuanto al fondo, que se
reunan las tres identidades esenciales
subjetivas —de personas— objetiva de
cosas y de accidon que se requiere, para
la aplicacién del principio «non bis in
idem» —S. de 13 marzo 1970—, esto es
identidad de personas que hubieran
sido parte en el proceso resuelto por
sentencia firme y las del nuevo proce-
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so; identidad de objeto o cosa mate-
rial o lo que es lo mismo identidad de
los hechos enjuiciados en ambos pro-
cesos que constituyen el delito en ellos
perseguido, extensivo también a los
términos en que hubiera sido en ellos
planteado el problema penal; identidad
de accidén, no considerando ésta sdlo
en atencién a su naturaleza y esencia,
pues en tal forma, en el orden penal,
todas serian idénticas, por derivarse
siempre de una infraccién penada en
la Ley, sino que ha de remitirse con
preferencia a la causa o razén de pe-
dir o sea el concepto o calificacién del
hecho enjuiciado para que asi sea ajus-
tada y correcta la aplicacién del prin-
cipio «non bis in idem» —SS. de 17
mayo 1946, 27 y 31 octubre 1941, 13
abril 1942 y 15 abril 1946, entre otras—.
Ello impide, en vias de la estabilidad
y seguridad de toda resolucién judi-
cial, que el érgano jurisdiccional pueda
volver sobre sus propios actos, con
pretensiones idénticas en proceso dis-
tinto del anterior, porque se estiman
definitivamente juzgadas. 3.° En cuan-
to al érgano jurisdiccional que las dic-
té se exige otro presupuesto igualmen-
te indispensable: Que la resolucién
precedente, invocada en el juicio pos-
terior, haya sido dictada por Juez que
posea jurisdicciébn y competencia ob-
jetiva suficiente, para actuar y decidir;
de tal forma que si la sentencia prime-
ra la dicta un Juez Municipal, que sélo
posee jurisdiccién para conocer los jui-
cios de faltas, haciéndolo en relacién
a hechos que deban calificarse como
estrictos delitos, atribuidos en su co-
nocimiento a los jueces de Instruc-
cién y a las Audiencia provinciales, es
evidente que por radical ausencia de
jurisdiccién resulta nula tal resolucion
y no puede impedir que se persiga pos-
teriormente el propio hecho valorado
como delito, por ser la decisién dicta-
da con notoria incompetencia y en vir-
tud de una pretensién distinta, de la
que con arreglo a ley vinculante, co-
rrespondia ejercer, ya que los Jueces
Municipales, carecen ciertamente de fa-
cultades para conocer de los delitos y
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sus decisiones no pueden producir so-
bre éstos los efectos de cosa juzgada.
Por tanto su conocimiento y decisién
se ejercité indebidamente y con desa-
fuero, produciéndose una nulidad de
pleno derecho en los juicios de faltas
en tales circunstancias, por carencia
de jurisdiccién a tenor del art. 4.° de
C. Civ. y el caracter de orden publico
de las normas procesales sobre com-
petencia, que por ser de caracter im-
prorrogable, escapan de la esfera pri-
vada, y aun de la publica indebida-
mente ejercitada —SS. de 27 junio
1887, 12 abril 1930, 2 diciembre 1946 y
24 marzo 1971, entre otras».

9. JUICIO ORAL

SUSPENSION DE LA APERTURA DEL JUICIO
ORAL: POR NO TENER LAS PARTES PRE-
PARADAS LAS PRUEBAS POR MOTIVOS IN-
DEPENDIENTES DE SU VOLUNTAD.

S 26 marzo 1980 (RA 1191)

HECHOS: Se recurre al amparo del
art. 850, 1.° de la L. E. Crim. alegando
que el Tribunal no accedid a suspender
el sefialamiento del juicio oral y la ini-
ciacion de las sesiones del mismo, sien-
do asi que la parte no tenia prepara-
das, por motivos independientes de su
voluntad, las pruebas ofrecidas en su
escrito de calificacion provisional —ar-
ticulo 745 de la L. E. Crim.—.

CONSIDERANDO: Esta suspensién
«no se ajusta estrictamente a las exi-
gencias de la L. E. Crim., «el cual se
refiere tan sélo a la denegacion de al-
guna diligencia de prueba que, pro-
puesta en tiempo y forma por las par-
tes, se considere pertinente; pero, a
pesar de ello, ya es sabido que, este
Tribunal, mediante interpretacién pro-
gresiva y extensiva del precepto, ha
subsumido en él, de modo constante,
supuestos como los de autos en los
que la Audiencia no accede a la sus-
pensién del juicio oral a pesar de no

hallarse dispuestas alguna o algunas
de las pruebas oportunamente solici-
tadas y declaradas pertinentes; si bien,
naturalmente, en estos casos, lo rele-
vante ya no es la pertinencia de la
prueba propuesta, sino la trascenden-
cia de la frustracién de la misma, esto
es, la necesidad de practicarla, extre-
mo éste que el art. 745 citado, al em-
plear el tiempo verbal «podra», enco-
mienda al prudente criterio del Pre-
sidente del Tribunal de instancia, aun-
que esta discrecional facultad es revi-
sable en casacién, donde es posible
fiscalizar la decisién de dichos Presi-
dentes, determinando el acierto o des-
acierto de la misma a la luz de la in-
dole de la prueba frustrada, de su
influencia en la formacion de la con-
viccién de la Audiencia correspondien-
te sobre los problemas facticos que
defiera el proceso, del objeto de dicha
prueba y, finalmente, de la indefen-
si6én en que pueda haber quedado la
parte que la propuso como consecuen-
cia de la no aceptaciéon de la misman».

PRUEBA. CAREO: POSIBILIDAD DE REVISAR
EN CASACION LA DENEGACION DE SU PRAC-
TICA.

S 5 febrero 1980 (RA 441)

HECHOS: En recurso de casacion
interpuesto al amparo del niim. 1.° del
art. 850 de la L. E. Crim., por denega-
gacion de un careo, el T. S. entra a exa-
minar su naturaleza y la posibilidad
de recurrirse en casacion.

CONSIDERANDO: «Como con gran
reiteracion ha declarado este Tribunal,
entre otras, en Sentencias de 26 abril
1890, 19 enero 1905, 30 enero 1903, 8
julio 1930, 8 noviembre 1966 y 29 abril
1968, el acordar lo que se estime pro-
cedente en orden a la celebraciéon o no
de un careo propuesto por las partes,
entra dentro de las facultades conce-
didas por la Ley al Tribunal de ins-
tancia no revisables en casacién, ya
que el careo no es ciertamente un ver-
dadero y propio medio de prueba sino
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mas bien una ampliacién de las prac-
ticadas o el contraste entre dos testi-
monios, cuya practica unicamente au-
toriza el art. 455 de la Ley Procesal
Criminal, cuando no fuere conocido
otro medio de comprobar la existen-
cia del delito o la culpabilidad de al-
guno de los procesados». «Aunque no
fuere asi, y se calificase hipotética-
mente, como una modalidad de la prue-
ba testifical, siempre resultaria que
quedaria sujeta a las reglas de ésta».

SUSPENSION DEL JUICIO ORAL: PRESUPUES-
TOS Y REQUISITOS.

S 18 enero 1980 (RA 106)

HECHOS: En recurso de casacion
interpuesto al amparo del art. 850, 1.°
de la L. E. Crim. por haberse denega-
do la suspension del procedimiento por
la incomparecencia de un testigo, el
T. S. entra a considerar ciertos extre-
mos de la suspension del juicio oral.

CONSIDERANDO: «Si bien es cierto
que la paralizacion procesal tiene como
fines el hallazgo de la verdad y garan-
tizar la defensa de las pretensiones
ejercitadas en el proceso, también es
necesario que concurran determinados
requisitos para evitar caminos tortuo-
sos susceptibles de producir dilacio-
nes procesales atentatorias contra los
principios de economia procesal y efi-
cacia de la justicia, ya que ha de ser
propuesta antes de la terminacién del
juicio oral, ha de tener conexién con
el objeto o contenido del procedimien-
to, v la negacion ha de producir inde-
fensién para las partes, siendo preciso,
a estos efectos, la formalizacién del
contenido de la causa alegada como
motivo de la suspensiéon y el hacer
constar la correspondiente protesta
ante la negativa del Tribunal».

SUSPENSION  DEL JUICIO ORAL: POR IN-
COMPARECENCIA DE TESTIGOS.

S 17 enero 1980 (RA 99)
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HECHOS: En proceso seguido por
el procedimiento de urgencia se recu-
rre al amparo del art. 850, 1.° de la
L. E. Crim., por denegacion de diligen-
cia de prueba, al no haberse suspen-
dido el juicio oral por la incompare-
cencia de un testigo.

CONSIDERANDOS: Entre otros
extremos el T. S. estima que: a) «la
potestad de suspensién o continuacién
del juicio oral por incomparecencia de
testigos es facultad discrecional del
Tribunal juzgador, supeditada a que
éste considere necesaria la declaracién
del testigo o testigos», sin que esta
determinacién haya de ser razonada;
b) al formular la protesta por la no
suspensién tras la incomparecencia, la
parte a quien interese la declaracion
debe presentar el interrogatorio que
se proponia formular al testigo, para
aportar elementos de juicio al Tribu-
nal; c) «tal interrogatorio resultaba
trascendente formularlo para valorar,
en la censura que implica la casacién,
si la determinacién de continuar el
juicio era o no correcta por la impor-
tancia de la declaracién dejada de
prestar, en donde radica el natural y
juridico limite de la potestad del Tri-
bunal «a quo», evitando de un lado
cualquier posible indefensién y, de
otro, el que las partes entorpezcan y
demoren el proceso, provocando sus-
pensiones por motivaciones carentes
de relevancia».

Incidiendo en la necesidad de apor-
tar el interrogatorio que pensaba for-
mularse a los testigos incomparecidos
para estimar la indefensién, vid. tam-
bién Sentencias de 25 enero 1980 (RA
433), 20 febrero 1980 (RA 497), 1 marzo
1980 (RA 914) y 7 marzo 1980 (RA
1042), asi como las resenadas en el
apartado correspondiente a Recurso de
casacion: Por quebrantamiento de for-
ma. Por denegacion de alguna diligen-
cia pertinente de prueba propuesta en
tiempo y forma. Asimismo Sentencia
29 febrero 1980 (RA 779), en la que se
alude a esta circunstancia, significan-
dose ademas que no cabe estimar el
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recurso porque los testigos incompa-
recientes no fueron propuestos por los
recurrentes, sino por el Ministerio Fis-
calfl que no pidi6 la suspensién del
juicio por ese motivo.

10. SENTENCIA
SU ESTRUCTURA.
S 20 marzo 1980 (RA 1164)

HECHOS: Se consignan en los con-
siderandos ciertos extremos de hecho.

CONSIDERANDO: Toda sentencia y
mas las de instancia, constituyen «un
todo organico y armoénico», y en con-
secuencia hay que reconocer, «como
ya ha afirmado esta Sala en reitera-
das resoluciones —entre ecas las de
10 diciembre 1953, 20 mayo 1954, 18
junio 1963 y 18 febrero 1964— que cons-
tituidas las sentencias de instancia por
resultandos y considerandos, aun cuan-
do los hechos probados deben surgir
con claridad de los primeros, la omi-
sién en éstos de algun detalle de rele-
vancia, no constituye obstaculo para
que completados en algtin consideran-
do se les otorgue el valor que las cir-
cunstancias requieran».

OMISIONES.
S 15 marzo 1980 (RA 1127)

HECHOS: En proceso seguido por
delito de estafa se recurre alegando
falta de claridad en los hechos pro-
bados y el T. S. hace ciertas conside-
raciones en torno a las omisiones y a
la claridad de las sentencias penales.

CONSIDERANDO: «Las sentencias
pueden ser claras aunque incompletas,
de manera que cuando esto ultimo
ocurra, las omisiones, en caso de no
ser supuestas y si reales, a 1o que pue-
den dar lugar es, o bien a que se com-
pleten utilizando el procedimiento le-
galmente establecido al efecto (via del

num. 2.° del art. 849 de la L. E. Crim.),
o bien a un recurso de fondo cuando
las mismas afecten a uno de los ele-
mentos facticos que sean integrantes
del tipo penal de que se trate y, por
otra parte, esta Sala también ha veni-
do declarando que los Tribunales de
lo penal sélo tienen que consignar en
el Resultando de hechos probados aqué-
llos sobre los que hubiere formado
convicciéon o estado de conciencia y
que sean esenciales para posterior ca-
lificacién juridica, como antecedente
obligado del fallo, sin que vengan vin-
culados a la consignacion de aquéllos
que las partes puedan estimar proce-
dentes en apoyo de sus respectivas
tesis, cuya omisién en el resultado pue-
de ser debido, o bien a que no queda-
ron probados o bien a que la Sala no
estimd necesario el consignarlos por
no estimarlos trascendentes a los fines
perseguidos en el proceso».

En el mismo sentido cfr. Sentencias
25 enero 1980 (RA 245) y 4 febrero 1980
(RA 435).

Véase con caracter general la juris-
prudencia que se cita en Recurso de
casacion: Por quebrantamiento de for-
ma. Por no expresar clara y terminan-
temente cudles son los hechos que se
consideren probados.

11. RECURSOS

CASACION: DOCTRINA GENERAL DE LA CASA-
CION PENAL. FORMALIDADES EXIGIDAS.

1) S 18 enero 1980 (RA 108)

HECHOS: En recurso por no expre-
sar la sentencia clara y terminantemen-
te cudles eran los hechos que se decla-
raban probados, el T. S. expone unas
ideas previas sobre la casacion y su
formalismo, ya que el recurrente alega
vulneracion del art. 851, 1.° de la L. E.
Crim., que comprende tres incisos tu-
teladores.

CONSIDERANDO: «Siendo la casa-
cién un recurso de caracter extraordi-
nario al darse contra resoluciones de-
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finitivas y de naturaleza predominan-
temente formal al venir especificamen-
te regulado en el cap. 1, tit. 1, del libro
5.2 de la L. E. Crim., a sus preceptivas
normas han de acomodarse y some-
terse quienes lo formulan, sin que és-
tas autoricen o permitan una libertad
de interpretacién tendente a una apli-
cacién subjetiva de las reglas estable-
cidas, que afectando al orden publico
procesal, deben ser observadas y guar-
dadas a tenor a su propio texto en el
proceso penal, sin que las omisiones
advertidas o desviaciones e irregulari-
dades cometidas por las partes tanto
en la preparacién como en la interpo-
siciéon del recurso puedan ordinaria-
mente prosperar por la pasiva o técita
dispensa de este Tribunal, por cuanto
la citada ley adjetiva las prevé y san-
ciona por denuncia de cualquier otra
parte legitimada o meramente de ofi-
cio, con la inadmisiéon total o parcial
del recurso asi afectado, en tramite
previo de instruccién al de su Vista,
por las concretas causas sefialadas en
el art. 884 de la mismanr.

2) Auto 8 febrero 1980 (RA 458)

HECHOS: El recurrente, al amparo
del num. 1.° del art. 849 de la L. E.
Crim., no hace el breve extracto exigi-
do en el pdrrafo final del num. 1.° del
art. 874 del mismo cuerpo legal, ni ar-
gumentacion que apoye Su mera enun-
ciacion. El T. S. entra a considerar las
formalidades de la casacion.

CONSIDERANDOS: se reproduce li-
teralmente la doctrina sentada en la
sentencia anterior, de 18 de enero.

3) Véase, respecto a las formalida-
des de la casacidn, en relacién con la
preparacién e interposicion al amparo
del nim. 1.2 del art. 851 de la L. E.
Crim., infra, Auto 7 febrero 1980 (RA
453).

4) S 20 marzo 1980 (RA 1164)

HECHOS: Ante la parquedad de he-
chos consignados en la sentencia se
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articula recurso al amparo del num. 1.°
del art. 849 de la L. E. Crim. El T. S.
entra a examinar el recurso teniendo
a la vista los autos originales.

CONSIDERANDOS: Se estima que
se han consignado como hechos pro-
bados conceptos que, por su caracter
juridico, predeterminaban el fallo, por
lo que el T. S. llama la atencién a la
Sala de Instancia, pero considera este
extremo sin trascendencia por no ha-
berse utilizado la via formal proce-
dente.

CASACION: PREPARACION E INTERPOSICION
AL AMPARO DEL NUM. PRIMERO DEL AR-
TicuLo 851.

Auto 7 febrero 1980 (RA 453)

HECHOS: EIl recurrente no especifi-
ca el inciso del num. 1.° del art. 851
que prepara.

CONSIDERANDO: «Es doctrina cons-
tante de esta Sala que cuando se alega
la infracciéon del art. 851, num. 1° de
la L. E. Crim. como fundamento del
recurso tanto en la preparacién, como
en la interposiciéon, hay que especifi-
car a cudl de los tres incisos se refie-
re, y ello no por tributo al formalismo
casacional, sino en atencién a la cla-
ridad e independencia de la argumen-
tacién, por la antinomia de la estruc-
tura de cada uno de ellos, y si no se
cita el inciso concreto o se acumulan
indebidamente los tres, son causas de
inadmisién comprendida en el nim. 4.°
del art. 884 de la Ley».

En el mismo sentido, Auto 27 marzo
1980 (RA 1198).

CASACION: POR INFRACCION DE LEY. POR
INFRACCION DE UN PRECEPTO PENAL SUS-
TANTIVO O NORMA DEL MISMO CARAC-
TER. RESPETO A LOS HECHOS PROBADOS.
INFRACCION EN EL FALLO Y NO EN LOS
CONSIDERANDOS.

1) S 6 febrero 1980 (RA 448)
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HECHOS: En proceso seguido por
imprudencia de que resulta absuelto
el procesado, recurre la acusacion par-
ticular alegando infraccion del art. 565
del C. Penal, al amparo del nim. 1°
del art. 849 de la L. E. Crim.

CONSIDERANDO: «Ese de absoluta
y exigida necesidad respetar» los he-
chos probados «en toda su integridad,
orden y significacién sin tergiversar-
los, ampliarlos o modificarlos en for-
ma alguna, porque la esencia y finali-
dad del recurso interpuesto, que es el
amparado en el nam. 1.° del art. 849
de la L. E. Crim., lo impone asi de
modo contundentes».

2) S 18 febrero 1980 (RA 485)

HECHOS: En proceso por delito de
robo recurre el procesado denunciando
incorrecta aplicacion de circunstancia
agravante.

CONSIDERANDO: Para que el re-
curso al amparo del nim. 1° del ar-
ticulo 849 de la L. E. Crim. pueda pros-
perar «es menester que, partiendo de
los hechos que se han declarado pro-
bados en la resolucién impugnada, se
haya infringido en la parte dispositiva
de dicha resolucién, un precepto pe-
nal, deduciéndose de estos prenotados
que la conculcacién debe encontrarse
en el «fallo» de la resolucién combati-
da y no en los razonamientos juridi-
cos de la misma, de tal forma que si,
los dichos razonamientos fueran insu-
ficientes o incorrectos pero a pesar de
ello el fallo se ajustara a Derecho, el
recurso no podria prosperar».

CASACION: POR INFRACCION DE LEY. POR
INFRACCION DE UN PRECEPTO PENAL SUS-
TANTIVO O NORMA DEL MISMO CARAC-
TER. REVISION DE LA CALIFICACION JURI-
DICA.

1) S 23 enero 1980 (RA 118)

HECHOQOS: Se recurre por el proce-
sado al amparo del num. 1° del ar-

ticulo 849 de la L. E. Crim ante un su-
puesto fdctico oscilante entre homicidio
frustrado —como lo calificé la Audien-
ciay el T. S.— y lesiones.

CONSIDERANDO: «Como las con-
clusiones a que llegue el Tribunal de
instancia, dentro de lo factico, tienen
naturaleza inductiva, valorativa o sub-
jetiva, tratandose en realidad de he-
chos-consecuencia, dichas inferidas con-
clusiones son revisables en casacion,
pudiendo este Tribunal, por la via del
num. ! del art. 849 de la L. E. Crim,,
examinar y analizar el acierto o desa-
cierto con que las Audiencias han pro-
cedido al obtener una conviccién que
las ha decidido a subsumir el compor-
tamiento del reo en uno u otro pre-
cepto, ratificando dicho criterio cuan-
do haya sido certero y afortunado, y
anulandolo en caso contrario».

2) S 13 febrero 1980 (RA 475)

HECHOS: La Audiencia absolvié al
procesado del delito de allanamiento
de morada. Recurre el Ministerio Fis-
cal alegando infraccion por no aplica-
cion del art. 496 del C. Penal relativo
al delito de coacciones, por la ocupa-
cion de viviendas. El T. S. declara ha-
ber lugar al recurso.

CONSIDERANDO: «La Sala de ca-
sacion tiene plena potestad para califi-
car de acuerdo con la legislaciéon puni-
tiva, aquellos hechos que constituyen
la verdad oficial, sin que sea invocable
ante este Tribunal la doctrina que en-
tre otras jurisdicciones prohibe el plan-
teamiento, debate y decisién de cues-
tiones nuevas, sean de hecho o de
derecho, no propuestas, debatidas y
falladas ante el Tribunal de instancia,
porque en lo penal toda cuestién fac-
tica y juridica nace del hecho probado,
segun establece el nim. 1.2 del art. 849
de la L. E. Crim. y de la calificacion
legal que le atribuya la Audiencia en
sentido absolutorio o condenatorio,
maxime tratandose de estimaciones ca-
lificativas sobre tipicidades homogé-
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neas o conexas, estrechamente enlaza-
das, susceptibles de apreciacién diver-
sa por matices diferenciadores, como
pueden serlo las referidas a subtipos
agravados o atenuados, a homicidios
frustrados y lesiones consumadas y a
tipicidades incardinadas en distintos
preceptos sometidos a criterios perso-
nales valorativos, siempre que se de-
duzcan de la resultancia factica, vincu-
lante o intangible, forjada y afirmada
por el Tribunal «a quo» de acuerdo
con los arts. 142 y 741 de la referida
Ley Procesal (Sentencia 29 mayo 1959)».

CASACION: POR INFRACCION DE LEY. ERROR
DE HECHO EN LA APRECIACION DE LAS
PRUEBAS RESULTANTE DE DOCUMENTOS
AUTENTICOS.

Auto 18 enero 1980 (RA 108)

HECHOS: En recurso interpuesto al
amparo de esta via casacional, el Tri-
bunal Supremo lo inadmite, pasando
a considerar las caracteristicas funda-
mentales y los requisitos necesarios
para que pueda ser acogido el recurso,
asi como examinando su esencia.

CONSIDERANDOS: «La via tutelar
del nam. 2.° del art. 849, no presupone
abrir un cauce a la revisién critica de
las probanzas del proceso, ni a la po-
sibilidad de demostrar la escasa o nula
fuerza suasoria de alguno de los me-
dios probatorios que sirvieron al Juz-
gador «a quo» para formar su convic-
cién, convirtiendo asi la casacién en
una segunda instancia, sino que su am-
bito es de mayor concentracién y su
naturaleza la propia del recurso extra-
ordinario de la casacién, al quedar re-
ducido a conceder la oportunidad de
evidenciar la relacién de contradiccién
existente entre un hecho acreditado
autéonomamente por un documento
que gozando de autenticidad plena y
no hallarse desvirtuado por otras prue-
bas, estd dotado de privilegiado rango
juridico-procesal, y un hecho de los fi-
jados normalmente en la Sentencia de
inastancia».
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CASACION: POR INFRACCION DE LEY. ERROR
DE HECHO EN LA APRECIACION DE LAS
PRUEBAS RESULTANTE DE DOCUMENTOS
AUTENTICOS. CONCEPTO DE DOCUMENTO
AUTENTICQ.

1) Auto 27 marzo 1980 (RA 1198)

HECHOS: El recurso se fundamenta
en documentos pretendidamente autén-
ticos, cuales informes periciales y dili-
gencias obrantes en el atestado de la
Policia Judicial, inadmitiendo dicho re-
curso el T. S.

CONSIDERANDO: «Son documentos
auténticos aquéllos que aparte de reu-
nir los requisitos extrinsecos de so-
lemnidad formal y procedencia del
funcionario legitimado para expedirlos
dentro del orden de sus atribuciones,
constituyen en cuanto al fondo —as-
pecto extrinseco o material— la de-
mostracién «erga omnes» de una ver-
dad absoluta, patente e irrebatible, que
por si sola, sin complemento de otros
datos y sin necesidad de acudir a de-
ducciones, razonamientos, interpreta-
ciones o subjetivas hipdtesis, cualquie-
ra que sea su fuerza ldgica, son bas-
tantes —literosuficientes— para impo-
nerse, como contrarios e incompati-
bles a los hechos del relato judicial».

En el mismo sentido, Sentencia 3
marzo 1980 (RA 916).

2) S 23 febrero 1980 (RA 501)

HECHOS: Se aducen como documen-
tos auténticos sendas certificaciones
de otros tantos actos de conciliacion
instados por el recurrente contra el
denunciante, en los que se estampa la
afirmacion de no haberse podido pro-
ceder a su normal celebracion por no
hallarse domiciliado ni ser residente
en C. A, sino en C. M., el demandado
segun averiguaciones practicadas por
el agente judicial. Se trata de un pro-
ceso por delito de allanamiento de mo-
rada.

CONSIDERANDO: La Sala, en doc-
trina constante «no concede el carac-
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ter de autenticidad, para los referidos
efectos, a ninguna clase de manifesta-
ciones o declaraciones, cualquiera que
sea la forma y modo en que aparez-
can, ya que por manera alguna puede
asegurarse la absoluta veracidad de
sus contenidos».

CASACION: POR INFRACCION DE LEY. ERROR
DE HECHO EN LA APRECIACION DE LAS
PRUEBAS RESULTANTE DE DOCUMENTOS
AUTENTICOS. CONTRADICTORIOS CON LOS
HECHO0S PROBADOS O QUE CONSTITUYAN
OMISIONES O LAGUNAS ESENCIALES PARA
LA CALIFICACION.

S 23 febrero 1980 (RA 764)

HECHOS: Se aducen como docu-
mentos auténticos en esta via casacio-
nal la inspeccion ocular y la diligencia
de levantamiento de caddver, que el
T. S. considera auténticos, pero deses-
tima este motivo por entender no se
llenan otros requisitos necesarios para
que pueda prosperar el recurso.

CONSIDERANDO: Se requiere «para
dar lugar al motivo casacional del nu-
mero 2 del art. 849 de la L. E. Crim.
«que los particulares que se indican
como demostrativos de la equivoca-
cién evidente del juzgador, en la apre-
ciacién probatoria, sean contradicto-
rios con alguno de los supuestos facti-
cos que se declaran como probados,
o constituyan omisiones o lagunas esen-
ciales para la calificacidon correcta del
delito, por afectar a alguno de sus
elementos».

CASACION: POR QUEBRANTAMIENTO DE FOR-
MA. FACULTADES DEL TRIBUNAL SUPRE-
Mo.

S 9 febrero 1980 (RA 461)

HECHOS: En recurso de casacion in-
terpuesto por quebrantamiento de for-
ma, por denegacion de diligencia de
prueba pericial, el T. S. entra a consi-
derar las facultades que le correspon-

den en la decision de estos recursos
y en los interpuestos por infraccion
de ley, al amparo del num. 1.° del ar-
ticulo 849.

CONSIDERANDO: «Asi como los re-
cursos de casaciéon por infraccién de
Ley interpuestos al amparo del niime-
ro 1.° del art. 849 de la L. E. Crim., el
relato de hechos probados delimita el
campo operativo del Tribunal de Ca-
sacién, cuya misién consiste en com-
probar y resolver acerca de si la sub-
suncién que de tales hechos hizo el
Tribunal de Instancia en los preceptos
penales de Derecho sustantivo en los
que los incardind ha sido o no la acer-
tada, tratdndose de recurso de forma,
de la naturaleza a que corresponde el
que aqui se trata, el Tribunal de Casa-
cién tiene mds amplias facultades para
adentrarse en las actuaciones a fin de
formar su estado de conciencia acerca
de la existencia o inexistencia de la
alegada indefensién, pues al ser el pro-
cedimiento la suma de una serie de
actos de parte y del Organo Jurisdic-
cional ordenadamente enlazados entre
si para el logro del fin propuesto, de
modo que cada acto se halla conectado
con los precedentes y subsiguientes, no
puede hacerse un acertado juicio valo-
rativo sin tomar en consideracién to-
dos los eslabones de la cadenax.

CASACION: POR QUEBRANTAMIENTO DE FOR-
MA. POR DENEGACION DE ALGUNA DILIGEN-
CIA PERTINENTE DE PRUEBA PROPUESTA
EN TIEMPO Y FORMA. REQUISITOS.

1) S 9 febrero 1980 (RA 460)

HECHOS: Interpuesto recurso de ca-
sacion por denegacion de prueba peri-
cial, el T. S. examina previamente los
requisitos necesarios para que pueda
estimarse este motivo de casacion.

CONSIDERANDO: En cuanto a este
motivo «la doctrina jurisprudencial de
esta Sala —Sentencias de 18 y 24 febre-
ro y 1 marzo 1977, 3 y 5 julio y 18 oc-
tubre 1978— tiene establecido que su
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fundamento descansa en que no se
produzca la indefensién de la preten-
sién de la parte que la propone, y que
para su vivencia se den los requisitos
siguientes: a) proposicién de prueba
con las exigencias legales en cuanto al
tiempo o momento procesal y a la for-
ma que requiera el tramite; b) dene-
gacién por el Organo Judicial de la ad-
misién o de la préctica; c) que se haga
constar la correspondiente protesta,
para evitar la subsanacién por aquies-
cencia; y d) que el medio probatorio
propuesto y denegado sea pertinente,
pertinencia que debe concurrir en la
doble vertiente de concerniente y con-
ducente, en el sentido de que no sola-
mente ha de tener relacién con el pro-
ceso, sino también que sea necesaria
para la valoracién y formacién del jui-
cio féctico, con lo que al Jado de la
conexidad material, debe darse la co-
nexidad funcional».

2) S 14 marzo 1980 (RA 1123)

HECHOS: Se interpone recurso de
casacion por el Ministerio Fiscal por
haberse denegado la prdctica de la
prueba testifical, al no acceder el Tri-
bunal a la suspension del juicio oral
por la incomparecencia de un testigo.

CONSIDERANDO: Citando ademais
de la anterior sentencia las de 22 mar-
zo 1977 y 30 noviembre 1978, el T. S.
reitera los cuatro puntos anteriormen-
te senalados afiadiendo ademds como
requisito para que sea estimado este
motivo y respuestas las actuaciones
«que se hayan dado a conocer el con-
tenido probatorio y los extremos sobre
los que ha de versar» la prueba, «como
medio de apreciar la pertinencia que
reclama la Ley para la admisién y
practica de los medios probatorios».

3) En este sentido, sefialando algu-

nos extremos, sentencia 9 febrero 1980
(RA 461).

CASACION: POR QUEBRANTAMIENTO DE FOR-
MA, POR NO EXPRESAR CLARA Y TERMI-
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NANTEMENTE CUALES SON LOS HECHOS
QUE SE CONSIDEREN PROBADOS.

1) S 23 enero 1980 (RA 124)

HECHOS: Se aduce por el acusador
recurrente en un proceso por delito de
calumnia la omision en la sentencia de
instancia de una manifestacion del pro-
cesado.

CONSIDERANDO: «Si bien es cier-
to que las omisiones pueden dar lugar
a la oscuridad e ininteligibilidad de la
narracién factica de la sentencia, para
ello es necesario igualmente que de las
expresiones resulten manifestaciones
anarquicas e incompletas, que produz-
can la imposibilidad de un enjuicia-
miento correcto por incomprensién o
inexistencia de presupuestos esenciales
para determinar el delito, sus grados
de ejecuciéon y participacién, causas
modificativas de la responsabilidad e
indemnizaciones, objeto del proceso».

Esta doctrina se reitera en la Sen-
tencia de 25 enero 1980 (RA 141), citan-
dose las sentencias de 10 marzo 1977,
13 diciembre 1978 y 11 diciembre 1979.

2) S 5 febrero 1980 (RA 444)

HECHOS: El primer motivo del re-
curso se fundamenta, en proceso se-
guido por delito de robo, en que no
se hacen cownstar en la narracion fdc-
tica «si los procesados fueron deteni-
dos inmediatamente o durante largo
tiempo después de haber cometido el
hecho», es estimado, pues de las iinicas
frases que se refieren al apoderamien-
to de lo sustraido no se deduce la po-
sibilidad de concretar la disposicion,
criterio distintivo entre la consuma-
cion y la frustracion, grado de ejecu-
cion alegado por la defensa en el es-
crito de calificaciones.

CONSIDERANDO: En este motivo
se comprenden «las omisiones cuando
se refieran a supuestos necesarios e
imprescindibles para el correcto enjui-
ciamiento, dando lugar a lagunas fac-
ticas que impiden la debida califica-
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cién delictiva o apreciacién de un gra-
do de ejecuciéon o participacién, asi
como el determinar la adecuada res-
ponsabilidad tanto penal como civil,
siempre que unos y otros supuestos
hayan sido objeto del proceso».

A este respecto, cfr. Sentencias de 4
febrero 1980 (RA 435) y de 15 marzo
1980 (RA 1127), supra, en Sentencia.

3) S 11 febrero 1980 (RA 465)

HECHOS: El procesado recurre por
no determinarse en la sentencia las
caracteristicas del arma para apreciar
la agravante de utilizacion de armas
u otros medios peligrosos en delito de
robo, considerando el T. S. que no es
de estimar, en cuanto se menciona la
existencia de una pistola «real», y otra
de pldstico, y asi las cosas, podia ha-
berse impugnado por infraccion de ley,
en su caso.

CONSIDERANDO: Este defecto proce-
sal «requiere para su aceptacién que,
en la narraciéon fictica nacida de la
apreciaciéon probatoria, resultan omi-
siones o se hagan manifestaciones que
den lugar a la incomprensién o ininte-
ligencia de lo que se deba manifestar
o se ha querido decir, de tal modo
que los vicios y valoraciones juridicas,
emitidos en los razonamientos, carecen
de base para sus fundamentaciones y
originen la incongruencia del fallo,
como se desprende de la doctrina de
esta Sala, comprendida en las senten-
cias de 24 octubre y 13 diciembre 1978
y 16 mayo 1979, entre otras. Por otra
parte, este motivo no es viable para
hacer impugnaciones de naturaleza
eminentemente interpretativa sobre la
aplicacién de preceptos legales de ca-
racter sustantivo, ya que éstas son sus-
ceptibles de ser amparadas por el re-
curso de infraccién legal, pero no por
el de quebrantamiento de forman».

4) S 31 enero 1980 (RA 590)

HECHOS: EIl procesado recurrente
denuncia la omision de ciertos datos
fdcticos en la sentencia, considerando

el T. S. que en el relato de hechos pro-
bados aparecen descritos los datos esen-
ciales.

CONSIDERANDO: Este defecto pro-
cesal «surge cuando los hechos que se
declaran probados se hallan redacta-
dos en forma tan ambigua, oscura o
imprecisa, que los haga gramatical o
légicamente ininteligibles o ineptos
para poder servir de soporte a la cali-
ficaciéon juridica que de los mismos
ha de hacerse como antecedente obli-
gado del fallo, por lo que no consti-
tuyen tal vicio procesal las omisiones
supuestas o reales que en el relato
historico se pueden contener y que
pueden ser debidas a que como el Tri-
bunal de lo Penal no viene obligado
a reproducir las alegaciones hechas
por las partes ni a consignar todo lo
que a las mismas les convenga, sino
tan sélo aquellos hechos que estime
probados segun su estado de convic-
cién y que considere relevantes para
el debido enjuiciamiento de los temas
debatidos, pudo dejar de consignar de-
terminados datos, bien por no estimar-
los necesarios o bien por no estimar-
los probados, omisiones ambas que
amparadas por el justo obrar de la
Sala en uso de su soberania, pero aun
la omisién de datos que debieron ser
consignados tampoco es constitutiva
del vicio de procedimiento denunciado,
en cuanto que las sentencias pueden
ser claras aunque incompletas, en cuyo
supuesto, esta imperfecciéon, a lo que
puede dar lugar es a que se completen,
utilizando para ello la via legislativa
establecida al efecto, o, en todo caso,
a la casacién por el fondo cuando afec-
tan a un elemento integrador del deli-
to por el que el procesado hubiese sido
condenado».

En el mismo sentido, vid Sentencia
25 enero 1980 (RA 143) y Sentencia de
7 marzo 1980 (RA 1028).

5) S 25 marzo 1980 (RA 1185)

HECHOS: En proceso por homicidio,
recurre el procesado por considerar
que no se ha establecido con claridad
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la causa de la muerte. EI T. S. desesti-
ma este motivo porque la sentencia
expresaba que el procesado «golped
reiteradamente a la victima, origindn-
dole heridas que produjeron el arran-
camiento de la anastomosis gastroye-
yunal, determinante de una peritonitis
que le produjo la muerte».

CONSIDERANDO: «La doctrina
constante de esta Sala en torno al de-
fecto formal de falta de claridad en
los hechos probados, recogido en el
art. 851, nim. 1.° de la L. E. Crim,,
como quebrantamiento de forma se ha
concretado en que consiste fundamen-
talmente en una carencia absoluta de
hechos probados, en redactar los mis-
mos con oscuridad o vaguedad, en ha-
cerlos ininteligibles o incomprensibles,
en redactarlos de forma dubitativa y
no categérica, a menos que las dudas
accidentales no se hayan aclarado en
las actuaciones judiciales, asi como
cuando se limitan a relatar el resul-
tado objetivo de las pruebas, sin apre-
ciarlas en conciencia, ni formar con-
viccién el Tribunal en torno a su apre-
ciacién conjunta, porque ello equivale
a no hacer una declaracién de hechos
probados —Sentencias de 8 noviembre
1974, 21 junio 1975, 9 febrero 1976, 17
marzo 1977, 23 junio 1978, 14 mayo
1979, entre otras muchas—».

(NOTA: En relacion con la doctrina
expuesta en el anterior considerando,
cfr. infra, doctrina en torno al art. 851,
2° L. E. Crim.; en concreto, Sentencia
17 marzo 1980 [RA 1145]).

CASACION: POR QUEBRANTAMIENTO DE FOR-
MA. POR MANIFIESTA CONTRADICCION
ENTRE LOS HECHOS PROBADOS.

1) S 5 febrero 1980 (RA 439)

HECHOS: En proceso seguido por
delitos de falsedad y estafa recurre
uno de los procesados al amparo de
este motivo casacional y el T. S. sienta
previamente unas consideraciones en
torno a él.
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CONSIDERANDO: «El inciso 2.° del
num. 1.° del art. 851 de la L. E. Crim,,
se refiere exclusivamente a la denomi-
nada contradiccién «in términis», es
decir, a la puramente gramatical que
se produce cuando, entre los diferentes
vocablos, frases, pasajes o incisos de
un mismo relato factico, exista tal an-
tagonismo, antitesis o antinomia, que,
en la imposibilidad de compatibilizar-
los, sincronizarlos o armonizarlos, se
destruyen mutua y reciprocamente, ori-
ginandose una residual anomia o lagu-
na factica que virtualmente priva a la
sentencia penal de una de sus indis-
pensables premisas; debiéndose afadir
al respecto: a) que la contradiccion es-
tudiada debe ser interna, esto es, obran-
te en el seno del «factum» de la reso-
lucién, impugnada y, de ninguna ma-
nera, obtenida de la confrontacién o
cotejo de dicho «factum» con el enca-
bezamiento, razonamientos juridicos o
fallo de la mentada sentencia; b) que
si la narracién histérica es incompren-
sible, oscura o fragmentaria, la im-
pugnacién debe canalizarse por el cau-
ce del inciso 1° y no por el 20 del
num. 1.° del art. 851 antecitado; y c) que
si dicha narracién, a juicio del impug-
nante es inexplicable, poco verosimil
o digna de crédito, o ilégica e irracio-
nal, con ello esta faltando a la santi-
dad de la declaracién de hechos pro-
bados de la sentencia recurrida, lo cual
s6lo es posible por la via del nim. 2.°
del art. 849 de la L. E. Crim. y con apo-
yo en documentos auténticos que de-
muestren la equivocacién evidente del
Juzgador a la hora de valorar la prue-
ba practicada.

2) S 18 marzo 1980 (RA 1153)

HECHOS: En proceso seguido por
delito de robo con howmicidio, recurren
los procesados, recordando el T. S. a
este propdsito los extremos que se de-
tallan.

CONSIDERANDO: «1°, que la anti-
tesis o antinomia entre fragmentos del
relato factico de la sentencia combati-
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da, debe ser interna, esto es, que se re-
gistre dentro del seno de dicho relato
y de ningtin modo contraponiendo fra-
ses o vocablos del mismo con otros
obrantes en las restantes partes de la
sentencia, tales como el encabezamien-
to, razonamientos juridicos o fallo; 2.°,
que los textos que se juzgan inconci-
liables se hallen en efecto en el men-
tado relato y no los imagine o invente
el recurrente, introduciéndolos, inveraz-
mente y de «motu propio», en la ver-
sién facilitada por €l del «factumn»; 3.°,
que la incompatibilidad recaiga sobre
puntos esenciales y capitales y no so-
bre pormenores descriptivos puramen-
te ormamentales, inanes o superfluos,
sin los cuales la narracién histérica es
igualmente eficaz y valida para el cum-
plimiento de su misién especifica de
servir de soporte o «substractum» de
los fundamentos doctrinales y legales
de la sentencia de que se trate; 4.°, que
es preciso que no haya modo de con-
ciliar, coordinar o compatibilizar las
frases o términos antitéticos, bien aten-
diendo a la interpretacién gramatical y
l6gica de los mismos, bien recurriendo
al resto del contexto mediante una in-
dagacién sistematica; y 5.°, que final-
mente, es también indispensable que,
partiendo de la imposibilidad de coho-
nestar los fragmentos contrapuestos y
reconociendo la mutua y reciproca des-
trucciéon de ellos, no reste, en el «fac-
tum», la suficiente sustancia que per-
mita resolver adecuadamente, desde el
punto de vista factico, todos los pro-
blemas juridicos que defiera el proceso
de que se trate».

3) Sobre alguno de los puntos se-
fialados pueden verse, ademads, Senten-
cias de 25 enero 1980 (RA 245), de 13
febrero 1980 (RA 472), y de 7 marzo
1980 (RA 1028).

CASACION: POR QUEBRANTAMIENTO DE FOR-
MA. POR CONSIGNAR EN LOS HECHOS
PROBADOS CONCEPTOS QUE, POR SU CA-
RACTER JURIDICO, IMPLIQUEN LA PREDE-
TERMINACION DEL FALLO.

1) S 5 febrero 1980 (RA 440)

HECHOS: En proceso seguido por
escdndalo publico recurre el procesa-
do al amparo de este motivo funda-
mentando el recurso en consignar la
sentencia en los hechos probados las
palabras «produjo en ambas repulsa
en sus sentimientos de recato», refi-
riéndose a los efectos de la conducta
del procesado en las victimas, siendo
desestimado por el T. S.

CONSIDERANDQO: Este motivo casa-
cional «tiene la finalidad primordial
de no burlar la valoracién que ha de
comprender la sentencia a través de
los correspondientes razonamientos de
Derecho, obedece a las garantias de de-
fensa que ha de tener el acusado, y
deben darse para su existencia, de
acuerdo con la doctrina reiterada de
esta Sala —SS. de 25 octubre 1976, 29
abril 1978 y 8 febrero 1979—, bajo el
punto de vista positivo, el requisito de
que las frases que se consideren con
el defecto indicado, estén dotadas de
tal tecnicismo juridico que para su
comprensiéon sean necesarios conoci-
mientos de la ciencia del Derecho y se
encuentren comprendidas en la tipo-
logia del delito o descripcién de las
circunstancias modificativas de las res-
ponsabilidades o grados de ejecucién
o participacidn, y bajo el punto de vis-
ta negativo que su supresién lleve con-
sigo un vacio factico productor de la
incongruencia del fallo».

2) S 7 febrero 1980 (RA 452)

HECHOS: En proceso seguido por
malversacion de caudales piublicos, se
denuncian como conceptos juridicos
predeterminantes del fallo las expre-
siones de que el Alcalde «con el acuer-
do e imprescindible actuacion» del Se-
cretario-Interventor; de que los pro-
cesados «dispusieron entre los meses
de noviembre 1971 a diciembre 1972»,
y finalmente, de que «como anticipos
del haber del Secretario, se retiraron
de las arcas municipales 37.110 ptas.
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que se le adeudaban, pero que proce-
dian de otras partidas presupuesta-
rias», siendo desestimados por el T. S.

CONSIDERANDOS: Son conceptos
juridicos predeterminantes del fallo a
los fines del art. 851-1.° de la L. E. Crim.:
12 Las expresiones técnico juridicas
de cardcter sustantivo penal, que dan
nombre, individualizaban o especifican
el delito o definen la esencia del tipo
de la infraccién criminal o uso inde-
bido de palabras que denoten lo que
es la médula o entrana del tipo delicti-
vo. 2.° Que tales expresiones son sdlo,
ordinariamente asequibles a los juris-
tas, no siendo propias del lenguaje co-
mun u ordinario, que es el que el Juz-
gador debe emplear para narrar con-
ductas sometidas a su enjuiciamiento
y fallo. 3.° Que predeterminan el fallo,
en cuanto que son juicios de valor, que
encierran la calificacién juridico-penal
de los hechos, cuyo lugar adecuado y
procesal son los Considerandos de la
sentencia, desplazada inadecuadamen-
te a la narracién factica —SS. de 7 di-
ciembre 1974, 9 octubre 1975, 26 no-
viembre 1976, 27 enero 1977, 10 mayo
y 23 junio 1978, 20 marzo 1979 y 30
octubre 1979, entre otras muchas—.

En relacién con el primer apartado
del considerando transcrito, vid. Sen-
tencia 21 marzo 1980 (RA 1169) y de 7
marzo 1980 (RA 1042).

En relacién con el segundo de los
requisitos, vid. Sentencias 18 marzo
1980 (RA 1153) y 31 marzo 1980 (RA
1213) que, abundando en la idea, sena-
la que «lo que quiere evitar la Ley es
que unas palabras o frases de eminen-
te significado juridico sustituyan a la
relacion circunstanciada de los hechos,
pero no el uso de vocablos ordinarios
y corrientes, porque en otro caso se
verian los Tribunales de Instancia im-
posibilitados de relatar los sucesos sin
incurrir en tal falta las mas de las
veces».

3) S 28 marzo 1980 (RA 1203)

HECHOS: En proceso por delito de
violacion se recurre al amparo de este
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motivo senaldndose como conceptos
juridicos predeterminantes del fallo
distintas expresiones, entrando el T. S.
a considerar la inoperancia de eventua-
les conceptos juridicos en hechos pro-
bados, cuando se den determinadas
condiciones.

CONSIDERANDO: Resumiendo en
esencia la doctrina expuesta en la an-
terior sentencia, el T. S. estima que
«aun cuando se inserte en el mencio-
nado relato un concepto que realmente
merezca la conceptuacién de juridico,
el defecto procesal es irrelevante si el
concepto no sustituye un hecho de ma-
nera que al suprimir aquél el relato
quede vacio de un dato factico esen-
cial, o sea, si suprimido el concepto
mentalmente, en el relato histdrico de
la sentencia se contienen elementos de
hecho suficientes para la oportuna va-
loracéin juridica antecedente del fallo,
pues entonces, razones de economia
procesal y légica juridica aconsejan
que no se case la sentencia, por un
injustificado formalismo, para purifi-
carla de un vicio, que no obstante ser-
lo, en nada constituye un obstaculo
para la consecucién del fin persegui-
do».

Con la misma doctrina, vid. Senten-
cia 9 febrero 1980 (RA 461).

4) Vid. Sentencia 20 marzo 1980
(RA 1164), en Recurso de casacion: Doc-
trina general de la casacion penal. For-
malidades exigidas.

CASACION: POR QUEBRANTAMIENTO DE FOR-
MA. POR EXPRESARSE QUE NO SE HAN
PROBADO LOS HECHOS ALEGADOS POR LA
ACUSACION SIN PRECISAR LOS QUE RESUL-
TAREN PROBADOS.

S 17 marzo 1980 (RA 1145)

HECHOS: En proceso por delitos de
falsedad y estafa recurre la acusacion
particular al amparo de este motivo,
pero en la sentencia se habian consig-
nado hechos de signo contradictorio a
los alegados.
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CONSIDERANDO: EI T. S. estima
que el recurrente «parece olvidarse que
el ap. 2.° del art. 851 de la Ley procesal
invocado como fundamento del recur-
so, se refiere a una total ausencia de
declaracién de hechos probados —Sen-
tencias de 20 mayo 1960 y 26 junio
1973— pero no cuando el Tribunal de
instancia apreciando la prueba practi-
cada, sienta unos hechos dispares a los
formulados por la acusacién».

CASACION: POR QUEBRANTAMIENTO DE FOR-
MA. POR NO RESOLVER LA SENTENCIA
SOBRE TODOS LOS PUNTOS OBJETO DE LA
ACUSACION Y DEFENSA.

1) S 3 enero 1980 (RA 63)

HECHOS: En proceso por delito de
imprudencia temeraria el procesado
alegé concurrencia de culpa, caso de
no prosperar la tesis de su total incul-
pabilidad. La Audiencia rebajo drdsti-
camente tanto las penas como las in-
demnizaciones, por lo que el T. S. esti-
ma que se habia resuelto virtualmente
sobre tales extremos.

CONSIDERANDO: «La denominada
incongruencia omisiva consagrada en
el ntm. 3.° del art. 851 de la L. E. Crim.
conlleva que, el Tribunal criminal, en
su sentencia, no resuelva, ni positiva
ni negativamente, los puntos, cuestio-
nes o temas planteados por las partes
en sus escritos y conclusiones, abste-
niéndose de dar respuesta vdlida y
guardando impenetrable silencio sobre
tales extremos, los que, de ese modo,
quedan sin resolver o decidir; habien-
do declarado esta Sala en las nume-
rosisimas sentencias dictadas al res-
pecto, que la repulsiéon expresa de pe-
ticiones o pedimentos de las partes
no es incongruencia, que tampoco la
hay cuando se resuelve lo diametral-
mente opuesto a lo pedido puesto que
filosoficamente una cosa no puede ser
y no ser al mismo tiempo, que igual-
mente no hay incongruencia cuando,
siquiera sea de modo implicito o taci-

to, se decide conforme a lo pedido, lo
que, de este modo, es al fin y al cabo
acogido, y, finalmente, que la no inser-
cién en la declaracién de hechos pro-
bados de la sentencia recurrida, de
pormenores facticos introducidos en el
proceso por alguna de las partes, no
implica incongruencia, siendo corregi-
ble tal insuficiencia o anomia, bien por
la via del num. 2 del art. 849 de la
L. E. Crim., bien por la del inciso 1.°
del ntum. 1 del art. 851 de la misman.

2) S 30 enero 1980 (RA 259)

HECHOS: En proceso por delito de
coacciones, la acusacion particular y
el Ministerio Fiscal apoyaron sus pos-
turas procesales —segun alega el re-
currente— en la relacion juridica que
ligaba al querellante y a los vecinos
con la parte del monte donde se desa-
rrollaron los hechos, ya que de aqui
se derivaria la legitimacion del pro-
cesado para oponerse a los actos del
querellante. Sin embargo, en la propia
sentencia de instancia se afirma que
se reconocieron por sentencia los de-
rechos de propiedad y que con la ac-
tuacion del procesado se le impidio
continuar la labor que estaba realizan-
do en la parte del monte de su pro-
piedad.

CONSIDERANDO: «Ni el art. 142,
en relacion con el 741 y 742 ni ningtun
otro de la Ley Procesal obliga a los
Tribunales a transcribir en sus reso-
luciones la totalidad de los hechos adu-
cidos por las partes en apoyo de sus
respectivas tesis, con especifica men-
cién de si los reputaron demostrados
o improbados en todo o en parte, sino
que han de limitarse a consignar los
que en conciencia, conforme a la fa-
cultad soberana y jurisdiccional que
les conceden los preceptos menciona-
dos, estimen necesarios para la justi-
ficacién de sus fallos, con sus previos
fundamentos doctrinales y legales, y
de otra parte... la sentencia que con-
dena prescindiendo de las alegaciones
de la defensa tendentes a justificar la
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inexistencia de delito objeto de la acu-
sacion, recogiendo en su esencia dichas
alegaciones, resuelve indudablemente
la cuestién planteada... El Tribunal no
venia obligado a reflejar la exposicion
defensiva invocada cuando era inacep-
table y no resulté a su juicio debida-
mente probada para tenerla en con-
sideracion, o sea, que el Tribunal entre
las alegaciones que pudieron formular
y sostener de un lado el Ministerio Pu-
blico y la acusacién particular legitima-
da, y de otra, la defensa del procesado,
opté por la que estimé procedente
conforme al resultado arrojado por los
elementos de juicio y pruebas practi-
cadas en las actuaciones, ponderada y
objetivamente sopesadas y valoradas
en uso de las atribuciones conferidas
a su mision juzgadora, opcién que ne-
cesariamente implicaba al acoger la
tesis de tales acusaciones, la de recha-
zar inevitablemente por contradictoria
y antitética la de la defensa, con lo
que no puede sostenerse convincente-
mente que no han sido resueltos todos
los puntos sometidos a decisién, ca-
biendo agregar finalmente, que como
tan reiteradamente tiene declarado
esta Sala, los puntos a los que se con-
trae la via tutelar a que se acoge el
motivo, son exclusivamente los de de-
recho no los de hechon».

3) La doctrina aqui sentada, de re-
ferirse este motivo de casacién a los
puntos de derecho y no a los de hecho,
se reitera en el Auto de 30 enero 1980
(RA 260) y Sentencias de 31 enero 1980
(RA 590) y de 21 marzo 1980 (RA 1171),
que cita, en este orden de considera-
ciones, las de 8 febrero y 8 noviembre
1978 y 22 enero 1979. Asimismo, en la
Sentencia de 11 marzo 1980 (RA 1050),
en la que se significa ademas que este
motivo casacional tiende «a la subsa-
nacién de un vicio procesal contenido
en el fallo, pero no a los que se hayan
podido cometer en los resultandos o
en los considerandos para cuya subsa-
naciéon se hallan legalmente estableci-
das otras vias».

184

4) S 21 marzo 1980 (RA 1172)

HECHOS: EIl procesado recurrente
se limité a negar y rechazar el relato
de los hechos del Ministerio Fiscal y
la calificacion de los mismos en su
calificacion provisional, elevada luego
a definitiva.

CONSIDERANDO: La incongruencia
omisiva «se produce siempre que, en
la sentencia recurrida, no se dé ade-
cuada respuesta, positiva o negativa,
explicita o implicita, para bien o para
mal, a alguna de las cuestiones, pun-
tos o extremos planteados por las par-
tes, absteniéndose, el Tribunal «a quo»,
estimatoria o desestimatoriamente, de
resolver respecto a las peticiones, pe-
dimentos o pretensiones que, los acu-
sadores o los acusados, hayan deduci-
do, bien en sus escritos de calificacion
provisional elevados maés tarde a defi-
nitivas, bien en estos tultimos cuando
difieran de aquéllos».

5) S 18 enero 1980 (RA 109)

HECHOS: En proceso seguido por
delito de wiolacion la acusacion par-
ticular recurre atacando el «gquantums
de la indemnizacion concedida en ins-
tancia, por esta via casacional.

CONSIDERANDO: El T. S. reiteran-
do la doctrina expuesta en los consi-
derandos que acabamos de transcri-
bir, agrega que cuando el Tribunal «a
quo» «se ocupa de la peticiéon formu-
lada pero concede menos de lo pedido,
maxime tratandose del «quantum» de
la indemnizacién que puede fijar de
modo omnimodo y libérrimo, no inci-
de en incongruencia enclavable en el
nam. 3 del art. 851 ni en cualquier
otro precepto».

CASACION: POR QUEBRANTAMIENTO DE FOR-
MA. POR HABER SIDO DICTADA LA SEN-
TENCIA POR MENOR NUMERO DE MAGIS-
TRADOS QUE EL SENALADO EN LA LEY.
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S 5 marzo 1980 (RA 945)

Vid., supra, recogida en Actos proce-
sales: Constitucion del Tribunal.

12. COSTAS

DE LA ACUSACION PARTICULAR EN EL PRO-
CEDIMIENTO DE URGENCIA.

1) S 3 enero 1980 (RA 63)

HECHOS: La acusacion particular
coincidio con el Ministerio Fiscal en lo
esencial de la calificacion, pero disono
en la extension de las penas solicita-
das y en el «quantum» de las indem-
nizaciones.

CONSIDERANDO: Tratandose de
proceso penal ordinario, cuando el pro-
cesado o procesados son condenados
al pago de las costas causadas en di-
cho proceso, ninguna duda surge acer-
ca de si, en dicha condena, se incluyen
las correspondientes a la intervencién
de la acusacién particular o del actor
civil puesto que la solucién concluyen-
temente positiva se halla en los articu-
los 109, 110 y 111 del C. P., y 239 a 246
de la L. E. Crim., pero, si se trata de
procedimiento de urgencia, el tema se
complica y es de solucién polémica y
controvertida; en efecto, en el art. 802
de la mentada Ley, redactado por la
también L. de 8 junio 1957, se decia
que, la sentencia, debera contener, en-
tre otros pronunciamientos, el pago
por el condenado de las costas causa-
das por el acusador particular o actor
civil si su intervencién hubiera sido
relevante para el éxito de las acciones
ejercitadas, anadiéndose que «a falta
de pronunciamiento sobre este extre-
mo, dichas costas, no se incluiran en
la correspondiente tasacién», equiva-
liendo, las reglas que se acaban de
citar, a la exigencia de una declaracién
expresa y terminante del Tribunal de
instancia que estime relevante la inter-
vencién de las mencionadas partes, sin

cuya declaracién, no se incluiran, en
la tasacidén, las costas causadas con la
referida intervencién; empero, habién-
dose redactado de nuevo el art. 802
mediante la reforma de 8 abril 1967,
el legislador, a partir de esta fecha,
dispone que, la sentencia, debera con-
tener, en sus respectivos casos, entre
otros pronunciamientos, el relativo al
pago por el condenado de las costas
causadas por el querellante o actor ci-
vil, creando la nueva redaccién, una
vez confrontada con la anterior, jus-
tificadas dudas interpretativas respec-
to a su significacion y alcance, las que
se han polarizado en tres soluciones
distintas, a saber: a) las costas causa-
das con la intervencién de la acusacién
particular o del actor civil son siempre
imputables al reo o incluibles en la
tasacién y, en todo caso, se debera
condenar a su pago al procesado o pro-
cesados siempre y cuando se les juz-
gue culpables; b) el nuevo precepto
compele a los Tribunales a pronun-
ciarse, inexcusablemente y de modo
expreso y terminante, sobre el pago
de dichas costas, sin que puedan guar-
dar, sobre el mentado punto, el mutis-
mo o silencio que autorizaba la L. de
8 junio 1957, pero, de todos modos, la
condena queda supeditada a la previa
declaracién de relevancia de la inter-
vencién de las susodichas partes, de
tal manera que si el Tribunal la en-
tiende irrelevante, o no declara expre-
samente la mentada relevancia, no se
extendera la condena, en costas a las
producidas con la mencionada inter-
vencién; y c) estas ultimas deben im-
ponerse, por regla general, al reo o
reos puesto que, como ellos cometie-
ron los hechos delictivos que ocasiona-
ron el proceso deben soportar la carga
que supone el mismo, pero, en supues-
tos excepcionales, autorizados por la
frase legal «en sus respectivos casos»
en los cuales la intervencién de las
precitadas partes haya sido notoria-
mente superflua, inuatil e incluso per-
turbadora, introduciendo en el proceso
tesis cuya heterogeneidad cualitativa
era patente respecto a la de la acusa-
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cién publica y que no prosperd en la
sentencia condenatoria, el Tribunal, no
debera imponer, al procesado o proce-
sados, las costas causadas con esa in-
tervencion tan inuitil e inconducente.
Habiendo adoptado, esta Sala, la ter-
cera y ultima solucién en las SS. de
26 enero 1973, 7 enero y 6 junio 1975,
28 mayo 1976, 1 marzo 1977 y 1 diciem-
bre 1978, en las cuales, ademas de de-
clarar la procedencia de implantar so-
luciones de discrecionalidad judicial
mesurada y de repudiar el criterio de
la relevancia, se declaré que, la inter-
vencién del acusador particular o del
actor civil, no pueden reputarse su-
perfluas y vanas cuando impliquen una
mera heterogeneidad cuantitativa tan-
to en lo que respecto a las peticiones
del M- Fiscal y a lo finalmente resuel-
to por el Tribunal sentenciador en ins-
tancia».

2) S 3 marzo 1980 (RA 917)

HECHOS: La acusacion particular
difirié de la acusacion wmantenida por
el Ministerio Fiscal sélo en el «quan-
tum» de las indemnizaciones y en la
peticicn de 49.681 ptas. por gastos fu-
nerarios, partida aceptada por el Tri-
bunal de instancia.

CONSIDERANDO: Se reitera de for-
ma idéntica la doctrina sentana en el
considerando transcrito de la senten-
cia de 3 de enero.

3) S 18 enero 1980 (RA 104)
HECHOS: La Audiencia, en su sen-
tencia, no hizo pronunciawmiento acer-

ca de las costas procesales causadas
por la acusacion particular.
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CONSIDERANDO: «Al interpretar
el precepto contenido en el ndm. 2.°
del art. 802 de la L. E. Crim., segun el
cual, la sentencia debera contener el
pronunciamiento relativo al pago por
el condenado de las costas causadas
por el querellante particular o actor
civil, esta Sala ha venido declarando,
reiteradamente, a través de numerosas
sentencias y, entre ellas, las de 18 ju-
nio y 17 diciembre 1976, que las men-
cionadas costas, deben ser impuestas
no solamente en los casos de venci-
miento total, sino también en los de
vencimiento parcial, aun cuando no
exista absoluta coincidencia entre las
peticiones del acusador particular y
la del M.° Fiscal, asi como con lo re-
suelto en el Fallo, a menos que lo pos-
tulado por la acusacion particular cons-
tituya un supuesto de «plus peticién
heterogénea», en cuyo caso no deben
ser impuestas, ya que el condenado no
tiene por qué pechar con un agravio
econdémico no derivado del delito sino
de una desorbitada o innecesaria ac-
tuacién de la acusacién particular, mas
este supuesto no concurre en el caso
de autos en el que existe absoluta ho-
mogeneidad o coincidencia cualitativa
entre lo postulado por ambas acusa-
ciones y lo resuelto en la sentencia,
por lo que procede estimar, que la
sentencia recurrida, al excluir en el fa-
llo las costas de la acusacion particu-
lar, sin razonamiento alguno que ava-
lase el pronunciamiento, incidié en el
«error iuris» que se denuncia por el
recurrente a través del primer motivo
del recurso interpuesto al amparo del
num. 1.° del art. 819 de la L. E. Crim.,,
mediante el que denuncia la infraccién
de lo dispuesto en los arts. 110 y 111-3.°
del C. P. y en los 240 y 802-2° de la
L. E. Criminal.
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1. FUENTES da indic6 el Magistrado el de suplica-

TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE PROCE-
DIMIENTO LABORAL; DISPOSICIONES TRAN-
SITORIAS.

S 29 marzo 1980 (RA 1567)

HECHOS: EI actor interpuso recurso
de suplicacion siguiendo la instruccion
del Magistrado, pero el T. C. T. declind
su competencia en favor del T. S. por-
que el Gobierno elevo las cuantias es-
tando ya formalizado aquel recurso.

CONSIDERANDO: Que sobre la pro-
cedencia o no del recurso de casa-
en el caso de autos y competencia con-
siguiente de esta Sala para de €l co-
nocer, siempre facultad de ella el exa-
men de oficio especialmente suscitado
por la observacién del M. Fiscal en
su preceptivo informe aunque en tono
dubitativo; si en la sentencia recurri-

cién y al recurrir se hizo la compare-
cencia ante el Tribunal Central de Tra-
bajo que por auto de 8 abril 1976 de-
clind su actuaciéon en favor de este
Tribunal, ha de verse que el funda-
mento de tal resolucién estribd en la
cuantia resultante por la del salario
que venia percibiendo uno de los tra-
bajadores afectados por la rescisién y
computado por anualidad segun el ar-
ticulo 178-1.° de la L. Pro. Lab. supera-
ba la cantidad de 300.000 ptas., limite
a partir del cual procede el tramite de
la casacién segun determina la redac-
ccién originaria del art. 166-5.° de di-
cha Ley, aumentando tal limite por la
reforma del R. D. L. de 7 junio 1978
pero no aplicable esta modificaciéon en
cuanto a su vigencia habia sido ya for-
malizado el recurso y de consiguiente,
a observar lo establecido en el punto
2° de la referida nueva disposicién
con caracter transitorio.
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2. COMPETENCIA GENERICA
RELACIONES NO LABORALES; SOCIO.
S 14 enero 1980 (RA 162)

HECHOS: D. Manuela F. M., viuda
de D. José B. P., demando sobre recla-
macion de prestaciones de la Seguri-
dad Social, para si y para sus hijos,
a varias personas con las que su espo-
so, segun ella, habia mantenido una
relacion laboral. Pero la Magistratura
estimo la excepcion de incompetencia
de jurisdiccion opuesta por la Mutua-
lidad codemandada, en razon a que
no fueron de naturaleza laboral las re-
laciones existentes entre el fallecido y
la empresa «Bar L. P.».

CONSIDERANDOS: De los mismos
se desprende que quedé probado que
el esposo de la actora prestd relaciéon
laboral en dos empresas hasta 1971, y
que desde ese afio hasta el siguiente,
en que murid, entré como asociado de
los arrendatarios de una de las em-
presas para las que trabajé con ante-
rioridad. Al ser su actividad a titulo
de consorcio de los mismos, aparece
clara la ausencia de toda relacién la-
boral entre ambos, pues tenian sus re-
laciones cardcter societario. De ahi que
en virtud del art. 1-1° y 2° L. P. L.
(T. R. de 1973), su pretensiéon deba
quedar excluida de la competencia de
la jurisdiccién laboral.

Pero no asi respecto a las personas
a cuyo servicio quedé contratado con
anterioridad a 1971, pues trabajé de
forma asalariada y se le dio de alta
en la Seguridad Social hasta que cau-
s6é baja voluntaria. De ahi que respec-
to a ellos, precisamente por haber
existido en un tiempo pasado contrato
de trabajo, y relacién de Seguridad
Social, es evidente la competencia ju-
risdiccional de la Magistratura de Tra-
bajo, que se aparté indebidamente de
esta atribucién cuando en la parte dis-
positiva de la sentencia, incluyé a to-
dos los demandados en un mismo pro-
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nunciamiento, y no les diferencié ade-
cuadamente.

Sobre el consejero, v. S. 30 enero 1980
(RA 659), destacando que cuando se
propone como tema de discusion en el
proceso laboral el relativo a la compe-
tencia del tribunal por razon de la ma-
teria, es constante la doctrina legal al
afirmar que independientemente del
contenido de los hechos probados for-
mulados en la sentencia de instancia,
y de los medios probatorios que se ha-
yan invocado al recurrir contra ella,
esta Sala con la exclusiva finalidad de
decidir lo mds adecuado en Derecho,
podrd examinar toda clase de medios
de prueba disponibles en el proceso.

Véanse en parecido sentido las SS 11
febrero 1980 (RA 686), 1 marzo 1980
(RA 786), 1 marzo 1980 (RA 788), 5 mar-
zo 1890 (RA 798), 17 marzo 1980 (RA
1107), 21 marzo 1980 (RA 1447).

3. PARTES

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO; TRA-
TAMIENTO PROCESAL.

S 11 marzo 1980 (RA 809).

HECHOS: La Magistratura dicto sen-
tencia procesal al estimar la excepcion
de falta de litisconsorcio pasivo nece-
sario, pero el T. S. razona cudndo el
litisconsorcio pasivo necesario puede
producir aquella consecuencia.

CONSIDERANDOS: Que el fallo re-
currido declara «la falta de litis con-
sorcio pasivo necesario, sin hacer pro-
nunciamiento alguno sobre el fondo
del litigio...», decisiéon determinada por
el razonamiento de que «al no haber
sido llamada al proceso la Caja Con-
tinental de Crédito, Sociedad Coope-
rativa, que pudiera ser afectada por el
contenido de este fallo y que, légica-
mente, tendria interés en impugnar la
pretensién deducida, se hace preciso
estimar la excepcion de falta del nece-
sario litis consorcio pasivo, improce-
dentemente alegada por el demandado,
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por haber precluido el tramite de con-
testacion cuando su personacién se
produjo, pero siempre apreciable de
oficio por ser cuestién de orden publi-
co, al incumbir a los Tribunales la mi-
sién de cuidar que los litigios se ven-
tilen entre todas aquellas partes a
quienes presumiblemente alcancen las
declaraciones de las sentencias»; cues-
tién que, resuelta de oficio por el Juz-
gador de Instancia, de oficio ha de ser
tratada por esta Sala, prescindiendo
de si fue alegada extemporaneamente
en juicio y por concepto inadecuado
en casacién, pues por ser materia que
afecta al orden publico procesal a re-
solver de oficio, la obligada actividad
del 6rgano judicial salva cualquier de-
fecto de planteamiento en el que inci-
dan las partes.

Que la tesis de la sentencia recurri-
da es aceptable como breve sintesis
de la abundante Jurisprudencia de este
T. S. sobre el «litis consorcio pasivo
necesario», pero la doctrina jurispru-
dencial, correctamente aplicada al pre-
sente caso, lleva a conclusién contraria
de la del fallo discutido, por las razo-
nes siguientes: 1.2 El litisconsorcio pa-
sivo necesario es utilizable por el ac-
tor, como ejercicio de su derecho a
pedir contra quien estime oportuno,
alegable por el demandado, como ex-
cepcidén, y apreciable por el Juzgador,
de oficio, como situacién procesal ine-
vitable, lo que los tres pueden hacer
en diversos momentos del proceso,
dada su especial naturaleza; 2 La ac-
cién, excepcién o situacién procesal
determinante del litisconsorcio pasivo
necesario ha de estar establecida ex-
presamente en su precepto legal o de-
rivarse de la naturaleza de la relacién
juridica material que se ventila en el
pleito; 3.2 Ha de surgir con manifiesta
claridad de las alegaciones de las par-
tes, de la prueba aportada al juicio o
de las apreciaciones facticas y juridi-
cas del Juzgador en su sentencia o de-
cisién que la acoja; y 42 Ha de ser
posible llevar a efecto la llamada al
pleito del presunto interesado.

Véase la S 20 marzo 1980 (RA 1429).

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO; RE-
LACION PROCESAL MAL CONSTITUIDA. EN
PROCESO POR ENFERMEDAD PROFESIONAL.

S 28 enero 1980 (RA 324)

HECHOS: El actor, enfermo silicoti-
co, demandd en un proceso sobre revi-
sion de incapacidad al empresario, mu-
tualidad correspondiente, Fondo Com-
pensador, Fondo de Garantia y Servicio
de Reaseguro, pero no a la Caja de
Jubilaciones y Subsidios de la Mineria
Asturiana, responsable del pago de la
pension desde su alta como incapaz
permanente total.

CONSIDERANDO: Ante la defectuo-
sa constitucién de la relacién laboral,
por no haber demandado a uno de los
litisconsortes necesarios, contravinién-
dose el art. 71 L. P. L., el T. S. declaré
la nulidad de actuaciones de oficio,
por infringir normas esenciales del
procedimiento, de todas las actuacio-
nes practicadas en la instancia, repo-
niéndolos a su estado inicial con exi-
gencia de que en la demanda se cumpla
la finalidad exigida.

4. ACTOS PREVIOS

CONCILIACION PREVIA; NECESIDAD DE PRO-
TESTAR EN INSTANCIA O DENUNCIAR SU
FALTA PARA PODER RECURRIR EN CASA-
CION POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA.

S 18 marzo 1980 (RA 854)

HECHQOS: El recurrente no denuncio
cuando debio hacerlo la omision del
acto de conciliacion previo, y luego
pretendio recurrir en casacion.

CONSIDERANDO: Dicho recurso no
puede prosperar en cuanto al fondo,
dada la improcedencia del Unico mo-
tivo en que se apoya, segun también
advierte el Ministerio Fiscal, pues am-
parado aquél en el nam. 6.° del art. 168
del Texto adjetivo por no constar en
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autos haberse intentado la conciliacién
sindical a que se refiere el art. 50 de
dicho Ordenamiento, si bien es eviden-
te la omisién denunciada por el recu-
rrente, éste tuvo conocimiento de la
misma desde que se inicié el proceso,
al no dudar en afirmar que con la de-
manda se aportd una copia de la mis-
ma sin duda para que tuviera cumpli-
miento el tramite indicado, sin que
ello no obstante dedujese reclamacién
alguna como demandado ni formulase
la oportuna protesta en ningiin mo-
mento habil del proceso, cuando ello
era indispensable para poder tener ac-
ceso a este recurso, seguin lo prevenido
en el art. 1696 de la supletoria L. E. Civ.,
como constantemente viene declarando
esta Sala y cuando ademas el rigor de
tal formalidad viene reconocido expre-
samente en S. de 30 noviembre 1970
al declarar que los términos del texto
relacionado con el mencionado requi-
sito no permiten establecer excepcién
sobre su cumplimiento cuando se trata
de la falta de conciliacién sindical.

5. LITISPENDENCIA
S 23 enero 1980 (RA 617)

HECHOS: El actor demandd a la
misma persona, estando pendiente re-
curso de casacion por la misma causa
y ’accion’.

CONSIDERANDO: Que con invoca-
cién del num. 1.2 del art. 167 de la L.
Pro. Lab. se articula el primer motivo
del recurso interpuesto en este proce-
dimiento, denuncidndose, que la sen-
tencia de instancia, ha vulnerado por
aplicacién el num. 5.° del art. 533 de la
L. E. Civ. (de aplicacién supletoria al
Procedimiento Laboral, a virtud de lo
dispuesto en la Disp. Final 1. de esta
Ley), y al efecto se afirma que la ex-
cepcion dicha debié ser acogida, en
atencién a que el proceso resuelto por
la sentencia dictada el 23 enero 1978
(recurrida en casacién y pendiente de
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definitiva decisién) cuando se suscita
este recurso y existe perfecta identidad
de personas, causas y acciones, siendo
en consecuencia este segundo procedi-
miento una reiteracién o reproduccion
de lo anteriormente planteado y que
esta «subjudice»; se reitera de nuevo
por la empresa, una nueva carta de
despido, que recibe el actor por con-
ducto notarial, el dia febrero 1978, es
decir, dias después de habérsele noti-
ficado la sentencia de la Magistratura
num. 12 de Barcelona( y lo fue el 26
enero, en la que se declaré improce-
dente el primer despido de que fue ob-
jeto); son hechos probados contenidos
en esta sentencia, entre otras, el incor-
porado al ordinal 5.°, donde se acepta,
«que todos los hechos motivadores del
segundo despido —el hoy cuestionado—
fueron alegados por la empresa en la
contestacién a la demanda del ante-
rior procedimiento de despido, es de-
cir el sentenciado ante la Magistratura
num. 12»; esta declaracion es basica y
fundamental para decidir sobre la pro-
cedencia o improcedencia de la excep-
cién propuesta y asimismo son decla-
raciones de hecho, contenidas en la
sentencia impugnada de indudable
trascendencia, los siguientes: a) que el
senor T. fue despedido por la empresa
el dia 12 noviembre 1977, imputando-
sele apropiaciones e irregularidades en
la contabilidad que generaron unas di-
ferencias, en perjuicio de la empresa
que excedian de los dos millones de
pesetas, con las demds anomalias igual-
mente incorporadas a dichos hechos
probados de la sentencia ahora impug-
nada; b) que ello no obstante en el an-
terior proceso donde se adujeron estas
irregularidades, recayé sentencia no
dando lugar al despido acordado por
la empresa; c¢) que cuando se celebra
la vista de este nuevo proceso la sen-
tencia dictada por la Magistratura nu-
mero 12 de Barcelona habia sido recu-
rrida por la empresa ante este Tribu-
nal estando pendiente de resolucion
definitiva; y d) que el trabajador no
fue reintegrado al puesto de trabajo
pues la empresa opté por el abono de
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los salarios, durante la tramitacién del
recurso y se estd pues en clara hipé-
tesis de litis pendencia, la que debid
ser acogida por juzgador de instancia;
debe analizarse —el problema plantea-
do, con precisién amplitud y trascen-
dencia, en este motivo del recurso el
que sin duda tiene clara preferencia y
prioridad, dado que los demas articu-
lados, son subsidiarios de su viabilidad
y en los hechos probados de la senten-
cia— sin duda correcta y minuciosa-
mente elaborados, existen dos preci-
siones basicas, de una parte, se acepta
que en el anterior proceso ya fueron
esgrimidas por la empresa demandada
las mayores concreciones que obtuvo,
como consecuencia de los informes
emitidos por los censores Jurados de
Cuentas y asimismo y ello no obstante
se entiende que son hechos nuevos, los
que revelan y patentizan estos infor-
mes (folios 114 y siguientes), paradoé-
gico parece, que incorporados o al
menos sometidos al conocimiento y
valoracién del Magistrado num. 12 de
Barcelona que excluyé su aceptacién
se reitere su contenido y sirva de base
a la nueva carta de despido, que llega
a conocimiento del recurrente el 3 fe-
brero 1978, es decir pocos dias des-
pués de notificarsele la sentencia de la
Magistratura num. 12 de Barcelona; es
inaceptable de consiguiente que estos
hechos fueran nuevos pues de ellos
tenia conocimiento la empresa al adu-
cirlos en el primer procedimiento, ra-
zonablemente pensado (y dadas las
precisiones facticas contenidas en la
sentencia) ha de llegarse a la eviden-
cia, que de estos hechos tuvo conoci-
miento, con suficiente antelacién la
empresa demandada ya que por ella
misma fueron aducidos, en el primer
procedimiento donde no tuvieron la
eficacia suficiente para ser aceptados
por el Juzgador «a quo», como legiti-
madores o justificativos del despido
acordado —y notificado al sefior T.—
el 12 noviembre 1977.

6. PRUEBA

FACULTADES DEL MAGISTRADO EN LA PRAC-
TICA DE LOS MEDIOS DE PRUEBA.

S 18 marzo 1980 (RA 1427).

HECHOS: El actor recurrio en ca-
sacion por quebrantamiento de forrma
la intervencion del Magistrado en la
prdctica de la prueba de confesion, in-
terrogando de oficio a la parte deman-
dada para esclarecer determinados he-
chos.

CONSIDERANDO: Que son las par-
tes quienes generalmente aportan los
medios de prueba en el proceso labo-
ral, como se desprende del contenido
de los arts. 73, 76, 78, 80 y demas con-
cordantes de la L. Pro. Lab., pero ello
no se opone a que en esa actividad
pueda colaborar el Magistrado de Tra-
bajo, segun resulta de lo ordenado por
los arts. 81, 82, 85, 86, 87, 88 y otros
de la misma Ley; conforme dichos pre-
ceptos, ocasionalmente pueden las par-
tes hacer acopio del material probato-
rio antes de iniciar el proceso, por
mas que el momento procesal adecua-
do para ese fin sea el acto de la vista,
durante el cual y prescindiendo de todo
rigor de orden que en otro tipo pro-
cesal pueda seguirse, las partes podran
proponer y practicar cualquiera de los
medios legalmente autorizados con la
colaboracién activa del Magistrado de
Trabajo, quien podra interrogar a las
partes, a los testigos y a los peritos,
a la vez que, haciendo uso del poder
de ordenacién que legalmente le esta
conferido, decidird la o las interven-
ciones de las partes, y el orden en que
se ha de practicar cada medio, siem-
pre con la atencién puesta en el logro
del mayor fruto de cada uno de ellos,
aunque las partes, si entendieron en
alguna ocasién que no ha sido adecua-
da la conducta del juzgador, podran
formular las precisas advertencias, y
si no fueran atendidas, las razonables
protestas, que deberan constar en el
acta levantada por el Secretario a los
efectos del oportuno recurso de casa-
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cidén si recibiese con ello sensible per-
juicio. Acomodada a lo que acaba de
decirse fue la conducta observada por
el Magistrado de Trabajo en el acto
de la vista de este proceso: acogiendo
lo pedido por ambas partes, aceptd to-
das las pruebas por ellas propuestas,
y en trance de practicarlas, conside-
rando correcto orden el de la con-
fesion de la parte demandada pedida
por la actora que ahora recurre, asi
se hizo, y justamente por entender el
Juzgador que seguidamente debia co-
nocer determinados hechos segun el
parecer del actor, le interroga de ofi-
cio, sin que en esto parezca que exista
nada anormal, aunque con ello quede
a la vez satisfecha la prueba de con-
fesion pedida por la demandada, y de
que esto es asi, resulta buena prueba
en el contenido del acta que levantd
el Secretario, pues en ella no consta,
ni tacita ni expresamente, la menor
protesta, aunque contrariando a la ver-
dad se diga en el recurso haberlo he-
cho, y siendo asi no habiéndose nega-
do la admisiéon de ningin medio de
prueba, de las preguntas formuladas,
ni de la participacién de las partes en
alguna actividad; no constando que se
haya formulado protesta alguna, ni
que se haya alegado siquiera haberse
causado algin perjuicio para la parte
por la conducta que observé el Magis-
trado de Trabajo en el acto de la vis-
ta, procede la desestimacion del tnico
motivo aducido y al hacerlo asi se
desestima también el recurso, como
pide al informar el M. Fiscal.

PERICIAL: VALOR PROBATORIO; NECESIDAD
EN PROCESO SOBRE INVALIDEZ.

S 22 enero 1980 (RA 309)

HECHOS: La actora recurrio en un
proceso sobre incapacidad permanen-
te absoluta contra la sentencia de la
Magistratura, equivocadamente a tra-
vés del ne 1 del art. 167, y no a través
del n. 5 del mismo precepto (TR de
1973).
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CONSIDERANDO: EI T. S. aprove-
cha esta inidoneidad para poner de
manifiesto que partiendo de lo dicho
es evidente la necesidad de los dicta-
menes periciales cuando se cuestiona
en un proceso la invalidez de un tra-
bajador, mas que por la ensefianza
que pueda proporcionar al Tribunal de
las enfermedades o mutilaciones que
el interesado sufre, por la que pueda
proporcionarle en lo que se refiere a
las consecuencias que en su capacidad
laboral futura han producido, pues el
conocimiento de este dato factico y no
el de aquéllas, sera el que facilite al
Juzgador la solucién del tema debati-
do, bien entendido, que la misién del
perito ha de quedar reducida a eso
y no a inmiscuirse en valoraciones ju-
ridicas, a las que parecen estar fre-
cuentemente dispuestos, como lo acre-
dita el examen diario de dichos dicta-
menes, carentes de valor en cuanto se
exceden de su misién y valiosisimos
cuando se circunscriben a su cometido,
con el fin de facilitar al Magistrado
de Trabajo el cumplimiento de la exi-
gencia que le impone el parrafo segun-
do del art. 8 de la L. Pro. Lab., la for-
mulacién de los hechos probados des-
pués de haber examinado los medios
de prueba que tenia disponibles, los
que ubicard en el oportuno resultando
de la sentencia, cumpliendo asi dicha
obligacién, la que también se entiende
cumplida, segiin la reiterada doctrina
legal de esta Sala, cuando censurable-
mente y con olvido de lo legalmente
previsto, los hechos que considera pro-
bados los situa en las consideraciones
de la sentencia, que es lo ocurrido en
el supuesto que ahora se examina,
dado que como hechos probados apa-
recen en el resultado pertinente las do-
lencias que la recurrente sufre, en tan-
to que los efectos que le producen
tiene cabida en el primer consideran-
do de la sentencia, donde literalmente
dice, que «...segiin se desprende de la
prueba practicada, especialmente de
los dictdmenes médicos emitidos, la
demandante, dadas las lesiones que pa-
dece, no puede realizar las fundamen-
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tales labores de su profesién habi-
tual...», con lo cual y asi compuesto
la totalidad del relato factico, la recu-
rrente puede o no estar conforme con
€l, y si por no estarlo quisiera impug-
narle, tiene a su alcance la via que le
proporciona el num. 5 del art. 167 de
la Ley antes aludida, que es de la que
debié haber hecho uso, en vez de la
del ndm. 1 que es la utilizada, pues en
el desarrollo del unico motivo que ha
formalizado, aparece claramente ex-
puesto, que lo pretendido al recurrir
es que por la Sala se diga, deducido
del examen de los varios dictdmenes
incorporados al proceso, que la «...pa-
ciente se encuentra incapacitada para
toda clase de trabajo...», como conse-
cuencia de las enfermedades que su-
fre, y eso, de ser cierto, sélo lo hubiera
podido lograr acusando error de he-
cho sufrido en la valoracién de la prue-
ba, pero, no, conformandose con el re-
lato histdrico de la sentencia recurrida
y atacandole por supuesta violacién
del art. 135-5 de la L. Seg. Soc., que
seria en ultimo caso, la consecuencia
que produciria si tenia éxito el aludi-
do y primer ataque a la resolucion
judicial, la que inadecuadamente com-
batida, por lo razonado, se mantiene
incélume al resultar frustrado el dnico
motivo formulado y con ello desesti-
mado el recurso.

Véase ademds la S 26 febrero 1980
(RA 749).

7. ACTA DEL JUICIO
REQUISITOS; REFERENCIA A LA TESTIFICAL.
S 17 marzo 1980 (RA 1425)

HECHOS: Los actores recurrieron
en casacion la infraccion de la que a
su entender adolecia el acta del juicio,
por no contener las manifestaciones
de los testigos propuestos por las
partes.

CONSIDERANDO: Que se postula en
el primer motivo, con cita del num. 1.°
del art. 167 del Texto de Procedimien-

to, la nulidad de las actuaciones de
instancia, reponiéndolas al momento
procesal de citacion para el acto del
juicio, por haberse infringido por ina-
plicacién, término equivalente a viola-
cion, al nim. 3.° del art. 79 del citado
texto procesal, al no contener el acta
del juicio las manifestaciones de los
testigos que depusieron a propuesta de
ambas partes, sino sélo y exclusiva-
mente el nombre de éstos, con olvido
de lo prevenido en aquel precepto, que
ordena recoger en el acta una escueta
referencia de las pruebas de confesién
y testifical; motivo formalizado de ma-
nera inadecuada al tratarse de una in-
fraccién de norma procesal, adjetiva,
y no sustantiva, que son los supuestos
amparados y comprendidos en el cita-
do art. 167-1.° el que no puede ser aco-
gido, al no proceder la nulidad preten-
dida, como razona el M. Fiscal en su
preceptivo dictamen, pues si bien las
normas rectoras del proceso por su
caracter imperativo, de derecho nece-
sario, son de inexcusable cumplimien-
to, y su inobservancia determina que
incluso de oficio el Tribunal decrete la
nulidad para retrotraer las actuaciones
al estado anterior a la comisién de la
infraccion determinante de aquélla,
aunque las partes no la hayan acusa-
do, en el caso contemplado no procede
adoptar solucion tan extrema, radical
y drastica, puesto que no ha sido total
y absoluto el incumplimiento, ni tam-
poco ha originado indefensién de clase
alguna a las partes, pues si bien de
forma inadecuada por incompleta, en
el acta consta se practicé la prueba
testifical propuesta, dos testigos para
cada una de las partes litigantes, pero
no resefia las manifestaciones de quie-
nes como tales declararon, al no ha-
cerse la menor indicacién al interro-
gatorio, ambas partes mostraron su
plena conformidad con el contenido
de aquélla, el no hacer uso de la facul-
tad que el parrafo final del citado
art. 79 les concede, si éstas estiman
adolece de omisién sustancial y rele-
vante a efectos ulteriores, para que
fuera subsanada, y la prueba testifical
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error de hecho en recurso de casacién,
por lo que aunque esta Sala en su S.
de 9 mayo 1975 (R. 2503), y no del dia
anterior inhabil por festivo, como sin
duda por error mecanografico citan
los recurrentes, declaré la imperativa
necesidad para no incidir en causa de
nulidad de que en el acta conste el
resultado del interrogatorio, al ser su
incumplimiento de gran trascendencia,
ello fue como también se razona en la
misma, porque en aquela caso singu-
lar, no existia realmente ninguna otra
prueba reveladora de la forma en que
se habia producido el despido del tra-
bajador, circunstancias éstas que no
concurren en el que es causa de este
recurso, en el que se han practicado
las de confesién de ambas partes, y
documentalmente a mas de la testifi-
cal, en casacidén irrelevante al ser éste
un medio de prueba inadecuado para
por él censurar el relato factico decla-
rado probado por error de hecho o de
derecho, de ahi que aun sin descono-
cer y destacar la insuficiente redaccién
del acta del juicio en el particular re-
ferente a la prueba testifical, con ol-
vido de lo preceptuado en el num. 3.°
del art. 79 del Derecho de Procedi-
miento, sea improcedente por razones
de economia procesal, decretar la nu-
lidad de las actuaciones de instancia,
al ser ésta una decisién limite y extre-
ma, ante la inobservancia de las nor-
mas procesales esenciales, para repo-
ner aquélla a fin de resenar en el acta
manifestaciones que si bien han de
constar en ellas, valga la reiteracién,
son inoperantes a efectos del recurso
de casacion.

8. SENTENCIA

RESULTANDO DE HECHOS PROBADOS; VALI-
DEZ EN CONSIDERANDOS.

S 22 enero 1980 (RA 297)

HECHOS: En un proceso por inca-
pacidad, la Magistratura declaré pro-
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bados determinados hechos en los con-
siderandos de la sentencia.

CONSIDERANDO: Como en reitera-
disimas ocasiones ha dicho la doctrina
legal de esta Sala, a los hechos que el
Tribunal declaré probadcs en el perti-
nente resultando, se han de agregar
los de la misma naturaleza ubicados,
indebidamente, en los considerandos.

En igual sentido, SS 22 enero 1980
(RA 309), la cual mds precisamente
afirma que la obligacion de declarar
probados los hechos en el pertinente
resultando, se entiende también cum-
plida cuando censurablemente y con
olvido de lo legalmente previsto, los
hechos que considera probados los si-
tua en las consideraciones de la sen-
tencia; y 29 enero 1890 (RA 325).

SUBSANACION DE OFICIO POR EL T. S. DEL
RESULTANDO DE HECHOS PROBADOS.

S 22 enero 1980 (RA 298)

HECHOS: El Magistrado, en un pro-
ceso por incapacidad absoluta, olvido
declarar la base reguladora por sala-
rios reales.

CONSIDERANDO: Dicho dato nu-
mérico es de extraordinaria importan-
cia, de ahi que deba constar en el re-
lato factico declarado probado, para
concretar por €l la pensién correspon-
diente a la incapacidad absoluta reco-
nocida al actor en la sentencia impug-
nada, por lo que debe estimarse el
motivo, para adicionar aquél con la
referida base reguladora, pues su omi-
sion, como esta Sala viene afirmando
de manera constante, da lugar a la
nulidad de la sentencia de instancia
en la que no se ha fijado tal extremo
de hecho, incluso acordada de oficio,
la que en el caso contemplado es im-
procedente por razones de economia
procesal, dadas las circunstancias con-
currentes al postularse la rectificacién
de la declaracion de hechos probados
a fin de introducir en ella, la base
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reguladora por salarios reales, con lo
que queda subsanada la omision refe-
rida.

S 29 enero 1980 (RA 325)

HECHOS: El Magistrado, en un pro-
ceso por invalidez absoluta, no declaro
probadas las dolencias que sufria la
actora.

CONSIDERANDO: Que en acata-
miento de lo preceptuado en el parra-
fo 20 del art. 89 de la Ley Procesal
Laboral, en el resultando correspon-
diente a la declaracién de hechos pro-
bados, el Juzgador de Instancia ha de
hacer constar todos los que estime
justificados y sean imprescindibles
para de los mismos deducir las
consecuencias juridicas procedentes
en orden al problema debatido en
el proceso, relato factico que no
s6lo ha de contener los que estime
suficientes para pronunciar su fallo,
sino los necesarios para que en caso
de ser recurrido éste, el Tribunal Su-
perior, pueda dictar la sentencia pro-
cedente con arreglo a Derecho; dando
lugar la inobservancia de tal mandato
legal a la nulidad de la sentencia en la
que se ha incurrido en dicha infrac-
cién, acordada incluso de oficio, por el
caracter de derecho necesario de las
normas rectoras del procedimiento,
obligacién que no puede entenderse
cumplida cuando el juicio personal del
Juzgador, obtenido por la previa valo-
racion de la prueba practicada en los
autos, es reemplazado por una relacién
mas o menos circunstanciada de las
actuaciones que integran el expediente
administrativo seguido ante las Comi-
siones Técnicas Calificadoras, y se si-
lencian otros datos facticos trascen-
dentales como la descripcién de las
dolencias y secuelas que padece el tra-
bajador segiin la conviccién personal
del Magistrado a quo, si el proceso
versa sobre reconocimiento de situa-
cién de invalidez permanente; anoma-
lia procesal en la que se ha incidido
en la sentencia de instancia al prescin-

dirse en ella de detallar en el resul-
tando correspondiente a la declaracién
de hechos probados cudles fueran las
alteraciones orgéanicas que sufre la de-
mandante segun el juicio personal del
Juzgador, pero que no por ello, en este
caso concreto da lugar a la nulidad de
la sentencia censurada, postulada tan-
to por la parte recurrente como por
el Ministerio Fiscal y defensa de la
Mutualidad recurrida en el acto de la
vista, porque esta Sala ha afirmado
con reiteracién en numerosas y cono-
cidas sentencias, cuya cita concreta
por ello es innecesaria, que igual valor
de hechos declarados probados, tienen
las conclusiones facticas contenidas en
la fundamentacién juridica de la sen-
tencia, aunque estén inadecuadamente
ubicados, y en el considerando prime-
ro de la censurada se afirma que «di-
versos certificados médicos acreditan
que la actora padece ademas de dis-
cartrosis 3. lumbar, con hipertensién
arterial de tercer grado con isquemia
subendocardica, y desde hace 6 meses,
edema y comienzo de cervicoartrosis y
colecistitis» conclusion de hecho que
refleja el juicio personal del Juzgador,
del que posteriormente obtiene las
consecuencias juridicas que estime per-
tinentes en orden al grado de incapa-
cidad laboral que las mismas originan,
y al ser la nulidad de actuaciones una
medida excepcional impuesta cuando
se ha conculcado norma procesal de
inexcusable cumplimiento, como es la
de resenar los hechos que el Magis-
trado a quo estima probados previa
valoracién de las probanzas existentes
en el proceso, dadas las circunstancias
concurrentes en el caso debatido, y
acorde con la doctrina jurisprudencial
aludida, no procede decretar la nuli-
dad de la sentencia impugnada, porque
en ella sustancialmente se ha obser-
vado el mandato del parr. 2.° del ar-
ticulo 89 del Texto de Procedimiento,
si bien en lugar inadecuado para veri-
ficarlo, fuera del resultando destinado
a la declaraciéon de hechos probados.

Vide en igual sentido la S 30 enero
1980 (RA 332).
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NULIDAD DE ACTUACIONES POR INFRACCION
DEL RESULTANDO DE HECHOS PROBADOS.

S 29 enero 1980 (RA 327)

HECHOS: La sentencia de Magistra-
tura en un proceso sobre invalidez
permanente absoluta, incurrio en gra-
ves defectos al redactar los hechos
probados.

CONSIDERANDOS: Que de confor-
midad con el informe del Ministerio
Fiscal y también advertido por la par-
te recurrente con lo cual «in voce»
muestra su conformidad la recurrida,
ha de declararse la nulidad de la sen-
tencia impugnada en cuyo resultando
de hechos probados incurre el juzga-
dor en notoria infraccién de lo dis-
puesto en el parr. 2.° del art. 89, de la
L. Pro. Lab., pues si el relato factico
se formula en principio, equivale a su
falta la omisién no ya de extremos de
conveniente constatacién como trascen-
dente al fallo, deficiencia corregible
por via del num. 5.° del art. 167 de la
L. Pro. Lab., al entenderse tal supues-
to como error de hecho en la aprecia-
cién de la prueba, aparte que en este
caso no es tal cauce el utilizado sino el
num. l° inadecuado para juzgar un
precepto cual el antes citado por su
caracter procesal, la infraccién alcanza
plenitud que conlleva ineficacia radi-
cal a tenor de lo preceptuado en el
art. 6-3 del C. Civil.

Que en efecto, la cuestion debatida
determinante, viene siendo la insufi-
ciencia de cotizaciones para cobertura
del periodo de carencia, discutiéndose
si las realizadas por el recurrente en
regimenes anteriores sean o no com-
putables de modo que interfiera o no
el limite legal de los diez afos ante-
riores alegado por las Comisiones y se-
cundado por el Magistrado, y para juz-
gar en relacién con la normativa tran-
sitoria de la Seguridad Social; sobre
ello es indispensable determinar en el
relato preceptivo las cotizaciones efec-
tuadas en nada detalladas aqui, sean
0 no operantes y en cuanto el juicio
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sobre esto no puede prescindir de la
objetividad de aquella realidad inde-
pendiente de la valoracién que se le
conceda, pero que ha de hacerse sobre
la base de la sentencia de tal modo
elimina del antecedente, dandose asi el
caso tan comentado por la doctrina de
se dificulta la actuacién de ésta para
esta Sala, de que por tal trasgresion
supuesto de que por casacién tener que
dictar una segunda sentencia; resulta-
do practico que revela la necesidad de
la sancién legal de la nulidad tratan-
dose de norma que pertenece a la es-
tructura misma del proceso y su con-
siguiente naturaleza de orden publico
lo que autoriza el pronunciamiento in-
cluso de oficio.

Que por lo expuesto no procede el
examen de los motivos formulados so-
bre una resolucién ineficaz que por
ello ha de ser reproducida aunque con
libertad de criterio.

Véanse las SS 8 febrero 1980 (RA
678), 12 febrero 1980 (RA 688), 14 febre-
ro 1980 (RA 712), 23 febrero 1980 (RA
730), 28 febrero 1890 (RA 755), 1 marzo
1980 (RA 785), 4 marzo 1980 (RA 1076),
7 marzo 1980 (RA 797), 25 marzo 1980
(RA 1522).

CONGRUENCIA; CONCEPTO.
S 30 enero 1980 (RA 329)

HECHOS: El recurrente alego falta
de congruencia de la sentencia por no
haber resuelto determinadas cuestio-
nes alegadas en el acto del juicio.

CONSIDERANDO: Que con base
procesal en el num. 2 del art. 167 de la
L. Pro. Lab., se articula el segundo
motivo, por cuanto la sentencia recu-
rrida no es congruente con las preten-
siones oportunamente deducidas por
los litigantes, y tampoco puede pros-
perar, porque segun doctrina reiterada
de esta Sala, es preciso para el éxito
del recurso por este motivo que se
cite el art. 359 de la supletoria L. E.
Civ., donde se establecen los requisitos
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que ha de reunir toda sentencia, y la
falta de cita de ese precepto impide
la discusién del tema, pero ademas
procederia su desestimaciéon, aun sal-
vando ese defecto, porque la congruen-
cia implica correspondencia ante las
pretensiones de las partes, debiendo
ser las sentencias claras, precisas y
congruentes con las demandas y con
las demas pretensiones deducidas opor-
tunamente en el pleito, haciendo las
declaraciones que éstas exijan, conde-
nando o obsolviendo al demandado y
decidiendo todos los puntos litigiosos
que hayan sido objeto en el debate, en
el caso de autos, el demandante solici-
t6 en su demanda que se condenase
a la empresa a que le abonase la can-
tidad de 324.708 ptas., y la demandada
alegé en el acto del juicio, contestan-
do a la demanda, se admitiera la ex-
cepcién de incompetencia de jurisdic-
cién por razén de la materia, siendo
ambas cuestiones resueltas, esta ulti-
ma en sentido afirmativo, por S. de
16 agosto 1972, siendo revocada por la
de esta Sala de 29 enero 1975, por es-
timar ser de la competencia de esta
Jurisdiccion el conocimiento de la pre-
tensién de la demanda, dictandose sen-
tencia el 16 junio 1975, condenando a
la empresa al abono al actor de la can-
tidad solicitada, de lo que se deduce
que hubo concordancia perfecta entre
lo pedido por el demandante en la li-
tis y por la demandada y lo resuelto
por el Juzgador en sus sentencias.

Véanse las SS 15 febrero 1980 (RA
908), 17 marzo 1980 (RA 1424).

ERROR EN LA INSTRUCCIGN DE RECURSOS.
S 6 febrero 1980 (RA 673).

HECHOS: E!l recurrente, siguiendo
la instruccion de la sentencia, inter-
puso recurso de casacion procediendo
el de suplicacion.

CONSIDERANDO: Que solicitada en
la demanda la declaracién, como con-
secuencia de accidente de trabajo, de

incapacidad permanente parcial, e in-
demnizacién a tanto alzado por 576.000
pesetas; de conformidad con lo esta-
blecido en el art. 153, parr. 1° en re-
lacién con el 166, primero y cuarto al
excluir el primero la incapacidad par-
cial aqui debatida y entrar de consi-
guiente el supuesto en aquel otro nu-
mero, preceptos ambos de L. Pro. Lab.
reformada por R. D.Ley de 7 junio
1978; el recurso procedente es de Su-
plicaciéon y la competencia del Tribu-
nal Central de Trabajo, y no el de ca-
sacién indebidamente indicado e inter-
puesto, por lo cual ha de declararse la
nulidad de lo actuado a partir de la
instruccién a las partes sobre el re-
curso procedente, hecha por la Magis-
tratura de Instancia, lo que ha de pro-
nunciarse de oficio por el interés
publico de lo jurisdiccional y de con-
formidad con el dictamen del M. Fis-
cal, sin que en su virtud deba entrarse
en el fondo de la cuestiéon y examen
de los motivos formulados en el escri-
to de formalizacion.

Véase la S 4 marzo 1980 (RA 794).

MULTA; POR TEMERIDAD.
S 5 febrero 1980 (RA 668).

HECHOS: El recurrente, en un pro-
ceso por despido, optd por la indemni-
zacion, pero luego quiso ser readmiti-
do. El T. S. desestimo el recurso con-
tra el pertinente auto denegatorio en
ejecucion, y le impuso multa por teme-
ridad.

CONSIDERANDOS: Que el unico
motivo comprendido en la formaliza-
cién del recurso contra el auto de 18
junio 1977 denegatorio de la reposicién
pretendida de 30 abril del mismo afo;
ha de decaer en cuanto amparado en
el nam. 1. del art. 167 de la L. Pro.
Lab., se funda en violacién del 103 de
la misma ley que, aun entendido como
susceptible su desconocimiento de im-
pugnar en casacién en cuanto pese a
su naturaleza procesal no ordena nue-
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va forma sino es norma principal, ver-
tiente directa de un supuesto sustan-
tivo para efectividad de un derecho
reparatorio como consecuente de la
improcedencia por un despido decla-
rado por sentencia; el Magistrado de
instancia no sélo no dejé de aplicar
aquel precepto sino que lo observo con
todas sus derivaciones a tenor de con-
cordantes al disponer el procedimien-
to especifico seguido efectivamente,
mediante ejecucién del fallo motiva-
dor de 5 febrero 1973 que declaré im-
procedente el despido del recurrente
con ejercicio del derecho de opcién
entre readmision o indemnizacion de
95.000 ptas. fijada en dicha resolucidn;
y hecha eleccion en favor de lo prime-
ro, al no realizarse por la empresa
demandante y condenada, le fue reco-
nocido al referido trabajador el im-
porte de 260.000 ptas. en el incidente
procesal, cuya cantidad consta, como
todo lo anterior fehacientemente en
autos y asi lo reconoce el propio recu-
rrente, recibié ésta el 22 marzo 1973.

Que de tal modo, sea cual fuere la
naturaleza y fuente de la obligacién
satisfecha, pues a todas se refiere el
art. 1156 del C. Civ. que determina el
pago como la primera y principal cau-
sa de extincién de aquéllas, de lo que
aparece no ya la improcedencia del re-
curso por sumamente evidente, sino la
temeridad del impugnante merecedor
de la sancién para tal supuesto previs-
ta en el 174 en relacién con el 94, am-
bos de la citada Ley Procesal, al pre-
tender la repeticién del pago indem-
nizatorio so pretexto de que, con pos-
terioridad al obtenido, esta Sala, en
su sentencia de 1 diciembre 1976, dic-
tada en recurso de casacidn interpues-
to y formalizado, no por el ahora re-
currente que obtuvo resolucién en sen-
tencia a su favor como se ha dicho y
con ello la ejecucién mencionada, sino
por otro obrero en actuaciones acu-
muladas también de despido, que no
tuvo éxito en la Magistratura y si en
este Tribunal, donde por tanto para
nada la resolucién que lo estimé afec-
ta al trabajador de que se trata, y uni-
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camente en la segunda sentencia, por
imperativo de su indivisibilidad se de-
termina lo procedente en favor del re-
petido obrero antes indemnizado, en
razén a la improcedencia también de
su despido «como se declard en la sen-
tencia de instancia en particular no
recurrido en casacidn», cual literalmen-
te detalla dicha segunda sentencia, que
determina el mismo importe inicial
por tanto y practicamente inejecuta-
ble por el alcance del pronunciamiento
y su fuerza al efecto, sino porque ya
habia sido ejecutado, en cuanto asi
irrecurrido inicialmente el pronuncia-
miento en uno de los dos procesos
independiente del otro, con el cual no
ha de confundirse por el efecto proce-
sal de la acumulacién de autos que no
alcanza a semejante absorcién mate-
rial de ambas relaciones laborales; por
todo lo cual y de conformidad con el
dictamen del Ministerio Fiscal, como
al principio se dijo ha de ser desesti-
mado el recurso con la sancién tam-
bien argumentada.

9. RECURSO DE CASACION
RIGOR FORMALISTA.
S 16 febrero 1980 (RA 718)

HECHOS: El recurrente planted de-
fectuosamente el recurso, lo que le sir-
ve a T. S. para explicar el rigor for-
malista del mismo.

CONSIDERANDO: Que el recurso
de casacién, por su caracter extraor-
dinario y por su finalidad, conducente
a conseguir que las normas juridicas
se apliquen e interpreten rectamente,
manteniendo la unidad de las decisio-
nes judiciales, estd regulado en nues-
tro ordenamiento juridico procesal con
gran rigor formal, exigiéndose el cum-
plimiento de una serie de requisitos
en el escrito de formalizacion del mis-
mo, cuyo incumplimiento acarrea, sin
otro tramite, la desestimacion del re-
curso, debiendo expresarse en el escri-
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to interponiéndolo, segin ordena el ar-
ticulo 1720 de la supletoria L. E. Civil,
el parrafo del art. 1692 —en la casa-
cion laboral el art. 167— en que se ha-
lle comprendido, y citarse con preci-
sién y claridad la Ley o doctrina legal
que se crea infringida y el concepto
en que lo haya sido, y si fueren dos o
mas los fundamentos o motivos del
recurso, se expresaran en parrafos se-
parados y numerados.

Véanse las SS 21 febrero 1980 (RA
726), 1 marzo 1980 (RA 787), 4 marzo
1980 (RA 1075), 20 marzo 1980 (RA 1428),
20 marzo 1980 (RA 1430), 21 marzo 1980
(RA 1445), 21 marzo 1980 (RA 1447), 26
marzo 1980 (RA 1523), 27 marzo 1980
(RA 1541), 28 marzo 1980 (RA 1545).

POR INFRACCION DE LEY: DOCTRINA LEGAL;
CONCEPTO.

S 19 enero 1980 (RA 615).

HECHOS: El recurrente basa un
motivo de su recurso en infraccion de
doctrinal legal, invocando una sola
sentencia.

CONSIDERANDO: Que en los moti-
vos sexto, séptimo y octavo del recur-
so, el recurrente, cambiando de direc-
cién, aunque también sin cita del con-
cepto en que estima que la infraccién
se ha cometido, acusa, con amparo
procesal en el num. 1.° del art. 167 del
Texto Regulador del Procedimiento La-
boral, la de la doctrina legal, si bien
en cada uno de dichos motivos, sin
cita de precepto sustantivo supuesta-
mente infringido, invoca una sola sen-
tencia de esta Sala, razén por la que
los tres motivos se estudian conjunta-
mente, y se desestiman, pues por doc-
trina legal ha de entenderse la conte-
nida en las leyes mismas o declarada
por el T. S. al interpretarlas y aplicar-
las, debiendo formarse por reiteradas
resoluciones pronunciadas en el mismo
sentido, pues como dice esta Sala en
su S. de 11 marzo 1969 la condicién
de doctrina legal «estd reservada a la

que haya sido establecida en varias de
las sentencias de este Alto Tribunal,
mantenida ante supuestos de hecho y
de derecho idénticos y que, por lo mis-
mo resultan de aplicaciéon al caso de-
batido», concretdndose en la S. de 14
junio 1971 «que una sola sentencia no
es suficiente para sentar jurispruden-
cia», y en la de 17 marzo 1975 que «una
sola sentencia, no constituye doctrina
legal», lo que lleva a la desestimacién
de los tres motivos de referencia.

POR INFRACCION DE LEY: ERROR DE HE-
CHO; VIABILIDAD DEL MOTIVO.

S 26 enero 1980 (RA 321)

HECHOS: El recurrente alego error
de hecho y el T. S. razona la viabilidad
de este submotivo.

CONSIDERANDO: Que la rectifica-
cion del relato factico declarado pro-
bado, al amparo del art. 167-5.° de la
Ley Procesal, por error de hecho, re-
quiere para su viabilidad, como presu-
puesto de ineludible observancia, el
que se concrete y puntualice la prue-
ba documental o pericial de las obran-
tes en los autos, que por si misma de-
muestre de modo evidente la equivo-
caciéon acusada, pues en el supuesto
de no verificarse asi, l]a omisiéon de tal
cita, unida a la critica de la conclusién
de facto a la que llegd el Juzgador de
Instancia, por el juicio de valor de las
pruebas practicadas en el proceso,
equivale a pretender hacer prevalecer
la subjetiva opinién de la parte sobre
el criterio objetivo de aquél, sin fun-
damentar su tesis rectificadora en do-
cumento o informe pericial que des-
virtie el hecho criticado como no ajus-
tado a la realidad, lo que por si sélo
determina el fracaso de motivo tan de-
fectuosamente formalizado.

La jurisprudencia en este punto es
numerosisima. Véanse sobre existencia
o inexistencia de error de hecho en la
apreciacion de las pruebas documen-
tales o periciales, las SS 16 enero 1980
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(RA 614), 23 enero 1980 (RA 618), 28
enero 1980 (RA 318), 31 enero 1980 (RA
660), 1 febrero 1980 (RA 901), 2 febrero
1980 (RA 661), 2 febrero 1980 (RA 662),
4 febrero 1980 (RA 664), 4 febrero 1980
(RA 666), 5 febrero 1980 (RA 667), 5 fe-
brero 1980 (RA 669), 6 febrero 1980
(RA 671), 6 febrero 1980 (RA 672), 7 fe-
brero 1980 (RA 674), 7 febrero 1980
(RA 676), 7 febrero 1980 (RA 677), 8 fe-
brero 1980 (RA 902), 9 febrero 1980 (RA
680), 11 febrero 1980 (RA 682), 11 febrero
1980 (RA 683), 14 febrero 1980 (RA 693),
14 febrero 1980 (RA 694), 14 febrero
1980 (RA 905), 14 febrero 1980 (RA 906),
16 febrero 1980 (RA 713), 16 febrero
1980 (RA 716), 16 febrero 1980 (RA 717),
18 febrero 1980 (RA 719), 19 febrero
1980 (RA 721), 19 febrero 1980 (RA 910),
19 febrero 1980 (RA 998), 20 febrero
1980 (RA 724), 21 febrero 1980 (RA 725),
21 febrero 1980 (RA 727), 21 febrero
1980 (RA 728), 21 febrero 1980 (RA
1002), 23 febrero 1980 (RA 731), 23 fe-
brero 1980 (RA 746), 23 febrero 1980
(RA 747), 23 febrero 1980 (RA 748), 25
febrero 1980 (RA 1003), 25 febrero 1980
(RA 1005), 25 febrero 1980 (RA 1006),
26 febrero 1980 (RA 1007), 27 febrero
1980 (RA 752), 27 febrero 1980 (RA 753),
27 febrero 1980 (RA 754), 1 marzo 1980
(RA 789), 3 marzo 1890 (RA 790), 3 mar-
zo 1980 (RA 791), 3 marzo 1980 (RA
792), 3 marzo 1980 (RA 1074), 4 marzo
1980 (RA 795) 5 marzo 1980 (RA 796),
5 marzo 1980 (RA 799), 5 marzo 1980
(RA 1077), 7 marzo 1980 (RA 1080), 7
marzo 1980 (RA 1098), 8 marzo 1980
(RA 1401), 10 marzo 1980 (RA 1101),
11 marzo 1980 (RA 808), 11 marzo 1980
(RA 810), 11 marzo 1980 (RA 811), 13
marzo 1980 (RA 814), 13 marzo 1980
(RA 852), 13 marzo 1980 (RA 1104), 14
marzo 1980 (RA 1105), 14 marzo 1980
(RA 1405), 15 marzo 1980 (RA 853), 15
marzo 1980 (RA 1409), 17 wmarzo 1980
(RA 1421), 17 wmarzo 1980 (RA 1422),
17 marzo 1980 (RA 1425), 18 marzo 1980
(RA 1426), 21 marzo 1980 (RA 857), 21
marzo 1980 (RA 1442), 21 marzo 1980
(RA 1443), 21 marzo 1980 (RA 1444),
21 marzo 1980 (RA 1445), 25 wmarzo
1980 (RA 1518), 25 marzo 1980 (RA 1519),
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25 marzo 1980 (RA 1520), 26 marzo 1980
(RA 1523), 26 marzo 1980 (RA 1524),
27 marzo 1980 (RA 1542), 27 wmarzo
1980 (RA 1544), 28 wmarzo 1980 (RA
1546), 29 wmarzo 1980 (RA 1570), 29
marzo 1980 (RA 1571), 29 marzo 1980
(RA 1573).

POR INFRACCION DE LEY: HECH 0S NUEVOS.
S 23 febrero 1980 (RA 730).

HECHOS: El recurrente alegd en ca-
sacion hechos no debatidos en la ins-
tancia.

CONSIDERANDO: Que tiene que
desestimarse el tinico motivo del re-
curso, formalizado con invocacién del
art. 167-1.° del Texto de Procedimiento,
por violacién del 1354 de la L. Seg.
Soc., puesto que en €l se suscita un
tema que no fue ni alegado ni debatido
en el proceso, en el que sélo se postu-
16 se declarara a la demandante, en
situacion de incapacidad permanente
absoluta para todo trabajo, con dere-
cho a las prestaciones econdmicas re-
glamentarias, ya que como se expre-
saba en los hechos de la pretension,
habia estado afiliada al Retiro Obrero,
con 1.800 cotizaciones al Régimen del
Seguro Obligatorio de Vejez e Invali-
dez, demanda que fue desestimada en
la sentencia ahora censurada, por no
encontrarse la actora en el supuesto
de hecho contemplado en el art. 135-5
de la L. Seg. Soc., al no ser invalidan-
tes en tal grado las alteraciones pato-
légicas que presentaba, extremo éste
reconocido como verdadero en la ex-
posicién del motivo, al razonarse en €l
que «ciertamente no llegd a probar
con la extensidn y precisiéon requeri-
das la accién ejercitada, pero si para
inhabilitarla en el ejercicio de su pro-
fesién habitual», la de empleada en
empresa dedicada a la fabricacion de
zapatillas; tesis irrelevante en el actual
momento procesal, ya que se promue-
ve con ella un tema distinto al que se
adujo en el juicio, que al ser nuevo,
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alegado por primera vez al formalizar-
se el recurso, determina su repulsa
porque como esta Sala tiene reiterada-
mente afirmado, entre otras, en sus
SS. de 22 abril 1977, 31 octubre 1978
y 22 octubre 1979, lo no planteado ni
discutido en la instancia no puede ser
alegado ni resuelto en casacion, al tra-
tarse de una cuestidén sustraida al co-
nocimiento del Magistrado «a quo», por
lo que éste no tuvo ocasién de pronun-
ciarse sobre ella en su sentencia, para
acogerla o rechazarla, pues no debe
olvidarse que la finalidad de este re-
curso, es la de velar por la fidelidad
y pureza de la aplicacién del derecho
objetivo, al revisar la fundamentacién
juridica de la sentencia de instancia,
cuya infraccién ha sido denunciada por
la parte, por lo que al margen del mis-
mo han de quedar forzosamente, por
la propia naturaleza del motivo, habi-
da cuenta de lo previsto en el num 5.°
del art. 1729 de la supletoria L. E. Civ.,
ya que las causas de inadmisién en él
enumeradas en esta Jurisdicciéon son
de desestimacién, y que impiden por
ello entrar en el examen de la cuestién
que es objeto del motivo.

POR INFRACCION DE LEY: DOCUMENTOS EN
CASACION; NECESIDAD DE SU EFICACIA Y
SUFICIENCIA.

S 28 enero 1980 (RA 322).

HECHOS: Condena la empresa al de-
clararse el despido improcedente de
dos enlaces sindicales, recurre en casa-
cion alegando en base a documentos.

CONSIDERANDO: Que en funcién
de cuanto establece la L. Proc. Lab.,
con apoyo en el num. 5.° de su art. 167,
se articula el primer motivo del recur-
so, denunciandose en el mismo, que
el Juez «a quo», incide en error de he-
cho, al afirmar en los hechos proba-
dos, que la actuacién de los dos traba-
jadores inculpados en el expediente,
fue esencialmente conciliadora, duran-
te la huelga declarada en el seno de la

empresa y a efectos de demostrar el
error, se invoca el contenido de los
documentos unidos a los folios 8 y 21
del proceso, del simple examen de los
documentos invocados, no existen tér-
minos hébiles, para que pueda acep-
tarse el error evidente, en atencién a
que el primero emana del Director de
la Empresa, y va dirigido al Jefe de
Personal de la misma (fol. 8), y el se-
gundo, es una comunicacién, sin acre-
ditaciéon de a quién va dirigida ni de
quién emana, incorporada al expedien-
te previo, pero sin las exigencias for-
males minimas, para acreditar su au-
tenticidad y la posible veracidad de
su contenido; prueba documental la in-
vocada, ineficaz e insuficiente, para
juestificar el error notorio, evidente y
directo, que condiciona su concrecién
y aceptacion, en el recurso de casa-
cioén, como con insistencia se tiene pro-
clamado por la doctrina de esta Sala;
de consiguiente, es inaceptable la tesis
recurrente, contenida en este motivo
del recurso.

POR INFRACCION DE LEY: EN EJECUCION DE
SENTENCIA; CONTRADICCION CON LO EJE-
CUTORIADO.

S 14 marzo 1980 (RA 1406).

HECHOS: Los recurrentes alegan en
casacion la incongruencia entre el acto
de ejecucion y la sentencia de la Ma-
gistratura en la que se le reconocian
los beneficios derivados de la Ley de
Amnistia de 15 de octubre de 1977.

CONSIDERANDOS: Que como ante-
cedente necesario para el debido en-
juiciamiento de la cuestiéon que se de-
bate es de interés significar lo que en
autos aparece de que por sentencia
firme de 19 octubre 1978 la Magistra-
tur de Trabajo, estimando la demanda
deducida por un numero de producto-
res que anteriormente habian sido des-
pedidos de sus puestos de trabajo, de-
clar¢ serles de aplicacién los beneficios
establecidos en la Ley 46/1977 de 15
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octubre, sobre amnistia, condenando a
la empresa «a que les reintegre la to-
talidad de sus derecho laborales como
si tales despidos no hubiesen tenido
lugar...», mandato que no cumple la
parte condenada que expresamente y
por escrito hizo saber a los interesa-
dos que no eran readmitidos, lo que
determina que en ejecucién de senten-
cia, recaiga providencia judicial con
requerimiento de inmediato cumpli-
miento de dicha medida, o para que
en otro caso se expongan los motivos
de la negativa a readmitir que man-
tiene la empresa, quien formula escri-
to en 23 noviembre que en sintesis, ale-
ga como justificacién de su postura
la imposibilidad de reintegrar a los
productores a una plantilla que se ha-
lla totalmente cubierta, ni ser proce-
dente su ampliacién en la que en todo
caso tendrian preferencia otros peti-
cionarios mas antiguos; porque ade-
mas la restitucién de los derechos de
que habla el art. 8.° de la Ley de Am-
nistia, no implica necesariamente el de-
ber de readmisién a los trabajadores,
medida que, en ultimo extremo cabria
sustituir legalmente por la indemniza-
cién de dafios y perjuicios, aunque sin
imputar su pago a la empresa privada
y sobre estas razones que fueron con-
sideradas por el Magistrado de Traba-
jo v que, segun el mismo, se traducen
en la existencia de un supuesto de fuer-
za mayor que ha venido a incidir en
las relaciones de empleo de las em-
presas afectadas que hace de aplica-
cién lo dispuesto en el art. 20 de la
Ley de Relaciones Laborales, se dicta
un Auto con fecha 30 noviembre si-
guiente cuya parte dispositiva dice tex-
tualmente, lo siguiente: «Que debia de-
clarar y declaraba resuelta la relacion
laboral entre las partes, sin derecho
a indemnizacién alguna en favor de los
trabajadores ejecutantes, a cargo de la
ejecutada, y sin perjuicio de que éstos
gocen de la proteccién dispensada por
el Régimen de desempleo de la Segu-
ridad Social».

Que si bien el recurso de casacién
amparado en el art. 1695 de la L. E.
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Civ. goza de particularidades que le
apartan del también extraordinario
por infraccién de Ley, regulado por
el art. 1692 del mismo Texto, por cuan-
to, contrariamente a la finalidad espe-
cifica de éste, a través del primero
sélo se persiga mantener la integridad
de los fallos que ganaron firmeza, en
evitacién de que puedan ser quebran-
tados en tramite de ejecucién de sen-
tencia, no siendo posible por ello, for-
malmente, fundar el recurso en moti-
vos que no sean derivados del propio
contenido del citado precepto, lo que
impone rechazar, en términos genera-
les, aquéllos que se apoyan en alguna
de las causas enumeradas en el articu-
lo 1962, que en la jurisdiccién laboral
tiene reflejo en el art. 167 de su Texto
de Procedimiento, sin embargo doctri-
nalmente se admite la analogia que
puede existir entre alguno de tales mo-
tivos, especialmente el que en nuestra
normativa aparece comprendido bajo
el niim. 2.° de aquel art. 167, en cuanto
afecta a la congruencia del fallo, y
como de otra parte resulta indudable,
por el propio contenido del art. 1695
de la Ley Procesal comun, que el re-
curso formulado a su amparo no pre-
cisa del rigor formal al exponer las
razones que lo fundamentan, ha de en-
tenderse que en el caso de autos donde
el recurso se formula a través de aque-
lla norma de la supletoria Ley adjeti-
va civil, para luego invocar en el mo-
tivo segundo la infraccién del art. 359
de dicho Ordenamiento, cumple con la
necesaria exigencia de precisar los ex-
tremos de contradiccién con la senten-
cia, advertidos en el Auto recurrido o
los puntos esenciales por el mismo re-
sueltos que no fueron controvertidos
ni decididos en aquella anterior resolu-
cién, particularidades éstas que efecti-
vamente, se ofrecen con notoria evi-
dencia, en el supuesto que aqui se de-
nuncia, pues de la comparacién entre
lo decidido en la sentencia firme y lo
resuelto en el Auto dictado para su
ejecucidn, se advierte que mientras en
aquélla se ordena a determinada em-
presa que reintegre a unos producto-
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res despedidos en la totalidad de sus
derechos laborales como si tal medida
no hubiese tenido lugar, en el Auto
que ejecuta este fallo se acuerda de-
clarar resuelta la relacién laboral entre
empresa y productores, sin derecho al-
guno de los mismos a ser indemniza-
dos, lo que representa un proveido en
flagrante contradiccién con lo ejecuto-
riado, que eximiria de mayores razo-
nes para dar paso al recurso si ade-
mas, la resolucién combatida sélo re-
presentara ignorar lo que esta Sala
tiene dicho en cuanto al rigor del con-
tenido del art. 8.° de su Ley de 15 oc-
tubre 1977 que impone el deber de re-
admitir al productor amnistiado como
el primero y primordial de los dere-
chos de que debe ser reintegrado, al
extremo de haberlo asi decidido, como
obligado respeto a los dictados de la
Ley comentada aun en aquellos su-
puestos en que por haberse declarado
la improcedencia de un despido, al
reingreso del productor en su puesto
de trabajo fue sustituido por la in-
demnizacién impuesta por la empresa
sin mas obligacion del productor que
la del reintegro de la cantidad perci-
bida, y sin que, frente a lo que asi se
razona puedan ser de objeciéon las po-
sibles dificultades nacidas de hallarse
completa la plantilla de la empresa
afectada, pues precisamente a resultas
del exacto cumplimiento de lo que vie-
ne dispuesto por la Ley de Amnistia
cabria a la empresa hacer uso, si fuese
factible, de la normativa que se tuvo
en cuenta para fundamentar el auto
impugnado, resolucién que por cuanto
se expone ha de ser casada, de acuer-
do con el parecer del M° Fiscal, para
ser sustituida por la procedente en de-
recho.

POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: DENE-
GACION DE DILIGENCIA DE PRUEBA; CON-
CURSO CON NULIDAD DE ACTUACIONES.

S 20 marzo 1980 (RA 1108)

HECHOS: El recurrente alegd la de-
negacion de la prueba de examen de

libros de contabilidad, habiendo articu-
lado previamente el recurso de nuli-
dad de actuaciones por quebranta-
miento de las normas esenciales del
procedimiento.

CONSIDERANDO: Que antes de fun-
damentar el recurso por quebranta-
miento de forma interpuesto contra
sentencia dictada por la Magistratura
de Trabajo de Jerez, se articula Re-
curso de Nulidad de Actuaciones por
quebrantamiento de Normas Esencia-
les de Procedimiento, formalizando dos
motivos, al amparo del art. 6-3 del C.
Civ., en relacién con los arts. 792 y
79-5 del Texto Pro. Lab., basados en
que exigiendo el citado precepto los
requisitos que han de constar en el
acta que se extiende de la celebracion
del juicio, en el nim. 2 del art. 79 se
dice que consten los «medios de prue-
ba propuestos por las partes, y la de-
claraciéon expresa de su pertinencia o
impertinencia», exigiendo el num. 5,
«que se declare por el Magistrado la
conclusién de los autos, mandando
traerlos a la vista para sentencia», y
que examinada el acta de la celebra-
cién del juicio se observa que el Ma-
gistrado solamente ha hecho constar
el breve resumen de las alegaciones y
los medios de prueba propuestos, pero
sin hacer ninguna declaracién sobre la
pertinencia o no del examen de libros
de contabilidad de la recurrente, pres-
cindiéndose totalmente del requisito
de declarar conclusos los autos, man-
dando traerlos a la vista para senten-
cia, recurso que debe ser desestimado,
en primer lugar, porque, como dice el
informe del M.° Fiscal, ese recurso no
se regula en la L. Pro. Lab,, y en se-
gundo término porque aunque se esti-
me, a efectos puramente dialécticos,
que existe en esta Jurisdiccion, el re-
curso de nulidad de actuaciones, como
extraordinario que es, sélo cabe cuan-
do se han apurado sin éxito otros y
no queda otro medio para obtener la
reparacion, y precisamente la repara-
cién de las supuestas infracciones de-
nunciadas, se pueden obtener a través

203



JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER

del recurso de casacion por quebran-
tamiento de forma, ya que la finalidad
de éste no es otra que declarar la nu-
lidad de las actuaciones a partir del
tramite en el que hayan infringido nor-
mas esenciales del procedimiento, y
ademas, porque, como tienen dicho la
Jurisprudencia Civil, —SS. de 22 enero
1908 y 24 octubre 1932, entre otras—,
el art. 4° del C. Civ. (hoy C. Civ. 6-3),
no es aplicable a los supuestos en que
la validez o nulidad de los actos pro-
cesales resulte de la aplicacién o ina-
plicacién de normas extrafas al cuer-
po de derecho material de que aquél
forma parte, y el caso de que se trata
no ofrece base para discurrir sobre
un tema que en el fondo es ajeno a él,
cual es el de la infracciéon de normas
rectoras sobre la forma de redactar el
acta del juicio que se celebre ante la
Magistratura de Trabajo, por lo que
no cabe dicho recurso, maxime si se
tiene en cuenta que la recurrente no
manifesté en el acto de la firma del
acta deficiencias en ella existentes para
que se hubieran subsanado y de no
haber accedido a ello, expresar su pro-
testa a los efectos oportunos.

Que al amparo del niim. 3 del articu-
lo 168 de la L. Pro. Lab. se formaliza
el primer motivo de casacién, basado
en que la hoy recurrente articulé debi-
damente en tiempo y forma la prueba
de examen de sus libros de su conta-
bilidad; prueba que el Magistrado no
declaré impertinente, por lo que sien-
do una prueba que habia que practi-
carse en el domicilio social de la de-
mandante, por imperativo del art. 605
de la L. E. Civ. y de conformidad con
lo estipulado en el art. 49 del C. Com.,
el recurrente no pudo subsanar ni sa-
ber que no se admitia hasta que no se
le entregaron los autos para preparar
el recurso de Casacién, y siendo la
uUnica prueba que podia proponer y
practicar para la demostracion de las
ventas efectuadas y la detraccién he-
cha a los clientes por el concepto de
repercusion sobre la Seguridad Social
Agraria es clara la indefension en que
se le colocd, infringiéndose asi las nor-
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mas que regulan la prueba ante la Ma-
gistratura, concretamente el art. 79 del
Texto Procesal, ya que al no haberse
declarado la impertinencia de las prue-
bas propuesta se debié admitir; moti-
vo que no puede ser acogido favora-
blemente, pues si bien es cierto que
en el segundo Otrosi de la demanda se
dice, que esta parte se servira en el
juicio oral entre otros, del siguiente
medio de prueba: libros de contabili-
dad legalmente establecidos, sitos en
el domicilio social de la empresa, para
que a través de los mismos, por la
Magistratura se determine, previo el
reconocimiento; a) cantidades deven-
gadas y retenidas y los clientes en con-
cepto de percepcion por Seg. Soc. Agra-
ria en las ventas efectuadas por Wi-
llians & Humbert LTD de vinos de
mas de 20 ptas., en el periodo del afio
1974; b) cantidades abonadas por Wi-
llians & Humbert LTD, en concepto
de impuesto sobre el lujo durante el
ano 1974, y que en el acto de juicio, la
actora en periodo probatorio presentd
una copia simple de una relacién de
factura de vinos y dejé citado a efec-
tos de prueba los libros de contabili-
dad de la empresa, y el copiador de
facturas, no se puede olvidar ni desco-
nocer que el art. 605 de la L. E. Civ.
dispone que cuando hayan de utilizar-
se como medio de prueba los libros
de los comerciantes, se practicara lo
que ordenan los arts. 46 a 48 del C.
Com., verificandose la exhibicién en el
despacho o escritorio donde se hallan
los libros, estableciendo el art. 47 de
dicho Codigo, que excepto en los casos
de liquidacidén, sucesién universal o
quiebra, sélo podra decretarse la exhi-
bicién de los libros y documentos de
los comerciantes a instancia de parte,
o de oficio, cuando la persona a quien
pertenezcan tenga interés o responsa-
bilidad en el asunto en que procera
la exhibicién, de cuyo contexto se de-
duce que los libros de comercio no
son normalmente aportados a los au-
tos como los restantes documentos,
sino exhibidos al érgano jurisdiccional,
para obtener de ellos reproducciones
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fehacientes de los particulares que se
interesen, verificindose la exhibicion
en el despacho o escritorio del comer-
ciante, a su presencia o a la de la per-
sona que comisione, pero ello no impi-
de a la parte que disponga de los li-
bros y sea ella a la que interese la
prueba de dichos libros, los presentes
en la Magistratura y se obtenga testi-
monio de los particulares que sefialen
los interesados, sin que la exhibicién
haya de verificarse siempre en el es-
critorio o despacho del comerciante
pues ello sucede cuando se solicita por
parte distinta de la que es propietaria
de los libros o de oficio. Por ello la
demandante que en el segundo otrosi
de la demanda dijo que en el juicio
oral se serviria, entre otros, de la
prueba de los libros de contabilidad,
debié en dicho momento procesal apor-
tar los libros de comercio que estima-
ra eran los que acreditaban fehacien-
temente su derecho, para que se tes-
timoniaran aquellos particulares que
le interesaban, y lejos de efectuarlo
asi, se limité a dejar citado a efectos
de prueba los libros de contabilidad
sin mas, lo que pone de manifiesto
que la no practica de dicha prueba a
ella sélo le incumbe.

Que aun en el supuesto que se esti-
mara que fue propuesta en tiempo y
forma la prueba de los libros de con-
tabilidad, y que fue denegada, tampo-
co puede prosperar el motivo, pues
como razona el M. Fiscal, es esencial
ademas de la denegacién de una dili-
gencia de prueba, que la parte haya
formulado su protesta por tal dene-
gacién, por aplicacién del art. 1696 de
la supletoria L. E. Civ., no siendo exac-
to, como afirma el recurrente, que no
pudiere pedir la subsanacién de la fal-
ta, puesto que al proponer la prueba
en el acto de juicio y antes del trami-
te de conclusiones, al observar que el
Magistrado de instancia no resolvia so-
bre su pertinencia, pudo y debié for-
mular la oportuna protesta, a los efec-
tos del recurso de casacién, de acuer-
do con el art. 78 de la L. Pro. Lab., y
si a ello se afade que al proponerla en

el acto de juicio, dado que no presen-
té6 los libros para que se testimonia-
ran los particulares que le interesa-
ran, y tener que practicarse en el es-
tablecimiento del comerciante y en su
presencia o en la persona que comi-
sione, por tratarse de una prueba que
no podia practicarse en el acto de jui-
cio, el Magistrado quedaba facultado
para admitirla por exigir la traslacién
del Tribunal fuera del local de la Au-
diencia, suspendiéndose el juicio para
continuar después sin interrupcién, de
acuerdo con el parr. 5.° del art. 76 de
la L. Pro. Lab., por tanto, si el Magis-
trado no adopté ese acuerdo, en el
acto de juicio, ello significaba que la
denegd, y debié formular la parte la
oportuna protesta.

Que el segundo motivo se ampara
en el num. 5 del art. 168 del Texto
Pro. Lab.,, en cuanto aparece en los
autos que una diligencia de prueba
no se declaré impertinente por el Ma-
gistrado, y al no haberse declarado
impertinente no pudo protestarse por
el actor la inadmisién a los efectos del
recurso de casacién por quebranta-
miento de forma, ya que para ello era
necesario que el magistrado no hubie-
ra admitido la prueba, y porque ha-
biéndose de practicar la prueba en el
domicilio de la empresa por imperati-
vo del art. 605 de la L. E. Civ., no pu-
diéndose practicar en el acto de juicio,
no habiéndose declarado su inadmi-
sién ni su impertinencia, no podia for-
mular ninguna protesta por entender
que légicamente, se practicara la prue-
ba al estar procesalmente admitida,
motivo igualmente desestimable, por-
que si bien es cierto que el Magistrado
de Trabajo al proponer la parte acto-
ra en el acto de juicio la prueba de
libros de contabilidad de la empresa
y el copiador de facturas, no se pro-
nuncia expresamente sobre su perti-
nencia o impertinencia, ese silencio so-
bre ese extremo, ha de estimarse a lo
menos de denegacién de su practica,
puesto que para que se estimara que
habia sido admitida dicha practica,
menester hubiera sido que la estimara
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indispensable, y hubiera suspendido el
juicio el tiempo estrictamente necesa-
rio, continuando después sin interrup-
cién, por requerir la traslacién del
Tribunal fuera del local de la Audien-
cia, ya que debia verificarse en el es-
tablecimiento del comerciante, segun
dispone el parr. 5° del art. 76 de la
L. Pro. Lab., por tanto, la actora debié
pedir al Juzgador para que se pronun-
ciara sobre ese extremo, a fin y efecto
de poder, en su caso, formular la opor-
tuna protesta, por lo que al no efec-
tuarlo, debe decaer el motivo y con él
el recurso de acuerdo con el parecer
del M. Fiscal, con pérdida del depdsi-
to constituido al que se dara el desti-
no legal, y abono al Letrado de sus
honorarios en la cuantia que fija el
art. 176 del Texto Procesal.

10. PROCESO DE REVISION

DOCUMENTOS DECISIVOS; NO LO SON LAS
DECLARACIONES HECHAS EN UN SUMA-
RIO.

S 20 febrero 1980 (RA 999).

HECHOS: E!l recurrente pretendio
Jue se revisara una sentencia alegan-
do haber recobrado documentos deci-
Sivos.

CONSIDERANDO: Que la demanda
de revisiéon se fundamenta en el nua-
mero 10 del art. 1796 de la L. E. Civ,,
toda vez que después de pronunciada
la sentencia que se impugna se han re-
cobrado documentos decisivos, deteni-
dos por fuerza mayor, consistiendo
esos documentos en dos testimonios,
literales de las declaraciones prestadas
por Ramén C. S. ante el Juzgado de
Instruccién de Béjar y en el sumario
que se segia por la muerte de los es-
posos de las hoy recurrentes, segun las
cuales convino con los esposos de las
recurrentes la construccién de un mu-
ro, en horas libres de su trabajo, fi-
jandose la remuneracién en 90 6 700
ptas. la hora; motivo que, de confor-
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midad con el razonado informe del
M. Fiscal, ha de ser desestimado, pues
ese precepto que se invoca por las re-
currentes, exige que se trate de docu-
mentos decisivos, detenidos por fuer-
za mayor o por obra de la parte en
cuyo favor se hubiere dictado la sen-
tencia, y aquellos testimonios de las
declaraciones prestadas por el recu-
rrido en el sumario 3/77 del Juzgado
de Instruccién, de Béjar, no son pro-
piamente documentos, sino en definiti-
va una prueba testifical, de un testi-
monio incorporado a un documento,
que no constituye prueba de la veraci-
dad intrinseca del testimonio, ni se
trata tampoco de un documento deci-
sivo, es decir, de un documento que,
razonablemente, conduzca a estimar
que si de él hubiera dispuesto el Ma-
gistrado de Trabajo, su fallo hubiera
sido de signo contrario al que se dicté.

Véase la S 12 marzo 1980 (RA 1402).

MAQUINACION FRAUDULENTA; OCULTACION
DEL DOMICILIO DEL DEMANDADO.

S 11 marzo 1980 (RA 807).

HECHOS: El demandante intento
fraudulentamente que el demandado
pudiera ser citado para juicio por re-
clamacion de salarios, dando un domi-
cilio falso de éste.

CONSIDERANDOS: Que el juicio
seguido ante la Magistratura de Tra-
bajo nam. 14 de Madrid, a que se re-
fiere el presente recurso de revisidn,
se promovié en virtud de demanda
formulada en 9 marzo 1977, por el tra-
bajador ahora recurrido contra el em-
presario recurrente, en reclamacion de
cantidad por salarios y otros concep-
tos, sefialandose en la demanda de tal
juicio el num. 87 de la Calle de Cama-
rena de Madrid como con domicilio
del demandado, donde no fue habido,
por lo que hubo de practicarse la cita-
cién por edictos, sin que compareciera
al acto del juicio, celebrado el 25 mayo
siguiente, dictdndose el dia 27 de igual
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mes la sentencia contra la que se ha
interpuesto el actual recurso, en la
cual se estim6 la demanda y se con-
dend al demandado al pago de la suma
en ella reclamada, fundandose en que,
dada la incomparecencia del mismo,
procedia declararle confeso a tenor del
art. 81 de la L. Pro. Lab., cuya senten-
cia fue notificada también por edicto
al demandado; sin embargo, el mismo
demandante habia promovido contra
él un juicio por despido en 1976, ante
la Mag. Trab. de Madrid nam. 8, en la
cual dio el mismo domicilio de la ca-
lle de Camarena, y, como no compa-
reciera y la citacién no hubiera podido
ser practicada en dicho domicilio, efec-
tudé aquél una comparecencia el 29 oc-
tubre del propio afio 1976, manifestan-
do que el demandado vivia en la calle
de la Estacién num. 10 de Las Rozas,
Madrid, donde fue citado, compare-
ciendo ya en tal juicio; y en 16 abril
y 15 marzo 1977 formulé otras dos
demandas por despido, que correspon-
dieron a las Magistraturas nums. 9 y
18, en las que se senaldé como domici-
lio del propio demandado el indicado
de la calle de la Estacién de Las Ro-
zas, y éste fue también el que luego
facilité en 13 julio siguiente al pedir
la ejecucién de la sentencia del juicio
en primer lugar citado, objeto del pre-
sente recurso de revisiéon, para cuyo
acto fue citado el demandado, ahora
recurrente, el dia 8 noviembre de igual
ano, sin que conste tuviera antes cono-
cimiento de la existencia del juicio.
Que de lo precedente expuesto se
deduce, de modo evidente, que al mo-
mento de formularse la demanda del
juicio en que recayd la sentencia im-
pugnada en este recurso de revisién,
y durante la tramitacién de aquel jui-
cio, el demandante conocia que el do-
micilio del demandado era el de la ca-
lle de La Estacién nam. 10 de Las Ro-
zas, y no el de la calle de Camarena
de Madrid, puesto que asi lo habia
manifestado en la comparecencia efec-
tuada con anterioridad en el juicio que
habia promovido en primer lugar con-
tra el propio demandado, y volvié a

sefialar aquel domicilio en las otras
dos demandas, que, aun habiendo sido
formuladas después, lo fueron con an-
terioridad a la celebracién del juicio
que nos ocupa, sin que en tal momen-
to procesal, al observar que no com-
parecia el demandado no habia podido
ser citado en el domicilio indicado en
la demanda de la Calle de Camarena,
senalara el otro- domicilio, como lo
hizo después de instar la ejecucién de
la sentencia, en que pidié se procedie-
ra por la via de apremio y designé
como bienes susceptibles de embargo
«los que se encuentren en el domicilio
de la empresa, sito en calle La Esta-
cién, 10. Las Rozas (Madrid), de esta
Capital».

Que todo ello revela la existencia de
una maniobra fraudulenta, encamina-
da a impedir llegara a conocimiento
del demandado el planteamiento del
juicio y pudiera oponerse a la deman-
da, obteniéndose asi una sentencia fa-
vorable, lo cual es constitutivo de la
causa o motivo de revisién de la sen-
tencia prevista en el nim. 4.° del ar-
ticulo 1796 de la L. E. Civ., en relacién
con el 189 del Texto Procesal Laboral,
segun reitera doctrina de esta Sala,
contenida, entre otras, en SS de 5 ju-
lio y 30 noviembre 1973, 10 abril 1978
y 18 enero 1979; en consecuencia, al ha-
berse interpuesto el recurso dentro del
plazo y con los requisitos exigidos en
los arts. 1798 y siguientes de la Ley
primeramente dicha, es procedente es-
timar el mismo y rescindir en su to-
talidad la sentencia impugnada.

11. PROCESO POR DESPIDO

REQUISITOS FORMALES DE LA COMUNICA-
CION ESCRITA.

S 17 marzo 1980 (RA (1423).

HECHOS: El actor recurrio en casa-
cion alegando la nulidad del despido
por defecto formal en la comunicacion
escrita de la empresa, la cual no hizo
constar los hechos que demostraban
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que la huelga era ’ilegal’, ni se des-
prendia de los mismos que su parti-
cipacion hubiera sido activa.

CONSIDERANDO: Que el primer
motivo de casacién se ampara en el
num. 1 del art. 167 de la Ley Procesal
Laboral, por violacién del art. 36, se-
gundo parrafo del R. D.Ley 17/1977,
de 4 marzo, en relacién con el art. 34-1
del mismo Real Decreto Ley, al no de-
clarar la sentencia recurrida nulos los
despidos de los actores, con fundamen-
to en la insuficiencia de la comunica-
cién escrita de la empresa para des-
pedirlos, basando dicha insuficiencia
en no hacer constar los hechos mos-
tradores de la calificaciéon de «ilegal»
que de la huelga se hace, y no hacer
constar que la participacién en la huel-
ga que se imputa a los actores, es una
participacion «activa»; o mejor dicho,
no hacer constar los hechos de los que
puede derivarse esa participacion; mo-
tivo que debe ser desestimado porque
las cartas en virtud de las cuales fue-
ron comunicados a los demandantes
el despido, por su empresario dice tex-
tualmente: «que a partir de esta fecha,
queda despedido de esta empresa, por
haber participado en la huelga ilegal
del dia 2 abril 1979, faltando al traba-
jo este mismo dia, ocasionando por
esta falta al trabajo haber tenido que
cerrar el establecimiento por carecer
de personal para atender a la cliente-
la»; reuniendo los dos requisitos exi-
gidos por el art. 34-1 del R. D.-Ley de
4 marzo 1977, la fecha del despido y
los hechos que lo motivaron, sin que
esa referencia del escrito a la partici-
pacién en la huelga ilegal del dia 2
abril 1979, debe estimarse que adolece
del defecto de no constar los hechos
mostradores de la calificaciéon de ile-
gal que de la huelga hace el escrito,
pues al mencionar la huelga del dia
2 abril 1979, los trabajadores conocian
que en dicho dia la causa de la misma
era debida a la ruptura por parte de
la patronal de las negociaciones del
Convenio Colectivo, y su objetivo con-
seguir la reanudacién de las mismas
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para llegar a un acuerdo por ambas
partes, dado su notoriedad y ademads
gue asi lo comunicaron por escrito a
la la empresa, de ahi que con conoci-
miento de los hechos que motivaron
sus despidos, pudieron en el momento
procesal pertinente, articular los me-
dios defensivos para oponerse a la ca-
lificacién de ilegal de la huelga, y que
su participacién no fue activa, como
asi lo verificaron en el acto del juicio
al ratificar la demanda, y como la fina-
lidad perseguida por la Ley y la Juris-
prudencia al exigir al empresario que
en la comunicacién por escrito al tra-
bajador acordando su despido conste
los hechos que lo motivan y su fecha,
es evitar la indefensién del trabajador
cuando haya de litigar en defensa de
sus derechos, es llano que al no haber-
se producido indefensiéon de los dere-
chos de los actores a impugnar los he-
chos que motivaron sus despidos, deba
estimarse que el escrito comunicando-
les sus despidos cumple los requisitos
establecidos en el art. 34-1 del Real De-
creto Ley y la sentencia no viold el
art. 36 al no declarar nulos los des-
pidos.

INEXISTENCIA DE DESPIDO POR MERA CE-
SION, TRASPASO O VENTA DE INDUSTRIA.

S 16 enero 1980 (RA 166).

HECHOS: La actora intentd impug-
nar a través de la correspondiente de-
manda un despido, sin alegar causa
alguna del art. 77 LCT, y siendo ine-
xistente, al haber quedado subrogada
la nueva empresa en los contratos vi-
gentes.

CONSIDERANDOS: Que a base de
la relacion de hechos contenida en la
sentencia recurrida no impugnada por
el unico cauce posible asi como de su
sucinta argumentacién, el tnico moti-
vo comprendido en la formalizacién
del recurso habria de decaer, como
razona acertadamente el M.° Fiscal en
su preceptivo informe, en cuanto la in-
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terpretacién errénea acusada del ar-
ticulo 79, parr. 1° de la L. C. T. carece
de sentido desde el momento que el
juzgador de instancia descarta radical-
mente la cuestidén suscitada por la de-
mandante trabajadora por cuenta aje-
na, radicada en tal norma y como su-
puesto de cesidn, traspaso o venta de
industria y su efecto de subrogacién
del nuevo empresario respecto a los
contratos vigentes; y ello en razén a
que la accién ejercitada en la deman-
da es la estrictamente de despido re-
gulada con caricter especifico en la
Seccién 2.2 del Titulo II, Libro II de
la L. Pro. Lab. razonandose en ella
como si tal medida se hubiere acor-
dado por la empresa en que servia y
suplica de que fuere declarado inde-
bido en unién de los acuerdos que tal
pronunciamiento lleva consigo, igual-
mente especificados en tal proceso es-
pecial, por lo que, a tener del art. 102
y doctrina de esta Sala que lo inter-
preta, no alegada alguna de las causas
del art. 77 de aquella Ley de Contrato
de Trabajo no cabe resolver sobre la
procedencia o no de un despido inexis-
tente, al estar fuera del area del tan
particular pronunciamiento; y de ahi,
tampoco posible en todo caso, hablar
de interpretacién acertada o no de un
precepto separado del fundamento al
punto de su valoracién deferirse hacia
accién de la que, no menos expresa-
mente, hace el Magistrado reserva; y
ello se dice en la sentencia, sea cual
fuere la inteligencia que cupiera con-
ceder al art. 13 de las Ordenanzas La-
borales para Empresas de Limpieza de
edificios y locales, precepto intima-
mente relacionado con el que ahora
se dice infringido, de este modo, como
se ha advertido, eliminado del enjui-
ciado.

Que en efecto, la relaciéon no discu-
tida de la sentencia impugnada afir-
ma, que desde el afio 1972 la actora
viene trabajando en las operaciones de
limpieza a las Ordenes conjuntas de
los dos demandados organizados en
empresa, que cuenta con mas de cin-
cuenta operarios y con el cargo de en-

lace sindical, realizando sus tareas en
los locales de Mercagranada, estable-
cimiento de suministros alimenticios,
y en 29 febrero 1976 le fue comunicado
que por haber sido absorbida su ocu-
pacién por la nueva cesionaria de lim-
pieza del local, pasaba a depender de
ésta, que sustituyé a los hoy recurri-
dos por extinguida la que rigié entre
éstos y la mencionada casa comercial;
mas sin que en momento alguno la re-
currente fuere despedida por alguna
causa objetiva ni de conducta, y ni
siquiera trasladada de puesto, en el
cual, sin soluciéon de continuidad, per-
manecid, cumpliendo sus obligaciones
con la unica diferencia del cambio de
empresa patronal acabado de explicar,
por lo cual no es posible calificar su
justicia o injusticia.

EFECTOS DE LA AMNISTIA LABORAL.
S 24 enero 1980 (RA 315).

HECHOS: Los recurrentes impugnan
la rescision de los contratos de traba-
jo ampardndose en la ley de Amnistia.

CONSIDERANDO: Que censurada
en un sélo motivo, con adecuado am-
paro procesal, por aplicacién indebida
del art. 8° de la Ley 15 octubre 1977,
sobre amnistia laboral, la sentencia de
instancia que declaré haber lugar a la
concesién de la misma a todos los de-
mandantes; no combatidos los hechos
declarados probados, a los mismos ha
de estarse para llegar a la conclusion
procedente sobre si se incurridé o no
por el Juzgador de Instancia en la ci-
tada infraccién; relato factico en el
que consta que los siete demandantes,
trabajadores con cargos sindicales de
caracter electivo, en la Empresa «Mo-
tor Ibérica, S. A.» (Divisiéon Perkins),
a consecuencia de sus actividades sin-
dicales y huelgas promovidas en el mes
de marzo de 1972, fueron sometidos a
expedientes disciplinarios que finaliza-
ron con propuestas de despido, deses-
timadas por sentencias de la Magistra-
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tura de Trabajo, que los declaré im-
procedentes, sin que fueran readmiti-
dos por la Empresa, lo que motivd se
siguieran los incidentes previstos por
la Ley para tales supuestos, en los que
se fij6 la cantidad que cada uno de
ellos, habria de percibir de la Empre-
sa en concepto de indemnizacién por
su no readmision; hechos que confor-
me reiterada doctrina jurisprudencial
de esta Sala, contenida en las senten-
cias 14 marzo, 23 y 29 junio, 22 sep-
tiembre y 30 noviembre, todas ellas
del afo 1979, determinan que a los aho-
ra demandantes, les sea aplicable la
Ley de Amnistia, pues si principio ins-
pirador de la misma, es el de hacer
desaparecer todas las consecuencias
de la resolucién del contrato de traba-
jo por despido, que cuando se acordé
legalmente procedia, restituyendo el
trabajador al puesto que ocupaba con
los mismos derechos que tendria en
caso de no haberse producido, porque
su conducta de acuerdo con la legali-
dad vigente cuando se promulgé dicha
Ley de gracia, ya no era sancionable
con la rescisién de la relacién laboral,
mas justa, equitativa y legal ha de ser
la reintegraciéon de los trabajadores
que no fueron acreedores a tan grave
y extrema medida disciplinaria, segin
se declardé en Sentencia firme y efecu-
toria, que no tuvo, pese a ello, la efec-
tividad positiva derivada de su pro-
nunciamiento, porque la Empresa, en
virtud de la facultad que la ley le otor-
gaba, optd por la no readmisién y sub-
siguiente resoluciéon del contrato de
trabajo, previo abono de la cantidad
fijada en concepto de indemnizacién
por el Organo Jurisdiccional compe-
tente, ya que lo contrario seria hacer
de peor condiciéon ante la mencionada
Ley de Amnistia, a los trabajadores
que no dieron lugar a ser sancionados
con despido, de aquellos otros que si
hicieron merecedores a ¢€l, si bien,
como también ha declarado esta Sala,
en sus Sentencias 14 marzo y 24 sep-
tiembre, y las en ésta citadas, ambas
de 1979, los trabajadores, que como
los demandantes, por decisién de la
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Empresa no fueron readmitidos, pese
a ser sus despidos improcedentes, per-
cibiendo a tal fin la indemnizacién se-
fialada, vienen obligados a devolver
ésta, ya que el art. 8.° de la tan repe-
tida Ley 46-77 de 15 octubre dispone
seran repuestos en su anterior situa-
cién laboral, como si no se hubiera
resuelto, pero no comprende derechos
que en dicho momento no tenian, como
el de hacer suya y conservar la canti-
dad percibida como indemnizacién, en
sustitucién de la readmisién, pues la
misma no la habrian ingresado en su
patrimonio, de no haberse producido
sus ceses laborales, cuyos integros efec-
tos borra y hace desaparecer la citada
Ley, razén por la que al ser dicha in-
demnizacién, un derecho no compren-
dido ni contemplado entre aquellos
que han de ser restituidos a los traba-
jadores amnistiados, éstos tienen que
reintegrarla a la Empresa, por reanu-
darse la relacién laboral, por impera-
tivo de la Ley, en los mismos términos
que si no se hubiera producido su ex-
tincién; doctrina jurisprudencial que
da lugar a la acogida del unico motivo
formalizado, ya que si bien de confor-
midad con lo prevenido en los arts. 5.°
y 8. de la tan repetida Ley de Amnis-
tia, los demandantes estan comprendi-
dos en ella y les es aplicable, éstos tie-
nen que reintegrar a la Empresa las
cantidades que cada uno de ellos per-
cibié en concepto de indemnizacién al
no ser readmitidos al trabajo, pese a
ser improcedentes los despidos pro-
puestos, lo que determina la estima-
cién del recurso, al silenciarse en el
Fallo de la sentencia impugnada, pro-
nunciamiento alguno sobre este par-
ticular, casandose aquélla para dictar
otra mas ajustada a Derecho, con la
consecuencia prevista para estos su-
puestos en los arts. 175 y 182 de la Ley
Procesal, devolucion del depésito cons-
tituido por la parte para recurrir.
Nota: Citamos una unica sentencia
en esta materia por ser de muy baja
frecuencia en la actualidad.
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12. PROCESO DE SEGURIDAD
SOCIAL

COMISIONES TECNICAS CALIFICADORAS; RE-
QUISITOS DE LAS NOTIFICACIONES.

S 29 enero 1980 (RA 657).

HECHOS: El actor recibié una no-
tificacion defectuosa de la Comision
Técnica Calificadora correspondiente,
sobre su enfermedad profesional, lo
que le pudo situar en indefension res-
pecto al plazo para recurrir en alzada.

CONSIDERANDO: Que si conforme
a lo dispuesto en el art. 61 de la O. de
8 mayo 1969, reguladora de la actua-
cion de las Comisiones Técnicas Cali-
ficadoras, para que una diligencia de
notificacién pueda considerarse que ha
sido practicada de forma correcta es
preciso que conste de manera indubi-
tada la identidad del acto notificado,
la recepcién del oportuno documento
por su destinatario y la fecha en que
ésta se produce, no puede decirse que
tales circunstancias se acreditan en el
caso de autos respecto de la notifica-
cién al trabajador, hoy recurrido, del
acuerdo de la Comisién Calificadora
Provincial que resolvié no reconocer
al mismo ningin tipo de incapacidad
permanente, por causa de enfermedad
comun, pues si bien la copia del «avi-
so de recibo» que obra unida al pro-
cedimiento pudiera permitir reconocer
que en 18 octubre 1972, aquel interesa-
do recibié cierto envio del Servicio de
Correos, no existe prueba alguna de
la identidad del efecto entregado ni,
por tanto, que pudiera tratarse del tes-
timonio del acuerdo referido que, de
esta manera, y por virtud de lo que
también esta previsto en el mismo pre-
cepto, su notificaciéon soélo surtira efec-
to a partir de la fecha en que asi se
manifieste expresamente por el intere-
sado, que en el caso en litigio lo hizo
referido a un momento que sirve para
considerar que el recurso de alzada
contra el mencionado acuerdo fue in-

terpuesto dentro del plazo establecido
en el art. 41 de la O. de 8 mayo 1969
como, con acierto, vino a reconocer
el Juzgador de instancia que, por ello,
no infringid, por violacién, la norma
indicada, segin se denuncia a través
del nim. 1.° del art. 167 del Texto de
Pro. Lab.,, en el segundo motivo del re-
curso, que ha de ser desestimado en
este andlisis anticipado del mismo,
dada la influencia decisiva que podia
tener en el resultado del recurso.

13. PROCESO POR CONFLICTO
COLECTIVO

DISTINCION DEL CONFLICTO INDIVIDUAL
CON PLURALIDAD DE PARTES.

S 27 febrero 1980 (RA 1072).

HECHOS: En un proceso por recla-
maciones de diferencias de salarios, la
Magistratura entendio que se trataba
de un conflicto colectivo, pero los re-
rrentes alegan que es un conflicto in-
dividual con pluralidad de deman-
dantes.

CONSIDERANDO: Que el primer
motivo del recurso interpuesto en este
procedimiento, estd amparado en el
num. 1° del art. 167 de la L. Pro. Lab.
y se denuncia, en el mismo, vulnera-
cién —por interpretacion erronea— del
art. 1° de dicha L. Pro. Lab., al decla-
rarse —y reconocerse— por el juzga-
dor de instancia, que en la demanda
inicial, no se plantea un conflicto indi-
vidual, con pluralidad de demandan-
tes, sino un conflicto colectivo, cuyo
cauce y consiguiente tratamiento pro-
cesal, es distinto al elegido; y al efec-
to, se invoca, la sentencia dictada por
esta Sala el 2 abril 1974, en supuesto
analogo al cuestionado en esta litis, en-
tendiéndose que no debia proceder la
accién ejercitada, como en la instan-
cia se habia aceptado, la clasificacién
profesional de los trabajadores ante la
Delegacién de Trabajo, sino que se
esta en supuesto de reclamacién de di-
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ferencias de salarios y la Magistratura
tiene competencia, directa y plena, sin
necesidad de cualquier condicionamien-
to administrativo previo que en esen-
cia es, analizar el contenido de cuanto
se alega en este motivo del recurso
y al objeto de determinar si se esta en
supuesto de conflicto colectivo —tesis
que se acepta en la sentencia recurri-
da—, o en hipodtesis de conflicto indi-
vidual con pluralidad de partes —tesis
recurrente—, y de los hechos proba-
dos se advierte, que las acciones que
ejercitan los actores vienen -circuns-
critas a solicitar que se les abonen las
diferencias de salarios derivadas, de
que todos ellos, han ejercido funcio-
nes de alto nivel, y que no estan com-
prendidos ni incluidos en el convenio
de empresa vigente, dado que se en-
cuentran en una situacién de disponi-
bilidad absoluta, sin percepcién de ho-
ras extraordinarias y que perciben re-
tribuciones adicionales (salarios, anti-
gliedad, etc.), que difieren de los que
reciben los trabajadores, incluidos y
retribuidos de acuerdo con el Conve-
nio Colectivo, unido a los folios 54 y
siguiente de los autos; las diferencias
salariales que se reclaman —en accio-
nes acumuladas— estdn fundadas en
la Resolucién dictada por la Direcciéon
General de Trabajo el 4 diciembre 1969,
en la que sustancialmente se recono-
ci6 a los trabajadores de la industria
siderometaltirgica, que ostenten cargos
de alto nivel, calificados por la empre-
sa como de confianza y superiores,
tienen derecho a las retribuciones de
la méxima categoria a las del grupo
profesional correspondiente, segin la
Reglamentacién del Trabajo, para la
Industria Siderometalirgica o en su
caso, del convenio colectivo aplicable,
cuando por determinacién de la em-
presa cesen en dichos puestos, debien-
do quedar autométicamente incorpora-
dos a todos los efectos —incluso a los
econdmicos— (salvo que no ocuparen
plaza en la plantilla) a la categoria y
asignacién méxima del grupo profesio-
nal de la Reglamentacién o del conve-
mo; las diferencias salariales reclama-
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das (en demanda unica pero individua-
lizadas las cantidades que se dicen
adeudadas y contenidas en los hechos
probados de la sentencia), emanan de
lo dispuesto por via de interpretacién
de la Resolucién de la Dir. Gral. de
Trabajo; a que se deja hecha referen-
cia; ciertamente que lo cuestionado,
afecta a una pluralidad de trabajado-
res, pero este dato es insuficiente, para
que se esté ante un conflicto colectivo
—como se acepta en la sentencia recu-
rrida—, sino en supuesto de conflicto
individual —con pluralidad de partes—
que ejercitan sus acciones en la mis-
ma demanda, al ser andlogas sus pre-
tensiones; el conflicto colectivo presu-
pone la necesidad de interpretar nor-
mas legales o pactadas colectivamente
(convenios colectivos), las que han de
afectar a un grupo de trabajadores
considerados en su totalidad o conjun-
to, siendo el interés que se cuestiona
en estos especiales procesos, no el in-
dividual o personal de cada trabaja-
dor, representado por una reivindica-
cion econdémica de caricter especifico
y perfectamente concretada y deman-
dada y emanada de una norma legal
preexistente, como ha establecido este
Tribunal en su sentencia de 17 enero
1977; el conflicto colectivo para mere-
cer esta calificacién, con su correlativa
tramitacién en el orden procesal, esta-
blecido en los arts. 144 y siguientes de
la Ley de Procedimiento, tiene que
afectar ademds a unas categorias pro-
fesionales laborales; consideradas en
abstracto, presuponiendo y derivando-
se de su solucién, que haya de alcan-
zar y comprender a todos los trabaja-
dores, que integran dichas categorias,
hayan intervenido o no, en el conflicto
y derivase, de estas decisiones juris-
diccionales, su evidente caracter y na-
turaleza normativas; circunstancias
que no concurren en los 87 demandan-
tes, que dan origen a este procedimien-
to, y que ha de ser necesariamente
calificado como conflicto individual
con pluralidad de demandados, como
ya se aceptd en supuestos analogos
por las SS. de 2 abril y 6 octubre 1975,
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las que ademas coincidentes con el
preceptivo dictamen del Ministerio Fis-
cal, por lo que debe ser aceptado el
primer motivo del recurso, debiendo
dejarse sin efecto los pronunciamien-
tos de la sentencia, en cuanto revistié
con otros innecesarios pronunciados a
los actores, al procedimiento estableci-
do (especifico para los conflictos co-
lectivos), en el art. 144 de la L. Pro.
Lab. que regula la tramitacién especi-
fica de los conflictos colectivos, con
especialidad de procedimiento.

14. EJECUCION

EJECUCION DE LO CONVENIDO EN CONCILIA-
CION JUDICIAL. NULIDAD DE ACTUACIONES
DE OFICIO.

S 17 marzo 1980 (RA 1106).

HECHOS: El actor interpuso recur-
so de casacion por quebrantamiento
de forma contra el auto de ejecucion
de lo convenido en conciliacion ante
el Magistrado. E. T. S. desestimo el
recurso por no caber contra €l casa-
cion por infraccion de ley, confirman-
do la nulidad de actuaciones decreta-
da por el Magistrado ante el indebido
trdmite seguido en ejecucion.

CONSIDERANDO: Que el recurso
por quebrantamiento de forma, articu-
lado en un solo motivo, al amparo del
num. 4.° del 168 del Texto de Procedi-
miento Laboral, tiene que rechazarse
de conformidad con el razonado dicta-
men del Ministerio Fiscal, porque la
resoluciéon impugnada, auto de 1 mar-
zo 1976, en el que segin argumenta el
recurrente se cometié la infraccién
procesal consistente en no haberse re-
suelto una cuestiéon previa relativa a
la fijacién en ejecucién de lo conveni-
do en acto de conciliacidn, de la indem-
nizacién por dafios y perjuicios por
incumplimiento de una obligacién de
hacer, no es resoluciéon de las contem-
pladas en los arts. 1690-1° y 1695 am-

bos de la supletoria L. E. Civ., para
que contra la misma proceda el recur-
so de casacidn, al no ser sentencia ni
poner fin a la ejecucién instada, im-
posibilitando el auto recurrido su con-
tinuacién, puesto que en él se sefala
el procedimiento a seguir para llevar-
lo a efecto, art. 932 de dicha Ley Pro-
cesal, a mas de que no es resoluciéon
contra la que procede en la cuestién
de fondo recurso de casacién, por in-
fraccion de Ley o doctrina legal, que
es el presupuesto exigido por el citado
art. 168 para que sea factible interpo-
ner el de quebrantamiento de forma,
y los términos del art. 151 del mismo
Texto de Procedimiento son precisos,
en los que expresamente se dispone
que «contra las providencias y autos
que dicten los Magistrados de Trabajo,
podra interponerse el recurso de repo-
sicién regulado en la L. E. Civ., contra
el auto resolutorio del mismo no se
dara mas recurso que el de responsa-
bilidad del Magistrado que lo hubiere
dictado; Unicamente procedera recurso
de suplicacién o casacién contra el
auto resolutorio de la reposicién en
los casos previstos en el art. 3.° de
esta disposicién», texto que destaca
cual es el propdsito del legislador, el
de limitar los recursos de suplicaciéon
y casacién sélo a las sentencias de las
Magistraturas de Trabajo y excepcio-
nalmente contra los autos en los casos
que expresamente la Ley ordena, entre
los que no estan los dictados en eje-
cucién de lo convenido en acto de con-
ciliacién, sefialando el procedimiento
a seguir para ello, por lo que no es
combatible en casacién, por aplicacién
del citado articulo el auto que es cau-
sa de este recurso, pero es que aun en
hipétesis de que legalmente ello fuera
factible, también tendria que rechazar-
se puesto que se alega como funda-
mento del mismo, la no resolucién de
una cuestién previa al no pronunciar-
se el Magistrado a quo sobre la apro-
bacién de la indemnizacién de dafios
y perjuicios resultante del incumpli-
miento de lo acordado en conciliacidn,
y en la parte dispositiva del referido
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auto de 1 marzo 1976, se lee «no ha lu-
gar en la presente ejecucién a la fija-
cién de indemnizaciones de dafos y
perjuicios por incumplimiento de obli-
gacién de hacer» luego es evidente que
al rechazarse lo pretendido por el aho-
ra recurrente, se resolvié el tema que
se acusa fue silenciado y si el Magis-
trado de Instancia, estimd al mismo
tiempo, se habia senalado un inade-
cuado tramite para la ejecucion insta-
da, lo que determiné decretarse la nu-
lidad de lo ocurrido por estar en pugna
con la Ley Procesal, acordandolo asi
de oficio, procedié de conformidad con
la reiteradisima doctrina jurispruden-
cial de esta Sala, relativa a que como
las normas procesales son de derecho
necesario, y por lo mismo indisponi-
bles que han de ser cumplidas tanto
por las partes como por los Tribuna-
les, y su infraccién no es subsanable
ni convalidable pese al consentimiento
y aquietamiento de los litigantes, es
cuestiéon que incluso de oficio, ha de
ser examinada y resuelta, por ser fun-
cién primordial de los Organos Juris-
diccionales, la de velar por la pureza
del procedimiento y exacto cumpli-
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miento de las normas que lo regulan,
de aqui que carezca de base legal al-
guna la tesis del recurrente acerca de
que «la nulidad de actuaciones no la
puede declarar de oficio el Magistrado
de Trabajo en el proceso laboral» y si
éste en ejecucion de lo convenido en
acto de conciliacién, consistente en
que «no ha habido despido del deman-
dante, y en consecuencia y hasta la fe-
cha contintia en la empresa en las mis-
mas condiciones en que venia prestan-
do sus servicios, y le pagarian su re-
tribucién hasta hoy —dia de la conci-
liacién— debiendo reintegrarse a su
trabajo en el de mafiana» en 1 marzo
1976, estimd que el tramite procesal
previsto en el art. 928 de la L. E. Civ.,,
acordando cuando se insté la ejecu-
cién, no era el procedente sino al del
923 y siguientes por tratarse de pago
de cantidad liquida, y no de obligacién
de hacer, declarando nulo lo actuado
a partir de la providencia de 8 no-
viembre 1975, fecha en que se inicid
la ejecucidn, tal decisién no puede ser
combatida como infraccién procesal
comprendida en el ntm. 4. del art. 168
de la L. Pro. Laboral.
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Catedratico de Derecho Procesal
U.N.E.D.

SUMARIO:

1. Sentencia de 26-I-81 (Recurso de amparo 65/80). — 2. Sentencia de 30-I-81
(Recurso de amparo 90/80). — 3. Sentencia de 2-II-81 (Recurso de amparo
98/80). — 4. Sentencia de 2-II-81 (Recurso de inconstitucionalidad 186/80). —
5. Sentencia de 13-II-81 (Recurso de inconstitucionalidad 189/80).

1. — RECURSO DE AMPARO NUM. 65/80. SALA SEGUNDA. SENTENCIA DE 26
DE ENERO DE 1981. MATERIA: VIOLACION POR ACTOS JUDICIALES DE
LOS ARTS. 14 Y 16 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA. ESTIMACION PAR-
CIAL. PONENTE: D. JERONIMO AROZAMENA SIERRA.

I.— La «tercera» opinion (cambio de punto de vista juridico).

«La Sala comunicé al Ministerio Fiscal, al demandante y a la demandada
la eventual vulneracién del art. 24, 1) de la C. E. en cuanto pudiera entenderse
que al actuar el Juez de Primera Instancia por via de auxilio judicial para
la ejecucién de la sentencia dictada por el Tribunal Eclesidstico y no con
propia jurisdiccién, resolviendo con autonomia de criterio, ha podido vulne-
rar el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, sin que con esta extensién
de los motivos de recurso sea visto prejuzgar el fallo».

* En esta Seccién se analizan las Sentencias del Tribunal Constitucional,
desde una perspectiva procesal. Es decir, se destacan sélo aquellas cuestiones
que afectan a esta disciplina en las dos vertientes que a estos efectos importan.
En cuanto Derecho Procesal Constitucional se recogen los temas que se refie-
ren al proceso constitucional. Y en cuanto Derecho Constitucional Procesal
se examinan aquellos otros que repercuten sobre el proceso en general, en sus
distintas manifestaciones jurisdiccionales.
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COMENTARIO

La Sala hizo uso de las facultades que le confiere el art. 84 de la
L.O.T.C. Este precepto trata de mantener el equilibrio entre el prin-
cipio de congruencia que obliga al Tribunal a decidir en exacta co-
rrelacién con las peticiones deducidas y el principio «iura novit
curiae». Equivalentes en la legislacion procesal son el art. 733 de la
L.E.cr. y el art. 43.2 de la LR.J.CA.

II. — Se cumplio el requisito de admision consistente en la invoca-
cion formal en el proceso judicial del Derecho Constitucional vulne-
rado (art. 44.1.c)).

1. La afirmacion no negada de haberse invocado formalmente en el proce-
so judicial el Derecho Constitucional vulnerado, sin que, por otra parte, haya
podido comprobarse por otros medios tal extremo es suficiente para que se
entienda cumplido el requisito que exige el art. 44.1.c) de la LO.T.C.

«Ciertamente el art. 44.1.c) de la L.O.T.C. condiciona la accién de amparo
a la invocacién formal en el proceso judicial del Derecho Constitucional vulne-
rado... Si como dice el demandante, alegd ante la Sala de Zaragoza la incons-
titucionalidad referida a una decisién eclesiastica con el propdsito de vincular
al Juez en materia de la jurisdiccién estatal y este alegato no se niega y por
otra parte nada abona que no se hiciera sin que podamos constatarlo porque
no se nos ha remitido el rollo de la apelacién... tenemos que concluir que,
en lo esencial, el requisito se ha cumplido porque el nicleo de la violacién se
planted en el proceso de modo suficiente para que pudiera ser examinado por
la Sala de lo Civil».

2. Con mayor razon tal requisito debe entenderse satisfecho, por cuanto
la jurisdiccion (tema que motiva el amparo) es relevable de oficio.

«Con mas motivo si el tema de la jurisdiccién, que es, como veremos mas
adelante, el que justifica la razén del amparo, es de los relevables de oficio
por el Juez o Tribunal ante quien se debate el asunto. Y es que el requisito
que examinamos estd directamente ordenado a facilitar que en el proceso
judicial, via ordinaria de la defensa de los derechos y libertades publicos,
quien conoce de él, pueda satisfacer tal derecho o libertad haciendo innece-
sario el acceso a sede constitucional».

COMENTARIO

Las precauciones del legislador ordinario para evitar un exceso
de trabajo sobre el T.C. han impuesto este requisito de caracter for-
mal cuya interpretacién, sin embargo, no debe ser rigorista si no se
quiere incurrir en formalismos. Estas cautelas, por otra parte, estan
destinadas a favorecer la aplicacién de la C., por los tribunales ordi-
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narios. Con todo, su razén ultima no aparece, a m1 juicio, justifica-
da. No obstante, el tenor del precepto es claro y por eso, los profe-
sionales del Derecho (es un consejo practico) deben dejar constancia
documental de los preceptos que invocan para su aplicacién y pedir
en las intervenciones orales que quede reflejada en el Acta la refe-
rencia a la pretendida vulneracién de los derechos constitucionales,
a efectos de dejar expedita la via para interponer el recurso de am-
paro.

III. — Es admisible la demanda en relacion con lo que dispone el
art. 49.1 de la L.O.T.C. si aparece fijado lo que se pide y el funda-
mento de pedir de manera suficiente para que se pueda enjuiciar la
cuestion.

«En cuanto a la exigencia de claridad y concisiéon podra acaso decirse que
la demanda incurre en alguna falta de orden y hasta en confusiones, por lo
que los alegatos de la defensa ... no estdn desprovistos de fundamento. Pero
sin caer en rigorismos formales que no sirvan al fin del proceso constitucio-
nal, ha de entenderse cumplido lo que dispone el art. 49.1) de la L.O.T.C., pues
aparece fijado lo que se pide y el fundamento de pedir en términos suficien-
tes para que podamos enjuiciar la cuestién».

IV. — No puede sostenerse a los efectos previstos en el art. 44.1 de
la LO.T.C. que no sean actos judiciales, los dictados en ejecucion
de sentencia candnica por los tribunales civiles, ni que el concepto
de recursos utilizables a que también se refiere dicso precepto pueda
ser Obice porque existe pendiente una instancia ante los tribunales
eclesidsticos.

«Los actos por razén de los cuales se pide amparo, son los pronunciados
por el Juez de Huesca y la Sala de Zaragoza, de modo que cuando se arguye
relacionandolo con la sentencia del tribunal eclesiastico, en los dos aspectos
de no proceder de drgano integrado en los poderes publicos y estar la misma
pendiente de otra instancia eclesidstica, no son obstdculos validos que impi-
den la accién de amparo, pues la violacidon se imputa a resoluciones judiciales
y respecto de éstas no se ha acusado la falta de agotamiento de los recursos
utilizables».

V.—El derecho a la jurisdiccion constitucionalizado en el art. 24.1
de la C.E., integra el conocimiento con plenitud jurisdiccional o ex-
clusividad jurisdiccional a que se refiere el art. 117.3 de la C.E.

1. Relacion entre art. 117.3 y art. 24.1.

«Se ha violado el art. 24.1 de la Constitucién espafiola por defecto en el
ejercicio de la potestad jurisdiccional por haber dejado el Juez de conocer
con plenitud jurisdiccional cuando habia el deber de hacerlo».
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Antes en el fundamento juridico 1. se dice: «Se acusa a estas decisiones
judiciales de vulnerar por modo inmediato y directo los principios de igualdad
ante la ley ... y el de exclusividad jurisdiccional que se afirma en el art. 117.3).
Si el fundamento tnico, en lo que hace relacién a la exclusividad jurisdiccional
fuera el precepto que acabamos de citar, no podria plantearse este tema por
la via del amparo constitucional ... Sin embargo, el tema pudiera llevarse al
art. 24.1 de la C.E., pues si el Juez debiendo conocer con plenitud jurisdiccio-
nal de la cuestién que hemos dicho (la de los efectos civiles que en punto
a las relaciones paterno filiales produce la separacién matrimonial) deja de
hacerlo, o por vias de estricta ejecucién impone con la fuerza de las decisio-
nes judiciales, sin el propio ejercicio de la potestad jurisdiccional, lo que ha
decidido el Tribunal eclesiastico, puede alegarse que se ha vulnerado el dere-
cho a la jurisdiccién constitucionalizado en el art. 24.1».

2. Funciones de la jurisdiccion candnica y de la civil respecto de los procesos
de separacion matrimonial en la legalidad actual.

«En la legalidad actual carecen los Tribunales eclesiasticos de facultades
para que sus resoluciones produzcan efectos civiles en los casos de procesos
canonicos de separacién. Desde la vigencia del Acuerdo con la Santa Sede (que
lleva fecha de 3 de enero de 1979), sélo las separaciones decididas por los
Jueces estatales producen los efectos en el orden juridico civil, a salvo la
transitoriedad contemplada en el apartado 2° de las transitorias del Acuer-
do ... Aunque ciertamente los casados candénicamente podran acudir a la auto-
ridad eclesiastica para obtener la separacion candnica, si bien sin efectos civi-
les y si intraeclesiales».

3. Funciones de la jurisdiccion canonica y civil respecto de los procesos ma-
trimoniales con anterioridad a la firma del Acuerdo con la Santa Sede y antes
de la promulgacion de la Constitucion, durante, por tanto, la vigencia del
Concordato.

«Con anterioridad se reconocia una jurisdiccién eclesiastica, segun lo dis-
puesto en los arts. 80 al 82 del Cddigo civil, acomodados al art. XXIV del
Concordato con la Santa Sede, en orden a las causas de separacién y la pro-
duccién de efectos civiles, 1o que no impidié que algunas interpretaciones (re-
cordemos aqui las sentencias de la Sala de lo civil del Tribunal Supremo de
3 de junio del96 y 26 de enero de 1974 y el Auto de la misma Sala de fecha
4 de octubre de 1971) permitieran sostener que el Juez es el que determina
y regula las consecuencias civiles de la separacién, resolviendo con jurisdic-
cién propia, segun la legislacién civil».

4. Ubicacion del caso decidido, desarrollado desde la entrada en vigor de la
C.E. y antes de la vigencia del Acuerdo con la Santa Sede de 3 de enero
de 1979.

Segun afirma la sentencia, el caso se ha desarrollado desde la entrada en
vigor de la Constitucién espafiola y antes de la vigencia del Acuerdo con la
Santa Sede, excepto el ultimo acto (el de la Sala de lo Civil), lo que es irre-
levante.
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VI.—El art. 55.2) de la L.O.T.C. que obliga en el supuesto de que se
estime el recurso de amparo porque la ley aplicada lesiona derechos
fundamentales o libertades publicas a elevar la cuestion al Pleno para
que declare si procede la inconstitucionalidad de dicha ley en nueva
sentencia, no opera en el caso presente.

La defensa presenté escrito en el que se mantenia que el recurso, en cuanto
que la presunta lesién causada dimana de una Ley y no de la incorrecta apli-
cacién de la misma debia resolverse por la via del art. 55.2) de la L.O.T.C.
«porque idéntica lesiéon se produciria a cualquier ciudadano cada vez que al
Juez se le presentase la oportunidad de despachar la ejecucién de la sentencia
eclesiastica». La Sala decide «que no fundandose esta resolucién en el Acuer-
do con la Santa Sede, no puede entrar en juego el art. 55.2) de la L.O.T.C.».
Antes afirma «que el art. 55.2) opera cuando una ley aplicada lesiona el dere-
cho o libertad por razén del cual se promovié el amparo».

COMENTARIO

Discrepamos de la solucién dada por la Sala a este problema en
relacion con la interpretaciéon del art. 55. Por supuesto que la parte,
aunque haga las representaciones necesarias en torno al caso no pue-
de pedir la aplicacién de este articulo como si fuera una via procesal
diferenciada del recurso de amparo. La Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional ha elegido la solucién de no suspender el curso del
recurso de amparo porque haya involucrado un problema de incons-
titucionalidad de ley, las sentencias por tanto en materia de amparo
son siempre interpretativas tanto cuando son estimatorias como des-
estimatorias. Mas la obligacién de remitir al Pleno la sentencia de
amparo, surge siempre que se apliquen leyes que lesionen derechos
fundamentales. No es ésta una facultad para la Sala sino un deber
que debe cumplimentarse de oficio, aunque la parte no acierte en el
fundamento juridico aducido. Y en el caso presente esta claro que
no era el Acuerdo con la Santa Sede la legislacion aplicada (de otra
parte es muy dudosa la competencia del Tribunal sobre los Tratados
internacionales), sino los arts. del Cédigo civil y de la Ley de Enjui-
ciamiento civil que ordenan la ejecuciéon al Juez civil de las senten-
cias candnicas.

VII. — El alcance del pronunciamiento de amparo en materias sobre
las que es exigible un previo pronunciamiento judicial, se limita a
invalidar los actos conculcadores de los derechos vulnerados, sin per-
juicio del posterior conocimiento sobre la cuestion de la jurisdiccion
ordinaria.
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«Hay que afirmar la potestad del Juez con plenitud jurisdiccional, para
lo que es menester declarar la nulidad de las resoluciones judiciales que han
dado lugar a este proceso y reconocer el derecho de las partes a la tutela
jurisdiccional, de este modo vuelto el proceso civil al estado inmediato ante-
rior al 4 de mayo de 1979, el Juez de Primera Instancia de Huesca resolvera
el conflicto que respecto a la custodia y régimen de comunicacién y visitas de
los hijos, enfrenta al que ha demandado el amparo y a la que como demanda
se ha opuesto a la accién de amparon».

2.— RECURSO DE AMPARO NUM. 90/80. SALA PRIMERA. SENTENCIA DE 30
DE ENERO DE 1981. MATERIA: VIOLACION POR ACTOS JURIDICOS DE
LOS ARTS. 24.2, 17.1 Y 18 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA. DESESTI-
MACION. PONENTE: D. MANUEL DiEz DE VELASCO VALLEJO.

I.— La Sala utilizé las facultades que le confiere el art. 88 de la
L.O.T.C. para pedir informes.

«El Tribunal haciendo uso de la facultad reconocida en el art. 88 de su Ley
Orgénica dict6 providencia ... solicitando informe relativo a la sentencia dic-
tada en apelaciéon por la Audiencia Nacional ... Una vez recibido dicho infor-
me y los documentos a €l incorporados ... se acordé unirlos a los autos y con-
ceder el plazo comun de diez dias a las partes para que a la vista de su con-
tenido pudieran presentar nuevas alegaciones».

COMENTARIO

Materialmente la indole de estas actividades es probatoria, aun-
que formalmente no sea necesario acordar el recibimiento a prueba,
segin sostengo en mis comentarios a la L.O.T.C. (Justicia Constitu-
cional, Madrid, 1980, pag. 389).

II. — Medida cautelar de suspension.

«El Procurador en la representacion que tenia acreditada, interesé del
Tribunal Constitucional la suspensién de la ejecucién de la multa impuesta
y tramitado el incidente en pieza separada, se dicté Auto ... en el que no se
estimé procedente dicha suspension».

III. — Se cumplic el requisito de admiision consistente en la invoca-
cion formal en el proceso judicial del derecho constitucional vulnera-
do (art. 44.1.c)).

«Ha de entender cumplido en el presente caso asi en el escrito de conclu-
siones, en las diligencias preparatorias... del Juzgado Central, se invocaron los
arts. 17 nim. 3 y 117 ntim. 5 de la Constitucién y en el escrito de interposicion
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del recurso de apelacién se aludié al principio «non bis in idem». Ademads
en la propia sentencia de la Audiencia Nacional expresamente se afirma que
no se vulneré el principio de presuncién de inocencia, reconocido en el art. 24
de la C., ni el de legalidad contenido en el art. 25 de la misma, lo que ha de
entenderse como respuesta del 6rgano judicial a una alegaciéon previa».

IV.— Es adwmisible la demanda en relacion con lo que dispone el
art. 49.1 de la L.O.T.C. si del escrito es posible deducir cudles son los
hechos y los fundamentos de Derecho en que se funda la demanda
de amparo.

«Sobre la falta de claridad y concisiéon en los hechos que fundamentan la
demanda, invocada al amparo del art. 49.1 de la L.O.T.C., debe tenerse en
cuenta que dicho precepto ha de entenderse cumplido cuando de la redaccién
del escrito es posible deducir cudles son los hechos y los fundamentos de
Derecho en que se funda la demanda de amparo, sin que sea obstaculo el que
aparezcan eventualmente unidos en los razonamientos del recurrente».

V.—Es admisible el recurso a los efectos previstos en el art. 44.1
de la L.O.T.C. (violacion imputable de forma directa e inmediata a
la accion u omision del drgano judicial, con abstraccion de los he-
chos que dieron lugar al proceso), cuando el recurrente no se limita
a negar el significado penal de los hechos imputados o la ausencia
de la intencion delictiva, sino que plantea otros aspectos distintos
a aquéllos.

COMENTARIO

Este requisito (...con independencia de los hechos que dieron
lugar al proceso...), impuesto al margen de la Constituciéon para im-
pedir que el recurso se convierta en una «tercera instancia» es de
una gran labilidad y produce inseguridad en su adecuada interpre-
tacion. Por ello del esfuerzo jurisprudencial en esta materia en or-
den a establecer pautas nitidas, dependera la confianza que tenga
el ciudadano en el amparo, por cuanto que el recurrente no puede
depender de un mero azar en las multiples interpretaciones que ca-
ben del mismo. El precepto sera, sin duda, uno de los «caballos de
batalla» de los recursos de amparo. A mi entender no puede signi-
ficar algo parecido a lo que en materia de casacién se entiende como
«intangibilidad de los hechos probados», sino mas bien un método
para deslindar los cometidos jurisdiccionales respectivos, esto es, un
medio para evitar que se pueda sustituir el criterio de la jurisdiccion
ordinaria, producido en el marco de sus funciones legales por el del
Tribunal Constitucional. Pero cuando este criterio se establezca con
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infraccién de preceptos constitucionales, debe entrar en juego el Tri-
bunal para anular los actos viciados y restituir desde esta perspec-
tiva a la jurisdiccién ordinaria y a los justiciables sus respectivas
funciones y derechos. Por tanto, una posible tendencia a confundir
los hechos probados con las funciones judiciales que corresponden
respecto al material factico en un proceso determinado, no puede
ser fructuosa y puede dar al traste con la eficacia del amparo.

VI.— No se aprecia, en el caso concreto, violacion del principio de
exclusion de la doble sancion sobre los mismos hechos. (Non bis in
idem).

«El principio general del Derecho conocido por «non bis in idem» supone
en una de sus mas conocidas manifestaciones que no recaiga duplicidad de
sanciones —administrativa y penal— en los casos en que se aprecie la identi-
dad del sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una relacién de supre-
macia especial de la Administracién —relacién de funcionario, servicio publi-
co, concesionario, etc.— que justificase el ejercicio del «ius puniendi» por los
tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de la Administracién ... no
hubo en el caso examinado infracciéon del principio de referencia ... No obs-
tante, podemos sefialar que si bien no se encuentra recogido expresamente
en los arts. 14 a 30 de la Constitucién que reconocen los derechos y libertades
susceptibles de amparo (art. 53 num. 2 de la Constitucién y 41 de la L.O.T.C)
no por ello cabe silenciar que, como entendieron los Parlamentarios en la
Comisién de Asuntos constitucionales y libertades publicas del Congreso al
prescindir de €l en la redaccién del art. 9.° del Anteproyecto de Constitucidn,
va intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad de las infrac-
ciones recogidos principalmente en el art. 25 de la Constitucién. Por otro lado
es de sefialar que la tendencia de la legislacién esparfiola reciente, en contra
de la legislacion anterior, es la de recoger expresamente el principio de refe-
rencia.

COMENTARIO

El interés de esta sentencia radica en que con independencia de
la solucién concreta que da al caso, admite que aunque el principio
«non bis in idem» no estd reconocido de forma expresa en la Cons-
titucién, figura implicitamente incorporado a los principios de lega-
lidad y de tipicidad que recoge el art. 25 de la misma.

VII.— No es viable, segiin el art. 44.1.b de la L.O.T.C. la peticion de
un pronunciamiento sobre la certeza de los hechos objeto del proce-
so penal.

1. Del principio se deduce gue la falta de informacion sobre la acusacion en
las diligencias policiales no puede invocarse, como violacion del art. 24.2 a
estos efectos.
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«Se afirma que se ha violado el art. 24 nim. 2 de la Constitucién, ya que
segun el recurrente, durante la instruccion de las diligencias policiales no se
le informé de la acusacién que al mismo se le hacia y se ha deducido de sus
declaraciones ... Al respecto hay que sefialar que dicha declaracién es anterior
a la entrada en vigor de la Constitucién, pero aunque asi no lo fuera, ante
el Tribunal Constitucional no es viable, segun el art. 44 num. 1.b) de la L.O.T.C.,
la peticién de un pronunciamiento sobre la certeza de los hechos objeto del
proceso penal ya que lo veda la propia naturaleza del amparo que no es, como
es sabido, una nueva instancia».

2. No obstante, en el presente recurso se observa que el proceso penal se
practicaron las pruebas documentales y declaraciones de los acusados sufi-
cientes.

«Por otro lado, en el presente recurso se observa que en el proceso penal
se practicaron las pruebas documentales y declaraciones de los acusados sufi-
cientes para llegar al conocimiento de que se trataba de hechos punibles como
claramente se refleja en la sentencia».

3. No puede invocarse el principio de legalidad penal para intentar una nueva
reconstruccion de los hechos.

«El principio de legalidad penal (art. 25 nim. 1 de la Constitucién), tam-
bién se considera violado al sostener que los hechos no se encuentran tipifi-
cados penalmente. Lo que se propone otra vez por el recurrente es que el Tri-
bunal Constitucional realice una nueva reconstruccién de los hechos que pasa-
rian de ser apreciados como principio de ejecucién de un tipo penal a serlo
como hechos penalmente irrelevantes».

COMENTARIO

Reproducimos el comentario al punto V. En efecto, el T.C. no
puede, por imperativo del articulo citado, entrar a valorar los hechos
que motivan la condena y sustituir el criterio de la jurisdiccién or-
dinaria por el propio. Pero, a nuestro entender, cuando estos hechos
se fijan o establecen, habiéndose quebrantado preceptos constitu-
cionales, antes o coetdneamente al juicio, no debe haber inconve-
niente en anular a partir del momento en que se cometié la infrac-
cion lo actuado y reponer éstas al estado que mantenian en dicho
momento para continuar la tramitacién con arreglo a Derecho.

VIII. — No se vulnera el derecho a la intimidad cuando los tribuna-
les determinan la intencidn subjetiva necesaria para apreciar una
figura delictiva.

«También se considera vulnerado el derecho a la intimidad personal (ar-
ticulo 18 de la Constitucién) por haber penetrado la sentencia en las inten-
ciones del recurrente sobre si el dinero entregado era para su exportacién. El
derecho presuntamente vulnerado no padece cuando los tribunales determi-
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nan la intencién subjetiva necesaria para apreciar una figura delictiva —ele-
mento subjetivo del injusto penal— o pasa a integrar algunas de las formas
de la culpabilidad de la conducta exteriorizada por el autor».

3. — RECURSO DE AMPARO NUM. 98/80. SALA PRIMERA. SENTENCIA DE 2 DE
FEBRERO DE 1981. MATERIA: VIOLACION POR ACTOS DE LA ADMINIS-
TRACION DEL ART. 22 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA. ESTIMACION.
PONENTE: D. ANGEL LATORRE SEGURA.

I.— El derecho a crear partidos politicos es susceptible de amparo
constitucional.

«El primer problema que plantea el presente recurso es decidir si el dere-
cho a crear partidos politicos es susceptible de amparo en virtud del art. 22
de la Constitucién, que consagra el derecho de asociacién. La respuesta ha de
ser afirmativa. Un partido es una forma particular de asociacién y el citado
art. 22 no excluye las asociaciones que tengan una finalidad politica, ni hay
base alguna en él para deducir tal exclusién».

II. — No es necesario agotar la via judicial previa al amparo contra
un acto de la Administracion que consiste en la negativa a cumplir
una sentencia firme de los Tribunales.

«La segunda de las objeciones, planteadas para la admision del presente
recurso que consiste en el supuesto no agotamiento de la via judicial proce-
dente, no puede tomarse en consideracion sin resolver previamente la cues-
tién de fondo. En efecto, ésta consiste en decidir si la negativa de la Adminis-
traciéon a inscribir constituye en este caso un acto auténomo y entonces seria
necesario agotar la via judicial procedente antes de recurrir en amparo, o si
tal negativa supone el incumplimiento de una sentencia firme de los tribuna-
les, con lo que no seria necesario acudir a ninguna otra via judicial, pues la
tesis contraria lleva al absurdo de que la Administracién por una serie de ne-
gativas sucesivas podria aplazar «sine die» el cumplimiento de las sentencias
dictadas contra ella, exigiendo a cada negativa un recurso previo contra su
decision».

III. — El ejercicio de la accion entablada por el Ministerio fiscal a
peticion del Ministerio del Interior por causa de ilicitud penal de un
partido politico que solicita la inscripcion en el registro correspon-
diente (Ley 54/1978) suspende el plazo de inscripcion y la obligacidn
de inscribir, pero la sentencia desestimatoria reanuda el plazo inte-
rrumpido y obliga al Registrador a inscribir.

«La citada Ley en lo que aqui interesa contiene dos normas a considerar:
una establece que el Ministerio del Interior procedera a inscribir el partido
en el Registro dentro de los veinte dias siguientes al depdsito del Acta nota-
rial suscrita por los promotores ... La segunda norma dispone que si el Mi-
nisterio del Interior hace uso de la facultad de comunicar al Fiscal la posible

225



JOSE ALMAGRO NOSETE

existencia de indicios racionales de ilicitud penal y se entabla en proceso co-
rrespondiente, el ejercicio de la accién suspendera el plazo citado de veinte
dias, asi como la obligacién de inscribir en tanto no recaiga resolucién judi-
cial ... Es evidente que si la sentencia no desestima la demanda de ilegalidad
se reanuda el plazo de veinte dias suspendido por la accién del Ministerio
Fiscal. También queda claro que el Registro tiene obligacién de inscribir emn
ese plazo, salvo que medie la declaracién de ilegalidad».

IV. — Incumbe al Poder judicial la funcion de pronunciarse sobre la
legalidad de un partido politico.

«Este Tribunal Constitucional no tiene competencia directa para decidir
sobre la inconstitucionalidad de un partido politico. Con arreglo al art. 224
de la Constitucién las asociaciones sélo podran ser disueltas o suspendidas
en virtud de resolucién judicial motivada ... Resulta por tanto que al Poder
judicial y sélo a éste encomienda la Constitucién y también la legislacién
ordinaria la funcién de pronunciarse sobre la legalidad de un partido po-
litico».

V.— No procede reconocer el derecho al resarcimiento de dafios y
perjuicios si no se alega sobre el fundamento y cuantia de éstos, ni
se ofrecen elementos para su posible valoracicn.

«Otro extremo es decidir si procede la declaracién sobre posibles dafios
y perjuicios. Dado que no se alega sobre el fundamento y cuantia de éstos
ni se ofrecen elementos para su posible valoracién, no procede el derecho a
su resarcimiento».

4. — RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD NUM. 186/80. PLENO DEL TRI-
BUNAL. SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 1981. MATERIA: INCONSTITU-
CIONALIDAD DE DISPOSICIONES DE LA LEGISLACION DE REGIMEN LOCAL
Y NORMAS CONEXAS. ESTIMACION PARCIAL DEL RECURSO. PONENTE:
D. RAFAEL GOMEZ-FERRER MORANT.

1.— Es admisible el recurso que versa sobre Derecho preconstitu-
cional.

1. Inconstitucionalidad sobrevenida y derogacion.

«La peculiaridad de las leyes preconstitucionales consiste, por lo que ahora
interesa, en que la Constitucion es una Ley superior —criterio jerarquico—
y posterior —criterio temporal—. Y la coincidencia de este doble criterio da
lugar —de una parte— a la inconstitucional sobrevenida, y consiguiente inva-
lidez, de las que se opongan a la Constitucién, y —de otra— a su pérdida de
vigencia a partir de la misma, para regular situaciones futuras, es decir, a su
derogacién. Esta pérdida de vigencia se encuentra expresamente preceptuada
por la disposicién derogatoria de dicha norma fundamental, que dice en su
numero 3: «Asimismo quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan a
lo establecido en esta Constitucidn». La lectura de esta disposicién evidencia
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que las leyes anteriores que se opongan, a lo dispuesto en la Constitucién que-
dan derogadas. El primer juicio que hay que hacer por tanto en el de discon-
formidad —en términos de oposicién de tales leyes con la Constitucién, tnica
forma de determinar si se ha producido, como consecuencia, la derogacién».

2. Los principios generales de Derecho, incluidos en la Constitucion, tienen
fuerza para declarar en caso de disconformidad o contradiccion, la inconstitu-
cionalidad sobrevenida y la derogacion.

«Entendemos que los principios generales del Derecho, incluidos en la
Constitucién, tienen caracter informador de todo el ordenamiento juridico
—como afirma el art. 104 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil— que debe
asi ser interpretado de acuerdo con los mismos. Pero es también claro que
alli donde la oposicién entre las leyes anteriores y los principios generales
plasmados en la Constitucién sea irreductible, tales principios, en cuanto for-
man parte de la Constitucién, participan de la fuerza derogatoria de la mis-
ma, como no puede ser de otro modo. El hecho de que nuestra norma funda-
mental prevea en su art. 53.2 un sistema especial de tutela de las libertades
y derechos reconocidos —entre otros— en el art. 14, que se refiere al princi-
pio de igualdad, no es sino una confirmacién de carécter especifico del valor
aplicativo —y no meramente programatico— de los principios generales plas-
mados en la Constitucién. En conclusion, en los supuestos en que exista una
incompatibilidad entre los preceptos impugnados y los principios plasmados
en la Constitucion, procedera declararlos inconstitucionales y derogados, por
ser opuestos a la misman.

3. La desestimacion de la declaracion de inconstitucionalidad sobrevenida en
un recurso de inconstitucionalidad abstracto, no excluye el planteamiento por
via de control concreto de cuestiones de inconstitucionalidad.

Conviene poner de manifiesto la especial dificultad que presenta esta valo-
raciéon en el caso de un recurso de inconstitucionalidad abstracto —es decir
sin conexién con un supuesto concreto— en el que se trata de enjuiciar la
conformidad de una regulacién especifica con un principio general cuyo alcan-
ce indubitado es dificil de precisar con exactitud, dado que —en definitiva—
la autonomia es un concepto juridico indeterminado que ofrece un margen
de apreciacién muy amplio ... Una vez declarada la inconstitucionalidad y de-
rogacién de tales preceptos, no por ello podra afirmarse que la legislacién
de régimen local se ajusta —de forma positiva— a los principios inspiradores
de la Constitucién ... Si en el futuro se plantearan casos concretos gue permi-
tieran apreciar nuevos matices en orden a justificar la oposicion —o la dis-
conformidad— a la Constitucién de alguno de los preceptos cuya inconstitu-
cionalidad no se declara ahora, el juez o tribunal correspondiente podria pro-
mover la cuestiéon de inconstitucionalidad, con relacién al precepto que le sus-
citara la duda, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 38.2 de la Ley Organica
del Tribunal».

4. El Tribunal Constitucional es competente para enjuiciar la conformidad
o disconformidad con la Constitucion de las leyes preconstitucionales, decla-
rando, si procede, su inconstitucionalidad sobrevenida, y, en tal supuesto, la
derogacion operada por virtud de la disposicion derogatoria.

«Debe sefialarse que la afirmacién de la competencia del Tribunal Consti-
tucional para entender de la constitucionalidad de las leyes preconstituciona-
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les ha sido la solucién acogida tanto en el sistema italiano como en el aleman,
invocados por el Comisionado y la representaciéon del Gobierno, respectiva-
mente, en apoyo de sus tesis. Asi en el sistema italiano —cuya Constitucién
no contiene clausula derogatoria— el problema se ha planteado sustancial-
mente en las cuestiones de inconstitucionalidad, en relacién a la delimitaciéon
de la competencia del Tribunal Constitucional y de los jueces y tribunales
ordinarios. El Tribunal Constitucional afirmé inicialmente su competencia,
aunque no con caracter exclusivo (sentencia de 14 de junio de 1956 num. 1), a
partir de aqui la evoluciéon se produce en el sentido de afirmarla con tal ca-
racter (sentencia de 27 de junio de 1958, nim. 40, entre otras), si bien en los
supuestos en que los jueces y tribunales ordinarios han considerado ya que
la norma ha sido derogada por la Constitucién, se afirma que el proceso cons-
titucional propuesto encuentra su causa juridica propia en la eliminacién de
una vez para siempre y «erga omnes» de la duda que da origen al proceso
(sentencia de 27 de enero de 1959, num. 1).

En cuanto al sistema de Alemania Federal, debe hacerse notar que la Ley
Fundamental de Bonn si contiene una cldusula de tipo derogatorio (art. 123),
y que el Tribunal Constitucional Federal se ha declarado competente para
entender del recurso directo de inconstitucionalidad en relacién a leyes ante-
riores a la Fundamental (sentencia de 24 de febrero de 1953), competencia
que ha ejercido declarando la nulidad de alguna de tales leyes (sentencia de
5 de agosto de 1966). En cambio se ha considerado incompetente en las cues-
tiones de inconstitucionalidad relativas a leyes preconstitucionales, salvo el
supuesto en que hubieran sido voluntariamente asumidas por el legislador
postconstitucional».

5. El Tribunal Constitucional ostenta el wmonopolio para la declaracion de
inconstitucionalidad de las leyes postconstitucionales.

«Frente a las leyes postconstitucionales el Tribunal ostenta un monopolio
para enjuiciar su conformidad con la Constitucidn».

6. Corresponde a la jurisdiccion ordinaria inaplicar las leyes preconstitucio-
nales si las estiman derogadas o plantear la cuestion de inconstitucionalidad
si se duda de su vigencia.

«En relacién a las (leyes) preconstitucionales, los jueces y tribunales deben
inaplicarlas si entienden que han quedado derogadas por la Constitucién, al
oponerse a la misma, o pueden, en caso de duda, someter este tema al Tribu-
nal Constitucional por la via de la cuestién de inconstitucionalidad».

7. El planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad no es un requisito
para que el Tribunal Constitucional pueda enjuiciar las leyes preconstitucio-
nales.

«El planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad ... no es un requi-
sito para que el Tribunal Constitucional pueda enjuiciar las leyes preconstitu-
cionales. El enjuiciamiento de la conformidad de las leyes con la Constitucion
es, por el contrario, una competencia propia del mismo que, sélo excepcional-
mente en cuanto a las anteriores a la Constitucion corresponde también a los
jueces y tribunales integrados en el poder judicial, los cuales al inaplicar tales
leyes, no enjuician realmente la actuacién del legislador ... sino que aplican
la Constitucién que ha derogado las leyes anteriores que se opongan a lo esta-
blecido en la misma y que —por ello— son inconstitucionales».
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8. La declaracion de inconstitucionalidad sobrevenida tiene plenos efectos
frente a todos, aunque subsiste la vigencia de la parte de ley no afectada por
la declaracion.

«La declaracién de inconstitucionalidad sobrevenida y consiguiente deroga-
cién efectuada por el Tribunal Constitucional tiene plenos efectos frente a to-
dos, si bien, salvo que en el fallo se disponga otra cosa, subsistira la vigencia
de la ley en la parte no afectada por la inconstitucionalidad ... De esta forma,
la sentencia del Tribunal Constitucional —dado su valor erga omnes— cum-
ple una importante funcién, que es la de depurar el ordenamiento resolviendo
de manera definitiva y con caracter general las dudas que puedan plantearse».

DEL VOTO DE LA MAYORIA DISINTIO EL MAGISTRADO SR. RUBIO
LLORENTE QUE FORMULO UNO PARTICULAR CUYOS CRITERIOS EN RE-
LACION CON LOS PUNTOS REFERIDOS SE RECOGEN A CONTINUACION

I.— No es admisible el recurso que versa sobre Derecho preconsti-
tucional.

1. Inconstitucionalidad y derogacion son conceptos diferentes sin que quepa
admitir la forma hibrida de la «inconstitucionalidad sobrevenida».

«Inconstitucionalidad y derogaciéon son instituciones juridicas distintas, cu-
yas diferencias no pueden ser abolidas mediante el recurso a un concepto
hibrido y contradictorio, el de inconstitucionalidad sobrevenida, que sirve de
base a toda la construccidon de la que disiente. La derogacién es simple resul-
tado de la sucesién de las normas en el tiempo, la inconstitucionalidad, por
el contrario, resulta sélo de la contradiccion entre la Constitucién y una norma
posterior a ella».

6. Corresponde a la jurisdiccion ordinaria determinar la norma vigente y por
tanto la apreciacion de las derogadas, sin que exista ningun precepto que
excluya de esta facultad los pronunciamientos que se apoyen en la eficacia
derogatoria de la Constitucion.

«La determinacion de cudl sea la norma aplicable al caso controvertido, es
decir, la norma vigente y, en consecuencia, la apreciacién de cuales son los
preceptos que habiendo existido, han sido expulsados del ordenamiento por
haber sido derogados, es facultad propia de los jueces y tribunales que inte-
gran el poder judicial, sometidos unicamente al imperig de la ley. No existe
ningin precepto constitucional que limite, condiciones o reduzca esta facul-
tad, excluyendo de ella los pronunciamientos que hayan de apoyarse en la
eficacia derogatoria de la Constitucién respecto de las leyes anteriores a ella».

1. El planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad o del recurso de
amparo ofrecen remedio suficiente para invalidar las leyes anteriores a la
Constitucion que infrinjan los derechos y libertades ptiblicas que €ésta garantiza.

«No carece, sin embargo, el Tribunal Constitucional de facultades para rec-
tificar, si ello fueran necesario, la interpretacion defectuosa que los érganos
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del poder judicial pudieran hacer de la Constitucién en relacién con las leyes
anteriores que el legislador ordinario no haya derogado o modificado. El re-
curso de amparo contra actos u omisiones de un érgano judicial y la cuestiéon
de inconstitucionalidad que, con este motivo, pueden plantear las Salas del
Tribunal Constitucional ante el Pleno de éste, ofrecen remedio suficiente para
invalidar las leyes anteriores a la Constitucién que infrinjan los derechos
fundamentales y libertades publicas que ésta garantiza».

COMENTARIO

A. Como ya habia sefialado en un articulo donde esbozaba sin-
téticamente esta cuestién (Tres breves notas sobre Derecho Procesal
Constitucional, Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, julio-
diciembre, 1979) los problemas de inconstitucionalidad sobrevenida
y derogacién son tipicos en la inicial etapa de funcionamiento de un
Tribunal Constitucional. Basta observar el paralelismo entre esta
primera sentencia del Tribunal Constitucional espafiol y la primera
sentencia que dicté la Corte Constitucional italiana (mencionada ex-
presamente en la sentencia anterior) para justificar esta opinién,
obvia por otra parte, si se tienen en cuenta dos factores. De una par-
te, el natural desajuste entre legislaciones que responden a princi-
pios constitucionales diferentes. De otra, a la mezcolanza de convic-
ciones sobre las funciones de la jurisdiccién ordinaria y de la juris-
diccién constitucional, que antes de decantarse en lineas claras de
actuacién, originan pugnas y matices en los que las diferencias doc-
trinales responden también a distintos intereses y posiciones.

Anticipo mi criterio favorable en conjunto a la decisién mayori-
taria del Tribunal, pues no comparto la opinién del voto disidente.
En efecto, derogacién e inconstitucionalidad son conceptos distin-
tos, por cuanto uno se refiere al principio de oposicién temporal sur-
gido entre leyes de diferentes fechas que hace sucumbir a la mas
vieja frente a la ley nueva y el segundo a una oposicién entre con-
tenidos dispositivos que recogen normas de diferente rango legal,
en concreto constitucién y ley, que hacen decaer a ésta frente a
aquella.

Mas ambos conceptos se unifican en cuanto a sus efectos genera-
les, a saber, pérdida de vigencia tanto de las normas derogadas como
de las normas inconstitucionales, sin que sea dable «a priori» una
catalogacion de efectos especificos diferenciales (sobre todo en ma-
teria de retroactividad y vigencia latente) pues ello estd en funcién
de cada ordenamiento, de la naturaleza de cada norma, del conte-
nido también de cada norma, etc. No es posible por tanto una esci-
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si6n radical, como criterio favorable al principio de seguridad juri-
dica, que pueda ser invocada para aplicar un tratamiento netamente
diferenciado al bloque normativo preconstitucional del bloque nor-
mativo postconstitucional. Por el contrario estimo que el concepto
de inconstitucionalidad sobrevenida (a los conceptos juridicos hay
que demandarles utilidad) permite establecer un prudente nexo de
unién entre bloque y bloque, que sin merma de las funciones que
corresponden a la jurisdiccién ordinaria para inaplicar las leyes de-
rogadas, a su juicio, por la Constitucién, no impide al Tribunal Cons-
titucional cumplir su misién, por medio de los métodos procesales
con que cuenta, de ir depurando el ordenamiento juridico para ade-
cuarlo a la Constitucién.

Ahora bien, me produce extrafieza que ni en la sentencia votada
mayoritariamente, ni en el voto particular, se haga referencia a un
precepto bésico en esta materia, con cuya interpretacién nos debia
haber obsequiado a todos los espafioles el Tribunal Constitucional.
En nuestro Derecho, la cuestién entre inconstitucionalidad sobreve-
nida y derogacién no es un problema tedrico, sino un problema
reglado, o, al menos, contenido dentro de ciertos limites en una dis-
posicién legal.

Me refiero a la «disposicién transitoria segunda» de la L.O.T.C.
Conforme al apartado uno, los plazos previstos en esta Ley para

interponer el recurso de inconstitucionalidad ... comenzarid a con-
tarse desde el dia en que quede constituido el Tribunal ... cuando
las leyes ... que originen el recurso ... fueran anteriores a aquella

fecha y no hubieran agotado sus efectos. Si se combina esta norma
con lo que dispone el art. 33 de la L.O.T.C. (plazo de tres meses
desde la publicacién de la Ley para interponer el recurso de incons-
titucionalidad) debe llegarse a la conclusién que nuestro legislador
consider6 que la facultad para impugnar la inconstitucionalidad de
las leyes (sin distinguir entre inconstitucionalidad sobrevenida e in-
constitucionalidad) anteriores a la constitucién del Tribunal Consti-
tucional tenia un caracter excepcional, al menos por la via del re-
curso abstracto.

Parece, pues, légico que el Tribunal Constitucional se refiera a
recursos planteados dentro del referido plazo, pues aunque ninguna
mencién se contiene a la dicha disposicién su tenor literal no ofrece
dudas, salvo que el Tribunal Constitucional considera inconstitu-
cional tal mecanismo o la interprete convenientemente, cuando el
caso, si llegara, diera origen a un pronunciamiento.

De la interpretacién de esta disposicién transitoria me ocupé
aportando algunas sugerencias en mi obra Justicia Constitucional
(Madrid, 1980, pag. 426 y sigs.).
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B. Analoga perplejidad produce la rotunda afirmacién que se
contiene en el punto tres sobre la compatibilidad de un recurso de
inconstitucionalidad desestimatorio en cuestiones de fondo y una
cuestion de inconstitucionalidad sobre preceptos no estimados in-
constitucionales. Este tema resuelto con un criterio negativo en el
art. 29 de la L.O.T.C, refleja las dudas y vacilaciones que dieron
lugar a la inclusién de la frase «por razones de forma» en los dis-
tintos proyectos. Sin embargo, esta frase fue objeto de debate poli-
tico y no parece adecuado que, sin una interpretacién igualmente
convincente, tras las diferencias doctrinales habidas se zanje la cues-
tién de este modo.

II.— Es admisible el recurso de inconstitucionalidad postulado por
un abogado, sin intervencion de procurador, como Comisionado de
cincuenta y seis Senadores.

«No concurre la causa de inadmision aducida. La regla de que actiien dos
profesionales —Procurador y Abogado— se establece por el art. 81 de la Ley
Orgéanica del Tribunal Constitucional, en relacién a las personas fisicas y juri-
dicas, mientras que el art. 82.1, que es el aqui aplicable, pretende solucionar
el problema que suscita la actuaciéon de un 6rgano o conjunto de Diputados
o Senadores, estableciendo el criterio de que actuaran representados por el
miembro o miembros que designen o por un Comisionado nombrado al efecto.
Es decir, que el representante o Comisionado, en su caso, no realiza una acti-
vidad profesional sino «ad hoc». Y por ello, aun en el supuesto hipotético de
que se entendiera necesaria la direccién del Letrado, no cabe duda de que el
Comisionado podria ejercer tal actividad, caso de que concurriera en el mis-
mo la condicién de Letrado. Por ello, dandose tal condicién en el Comisionado
de los recurrentes, es innecesario proseguir el examen de este extremon».

COMENTARIO

El tema no tiene especial importancia, pues creemos que los for-
malismos no convienen al proceso, aunque las facultades de subsa-
nacién que confiere la L.O.T.C. al T.C. permiten que, sin incurrir en
indefensién se tienda a conseguir unas garantias formales decanta-
das. A mi juicio el tema se circunscribe a la interpretacién del art. 82
de la L.O.T.C. que contempla dos supuestos: 1) Organos investidos
de legitimacién y 2) Conjunto de Diputados o Senadores investidos
también de legitimacién. A estos dos supuestos corresponde la ac-
tuacién por medio de representantes. En el primer caso, parece que
la referencia a miembro o miembros, alude a los érganos, puesto
que éstos requieren de esta concrecién en cuanto colegiados, por re-
gla general. En el segundo supuesto, actia un Comisionado nom-
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brado al efecto. Para mi, que en una interpretacién correcta éste
«Comisionado» debe ser un Diputado o un Senador elegido o desig-
nado como representante por el conjunto, pero no una persona aje-
na al grupo, sin perjuicio de que intervenga un Abogado.

III. — No es causa de inadmision la falta de constancia del bastanteo
del Letrado.

«Por ultimo, en cuanto a la falta de constancia del bastanteo, es claro que
el poder ha de ser suficiente pero la forma de realizar el bastanteo no tiene
por qué coincidir con la prevista para los supuestos de actuacién por medio
de Procurador. En definitiva, y aunque pudiera sostenerse que el Comisionado,
dada su condicién de Letrado, ha considerado bastante el poder al utilizarlo,
es lo cierto que la decisién acerca de si tal poder es bastante corresponde en
definitiva al Tribunal, que asi lo ha apreciado».

IV. — La exclusion del conocimiento de la jurisdiccion contenciosa-
administrativa de los acuerdos de suspension a que se refiere el
art. 421 de la Ley de Régimen Local, es inconstitucional y debe esti-
marse derogada.

«La exclusién del conocimiento de la jurisdiccién contenciosa-administra-
tiva de los acuerdos de suspensién dado el derecho de todas las personas a la
tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos o inte-
reses legitimos de acuerdo con el art. 24 de la Constitucién», ha de estimarse
inconstitucional y por tanto derogada.

COMENTARIO

La sentencia examina entre otras materias un bloque de articu-
los de la Ley de Régimen Local impugnados porque establecen de-
terminados controles sobre los drganos de los entes locales que se
estiman contrarios al principio de autonomia garantizado por el ar-
ticulo 140 de la Constitucién. Conforme al razonamiento de la sen-
tencia este principio de autonomia no se garantiza para incidir de
forma negativa sobre los intereses generales de la nacién o en otros
intereses generales distintos de los propios de la entidad, pero como
en el presente caso no acontece esto sino que se impide la tutela
efectiva de los tribunales prevista en el art. 24 de la Constitucion,
se llega a un resultado de inconstitucionalidad por razén de estos
controles.

V.—Es incompatible con el principio de autonomia el que el plan-
teamiento de un conflicto jurisdiccional por parte de una Corpora-
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cion Local a los tribunales de justicia o el desistimiento quede con-
fiado al juicio previo de la Adwministracion del Estado.

«En cuanto al art. 384, namero 6, de la Ley de Régimen Local, el Tribunal
estima que es incompatible con el principio de autonomia el que el plantea-
miento de un conflicto jurisdiccional por parte de una Corporacién Local a
los Tribunales de Justicia, o el desistimiento, quede confiado al juicio previo
de la Administracién del Estado, cuya actuacién —en ultimo extremo y para
evitar vacios legislativos— habria de estar vinculada por completo a lo pedido
por la Corporacion Local correspondiente, actuando en una posiciéon similar
a la de un representante. De aqui la necesidad de calificar de inconstitucio-
nal —y derogado— el art. 384.6, que se examinan.

5. — RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD NUM. 189/80 PLENO DEL TRIBU-
NAL. SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1981. MATERIA: INCONSTITU-
CIONALIDAD DE PRECEPTOS DE LA LEY ORGANICA 5/1980 REGULADORA
DEL ESTATUTO DE CENTROS ESCOLARES. ESTIMACION PARCIAL DEL RE-
CURSO. PONENTES: D. FRANCISCO TOMAS Y VALIENTE Y D. FRANCIS-
co RuUBIO LLORENTE.

I.— El T.C. amplid el plazo ordinario para dictar sentencia en virtud
de las facultades que le confiere el art. 34.2 de la L.O.T.C.

II.— Relevo del Pomnente.

«Reanudadas las deliberaciones, en la Sesiéon del Pleno ... la Ponencia pre-
sentada por el Magistrado Ponente no prosperé en lo concerniente a los fun-
damentos de los motivos primero y segundo de la demanda y a los pronun-
ciamientos primero y segundo del fallo. El Ponente solicité ser relevado de la
redaccién de la sentencia respecto a los citados motivos y el Presidente, tras
aceptar la peticién del Sr. Toméas y Valiente, encargé al Magistrado Sr. Rubio
Llorente la redacciéon de los motivos primero y segundo de la sentencia con
sus correspondientes fallos».

COMENTARIO

Segun revela el texto de la propia sentencia, la disparidad de cri-
terios de los miembros del Tribunal alcanzé méaximos grados como
acreditan los votos disidentes de los dos Ponentes que actuaron por
partes y de modo sucesivo en la redaccién de la sentencia. Al voto
particular de uno se adhirieron tres Magistrados mas. Y el segundo
voto disidente fue elaborado de modo conjunto por dos Magistrados
(uno de ellos el segundo Ponente). Dispone la L.E.C., supletoria en
esta materia, conforme establece el art. 80 de la L.O.T.C. sobre deli-
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beracién y fallo, como regla general que incumbe a los ponentes
«redactar los autos y sentencias con arreglo a lo acordado por la
Sala, aunque su voto no haya sido conforme con el de la mayoria»
(art. 336 numero 6.°). No obstante, el parrafo segundo de esta dispo-
sicién permite al Presidente que encargue a otro Magistrado la re-
daccién de la sentencia cuando por «circunstancias especiales» asi
lo estime conveneinte. Lo que no previene la Ley son estas redac-
ciones parciales a cargo de distintos ponentes.

I1I. — Es admisible el recurso de inconstitucionalidad postulado por
un Abogado, sin intervencién de Procurador como Comisionado de
sesenta y cuatro Senadores.

«El abogado del Estado aduce la inadmisibilidad del recurso por entender
que el Comisionado nombrado por los Senadores recurrentes asume, en virtud
del art. 82.1 de la L.O.T.C. la representacién de éstos, pero no puede absorber
también su direccién letrada, acerca de la cual «nada dice» el citado precepto.
Ante tal silencio, el Abogado del Estado estima que debe aplicarse la norma
del art. 81.1 de la misma Ley, segin la cual «representante ad litem y director
Letrado son dos personas distintas». Apoya ademas su argumentacion el repre-
sentante del Gobierno en el art. 864 de la L.O.P.J. que siempre a juicio del Abo-
gado del Estado «prohibe el ejercicio simultineo de abogacia y procuradu-
ria» ... El razonamiento del Abogado del Estado no puede ser aceptado ...
el art. 864 de la L.O.P.J. de 1870 no es aplicable al problema que nos ocupa.
Su invocacién ... podria inducir a error ... el art. citado estd situado dentro
de una serie de preceptos destinados a regular los aspectos institucionales
y profesionales de la abogacia y de la procuraduria pero no sus aspectos pro-
cesales ... Es evidente que esta prohibicién es compatible con aquellas nor-
mas que autorizan a una persona como el Comisionado del art. 82.2 de la
L.O.T.C. para que asuma funciones de representaciéon y de defensa en un de-
terminado tipo de proceso.

Al mismo resultado conduce la interpretacién conjunta de los arts. 81.1 y
82.1 de la L.O.T.C. El primero de ellos al establecer la regla general de la nece-
saria intervencién en los procesos constitucionales de Procurador y Letrado
para que asuman respectivamente funciones de representacién y de defensa,
estd refiriéndose, como representados y defendidos a las personas fisicas o
juridicas legitimadas para comparecer en los procesos constitucionales en
virtud de su interés. Pero el caso del art. 82.1 es muy distinto, pues en €l se
contempla la existencia de quienes estan investidos por la Constitucién (ar-
ticulo 162.1.a) CE) y por la Ley (arts. 32 y 82.1 L.O.T.C.) de legitimacién para
promover procesos constitucionales no en atencién a su interés sino en virtud
de la alta cualificaciéon politica que se infiere de su respectivo cometido cons-
titucional ... Por ello la regla general del 81.1 no es aplicable por analogia
al muy diferente supuesto del 82.1, cuyo dmbito de analogia viene configurado
sin embargo en el mismo art. 82, parrafo segundo, y muy en particular cuan-
do alli se afirma que para los érganos ejecutivos del Estado actuard el Abo-
gado del Estado. Este, y no el Procurador citado en el art. 81.1 de la L.O.T.C,,
constituye la figura correlativa y analégica del Comisionado a que se refiere
el art. 82.1 de la misma Ley Orgédnica. Uno y otro actian ejerciendo funciones
de representacién y de defensa, al menos cuando, como ocurre en este caso,
el Comisionado retune la condicién de Letrado».
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COMENTARIO

Se reproduce el consignado en el equivalente de la sentencia an-
terior. Debe hacerse notar que el principio general establecido en
nuestra Ley Procesal es el de la necesariedad de la intervencién de
Abogado y Procurador. Las excepciones al principio se regulan taxa-
tivamente. Y, como tales excepciones las normas que regulan esta
materia deben interpretarse restrictivamente. De aqui, que se estime
dudosa, en el plano doctrinal, la solucién dada. Se afiade a esta con-
sideraciéon que el paralelismo que se invoca en la sentencia entre
Abogado del Estado y «Comisionado», no se valora de una manera
tan clara, porque la doble funcién (de representacién y direccién téc-
nica) que asume el primero estd perfectamente definida en las leyes,
lo que no ocurre en el caso segundo. Ha de pensarse, de otra parte,
que la legitimacién atribuida a una unién sin personalidad que en
el precepto correspondiente se regula en favor de cincuenta Sena-
dores o cincuenta Diputados, deriva de una funcién publica, que
produce en estos casos una especial investidura, lo que abona la opi-
nién de que el Comisionado, representante de los en conjunto legi-
timados, no puede ser ajeno al circulo de los mismos. Esto es a mi
juicio, debe ser uno de los cincuenta Senadores o Diputados que
asume por representacién la investidura de los demas, ya que el
«imperium» tipico de la funcién publica no es transmisible ni dele-
gable salvo autorizacién expresa.

Con todo, la doctrina jurisprudencial es la ya sefialada.

IV. — No es causa de inadmision la falta de constancia del bastanteo
del Letrado.

«Siendo, pues, tan distinta la figura del Comisionado del art. 82.1 L.O.T.C.
a la de «Procurador legalmente habilitado para funcionar en el Juzgado y Tri-
bunal que conozca de los autos» (art. 3 L.E.C.), es claro que el requisito del
bastanteo del poder no tiene por qué exigirse en el caso del Comisionado en
la forma prevista por el art. 3 de la L.E.C. para los supuestos de represen-
taciéon por medio de Procurador. En el caso presente, dado que el Comisio-
nado es Abogado en ejercicio y ha considerado suficiente el poder al servirse
de ¢él, es evidente que ha de darse por satisfecha la exigencia de que el poder
sea bastante, y asi lo entendié este Tribunal en su providencia de 22 de octu-
bre de 1980 al decidir la admisiép a trédmite del recurso por no apreciar en él
la existencia de ningiin motivo de inadmisibilidad, decisién que ahora reitera».

V.—S8dlo cabe solicitar del Tribunal Constitucional el pronuncia-
miento sobre adecuacidn o inadecuacion de los preceptos a la Cons-
titucion. (Las llamadas sentencias interpretativas).
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«Las llamadas en parte de la doctrina sentencias interpretativas, esto es,
aquéllas que rechazan una demanda de inconstitucionalidad o, lo que es lo
mismo, declaran la constitucionalidad de un precepto impugnado en la medi-
da en que se interprete en el sentido que el Tribunal Constitucional considera
como adecuado a la Constitucién, o no se interprete en el sentido (o sentidos)
que considera inadecuados son, efectivamente, un medio al que la jurispru-
dencia constitucional de otros paises ha recurrido para no producir lagunas
innecesarias en el ordenamiento evitando, al tiempo, que el mantenimiento
del precepto impugnado pueda lesionar el principio basico de la primacia de
la Constitucién. Es en manos del Tribunal, un medio licito, aunque de muy
delicado y dificil uso, pero la emanacién de una sentencia de este género no
puede ser objeto de una pretensiéon de los recurrentes. El Tribunal Constitu-
cional es intérprete supremo de la Constitucién, no legislador, y sélo cabe
solicitar de él el pronunciamiento sobre adecuacién o inadecuacién de los
preceptos a la Constitucion».

DEL VOTO DE LA MAYORIA DISINTIERON DOS GRUPOS DE MAGISTRA-
DOS QUE FORMULARON SENDOS VOTOS PARTICULARES. RECOGEMOS
EN ESTE PUNTO LOS CRITERIOS QUE MAS INTERESAN AL EFECTO.
(Del voto disidente formulado por los sefiores Tomas y Valiente, Latorre Segu-
ra, Diez de Velasco y Fernandez Viagas).

V.— Las llamadas sentencias interpretativas.

1. La parte recurrente propone implicitamente una Ssentencia interpretativa.

«Por debajo de la pretensién de inconstitucionalidad subyace en el texto
del recurso una linea argumentativa que tiende objetivamente a buscar un
equilibrio entre los derechos y libertades en conflicto y a proponer interpre-
taciones de los principales términos en colisién que pudieran hacerlos a juicio
de los recurrentes compatibles con la Constitucién ... La opinién del repre-
sentante del Gobierno ... no sélo se opone a la pretensién de inconstituciona-
lidad ... sino que ademas se esfuerza por convencer a este Tribunal de que
no seria ni necesario ni conveniente establecer en una eventualidad sentencia
desestimatoria una definicién de los limites de la norma impugnada. A su
modo de ver, tal esfuerzo interpre seria improcedente con ocasién de un
recurso de inconstitucionalidad pues habrd de ser en via de amparo cuando
al filo de cada caso concreto, pueda perfilar este Tribunal la construccién
o configuracion de los limites de los derechos. Tiene razén el Abogado del
Estado al negarse a que en un proceso de inconstitucionalidad se tratase de
resolver por via de anticipacién los posibles y futuros casos singulares.
Pero ... lo cierto es que al efectuar el juicio légico de conformidad o de dis-
conformidad entre los arts. ... que los recurrentes consideran vulnerados es
ineludible en el recurso presente definir ciertos términos y en ocasiones pre-
cisar el alcance de determinados derechos o expresiones contenidos en la ley
impugnada, para de este modo salvar su constitucionalidad».

2. La procedencia de una sentencia interpretativa no depende de la peticion
del recurrente sino del imperativo logico del juicio constitucional.
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«Bien entendido que si en este voto particular se propone lo que la doc-
trina denomina una sentencia interpretativa no es porque asi lo pida el Comi-
sionado de los recurrentes sino por imperativo légico del propio juicio de
conformidad entre la ley impugnada y los preceptos constitucionales presun-
tamente violados».

3. La espera al planteamiento de casos concretos de amparo no es atendible
como base para excluir una sentencia interpretativa.

«Conviene tener en cuenta en contra de la opinién del representante del
Gobierno sobre la labor de este Tribunal en relacién con futuros recursos
de amparo promovidos a propdsito de la aplicacién de la L.O.E.C.E. que, a
mi juicio, la admisibilidad de tales recursos podria plantear serias dudas sin
que ello suponga en absoluto un intento de prejuzgar la futura doctrina del
Tribunal a este respecto ... Por consiguiente la simple afirmacién de que el
Tribunal debe esperar al planteamiento de casos concretos de amparo para
perfilar los limites de las libertades publicas y los derechos fundamentales del
art. 27 C.E. en concurrencia con alguno de los derechos reconocidos por la
LO.E.CE., no es atendible ni puede ser considerada convincente como base
para excluir una sentencia interpretativa».

4. La sentencia interpretativa como medio de wmantener el principio de con-
servacion de la norma.

«La funcién interpretativa del Tribunal Constitucional adquiere particular
relevancia, como ha sefialado la reciente doctrina de nuestros constituciona-
listas, cuando aplicando el principio de conservacién de la norma siempre
que esta admita una interpretacién coherente con la Constitucién, el Tribunal
establece cudl es la verdadera y vinculante interpretacién de la norma impug-
nada y cudl es el tnico sentido en que hay que entender determinados térmi-
nos de la misma para que sea conforme con la Constitucién».

COMENTARIO

Como puede observarse, pronto ha surgido en la practica de
nuestro Tribunal Constitucional la tematica de las discutibles sen-
tencias interpretativas, que no obstante, tienen a su favor el tras-
cendental efecto de mantener la vigencia de la norma, aunque sean
anuladas algunas de sus interpretaciones.

Con independencia de los temas de fondo, en cuyo analisis no
entramos por escapar a los limites de estos comentarios, se debe
afirmar que las sentencias interpretativas constituyen un valioso ins-
trumento en manos del Tribunal Constitucional para determinar el
alcance de las normas juridicas impugnadas.

El Tribunal Federal Constitucional de Alemania Occidental ha
utilizado en numerosas ocasiones este medio de interpretar la con-
formidad constitucional de las normas (verfassungskonforme Aus-
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legung) que ofrece grandes ventajas frente al grave remedio de la
anulacién. Las advertencias o declaraciones orientadoras del Tribu-
nal Federal Constitucional han dado buenos resultados y esta insti-
tuciéon ha sido considerada por la doctrina como flexible y efectiva.

Cuando me ocupé de esta materia en mi obra Justicia Constitu-
cional (Madrid, 1980, pag. 168) ya sefialaba que estas sentencias de
dificil y delicado manejo suelen provocar malestar, en especial cuan-
do en cuestiones de inconstitucionalidad afectan al ambito de la
jurisdiccién ordinaria. Pero ello no quiere decir que no puedan ni
deban utilizarse cuando asi las circunstancias lo aconsejen.

En efecto, la peticién que debe dirigirse al Tribunal no es la de
interpretacién sino la de anulacién. Lo que ocurre es que estando
una determinada interpretaciéon comprendida o excluida de la nor-
ma, no cabe considerar que sea extemporanea o inoportuna una pe-
ticién subsidiaria de la parte plenamente congruente, puesto que
estd dentro del Ambito mas amplio de lo que institucionalmente debe
de solicitar. Por su lado, el Tribunal Constitucional no se encuentra
constrenido por el sentido de estas peticiones. Lo unico que debe

de ser es congruente, de acuerdo con lo que a este efecto dispone
la L.O.T.C.
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JURISPRUDENCIA

LAS FACULTADES DEL TRIBUNAL EX ART. 43,2
DE LA LICA

Nota a la sentencia de la Sala cuarta del Tribunal
Supremo de 17 octubre de 1980

1.—La Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo de la Audiencia Territorial
de Sevilla dict6 el 12 de noviembre de
1975 sentencia por la que anulaba las
subastas celebradas el dia 5 de mayo
de 1973 por la Jefatura Provincial de
Sevilla del Instituto Nacional de la
Conservacion de la Naturaleza (ICONA),
para la adjudicacién de los aprovecha-
mientos cinegéticos de los Montes de
su propiedad: La Junta, Cuevas del
Moro, El Cazador de Chiclana, Los
Ganchales y Cerro Negro. Se anulaban
en dicha sentencia no sélo las subas-
tas, sino, légicamente, las adjudica-
ciones que en ellas se hicieron.

La Sala de Sevilla declaré la nuli-
dad pedida por el recurrente, no en
base a los motivos que se habian ale-
gado por él en el recurso, y si a los
que la Sala aprecié de oficio y como
de orden publico en cuanto que afec-
taban a la legalidad de los tramites
de la convocatoria.

En concreto, el considerando de la
sentencia en donde se acogen estos
motivos tenidos en cuenta ex oficio
se expresa de esta manera:
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«CONSIDERANDO: Que en la de-
manda y concretamente en la suplica,
se solicita la nulidad de las subastas
por unos supuestos defectos formales
en la convocatoria de la misma, pero
examinadas por la Sala de oficio y
como cuestion de orden publico la le-
galidad de sus tramites se observa
del examen de los anuncios publi-
cados en el Boletin Oficial de la
Provincia de 7 abril 1973 la existencia
de una omisién que resulta de vital
importancia para la validez de tales
licitaciones publicas. En efecto, al tra-
tarse de la celebraciéon de un contrato
administrativo en el que es parte Ico-
na, organismo auténomo del Ministe-
rio de Agricultura, la subasta ha de
referirse por las normas que se esta-
blecen en el Reglamento General de
contratos del Estado de 28 diciembre
1967, cuyo art. 96, que si bien referido al
contrato de obras es aplicable a todos
los demas, establece que «El anuncio
de la licitacién debera tener el siguien-
te contenido por el orden que se ex-
presa: g) Plazo y lugares para la pre-
sentaciéon de las proposiciones y dia,
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hora y lugar en que haya de celebrar-
se la licitacién»; y ha de convenirse
que tal mandato no ha sido cumplido
porque no puede entenderse seiialado
dia para la licitacion publica del he-
cho de que se diga, «que a los vein-
tiun dias habiles, contados a partir de
la publicacién del anuncio en el Bole-
tin Oficial y a las doce o trece horas
en cada caso, y en las oficinas de
ICONA tendra lugar la subasta», pues-
to que incluso en ocasiones a los pro-
fesionales del derecho les resulta difi-
cil saber qué dias son habiles, tanto
mas al gran publico a quien en prin-
cipio va dirigido el anuncio, sin olvi-
dar que lo que el precepto pretende
sin lugar a dudas es que se sefiale de
modo expreso el dia concreto de cele-
bracién del acto publico, vicio éste de
procedimiento que debe de incardinar-
se en los que se recogen en el art. 48-2
de la L. Pro. Adm., puesto que ha de
considerarse como requisito formal
indispensable para que el acto alcan-
ce su fin, lo que nos lleva a la inex-
cusable consecuencia de tener que de-
clarar nulas las subastas a que se
refiere el recurso».

b) El Abogado del Estado recurre
en apelacion la sentencia dictada por
la Sala de Sevilla, basindose, entre
otras cosas, en que el Tribunal de ins-
tancia habia tenido en cuenta motivos
de nulidad no alegados por la parte
recurrente a través del tramite del
art. 43,2 de la LJCA, sin la previa au-
diencia que se regula en la citada nor-
ma. A tal efecto, conviene recordar
que el art. 43,2 de la LJCA dice asi:

«...2. No obstante, si el Tribunal,
al dictar sentencia, estimare que la
cuestion sometida a su conocimiento
pudiera no haber sido apreciada debi-
damente por las partes, por existir en
apariencia otros motivos susceptibles
de fundar el recurso o la oposicién lo
sometera a aquéllas mediante provi-
dencia en que, advirtiendo que no se
prejuzga el fallo definitivo, los expon-
drda y concederd a los interesados un
plazo comun de diez dias para que
formulen las alegaciones que estimen

oportunas, con suspensiéon del plazo
para pronunciar el fallo.»

c) El Tribunal Supremo, en su sen-
tencia de 17 octubre de 1980, resuelve
la cuestiéon no admitiendo el recurso
en base a los siguientes argumentos:

«CONSIDERANDO: Que segun doc-
trina de este Tribunal —sentencias en-
tre otras, de las Salas 42 y 52 de 14
junio 1977— sélo es necesaria la pre-
via audiencia a las partes, en cum-
plimiento de lo establecido en el
art. 43, ap. 2 de la Ley Jurisdiccional,
cuando la cuestién nueva advertida
por el Tribunal implique un cambio
en la «causa petendi» identificadora
de la pretensién, no siéndolo, sin em-
bargo, cuando la variacién ataiie a su
fundamentacién juridica, caso este ul-
timo en el que cabe incluir la aprecia-
cién de oficio hecha por la Audiencia
de defectos formales en el anuncio de
subasta, toda vez que, si bien con re-
ferencia a otros, concretos defectos en
su formulacién y en los tramites pro-
cedentes, la invalidez formal de dicho
anuncio y consecuentemente de la li-
citacién, era también razén fundante
de la pretension contencioso-adminis-
trativa aqui ejercitada: por lo cual,
aun cuando el principio contradicto-
rio exige siempre praxis extensiva, las
especiales circunstancias aqui actuan-
tes inducen a no calificar de ilegal la
omisién en la primera instancia del
susodicho tramite de previa audiencia,
maxime teniendo en cuenta que, en
curso de apelacién, los principios de
concentracién y economia procesal, ins-
piradores del art. 100 ap. 7 de la cita-
da Ley rectora, hacen irrelevante a
virtud de las alegaciones de las partes
en la segunda instancia la omisién en
la primera del cuestionado tramite,
como asi en definitiva viene a recono-
cerse en el escrito de alegaciones de
apelacién».

La sentencia del Tribunal Supremo
que estamos estudiando es importante
porque hace dos afirmaciones que
que pueden tener gran trascendencia,
si llegasen a ser doctrina.
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La primera es que cuando el Tribu-
nal, en virtud de los poderes que le
tiene conferidos el art. 43,2 de la LJCA,
aporta motivos que afectan a la fun-
damentacién juridica de la pretensién
no tiene que cubrir el tramite de au-
diencia que impone la misma norma;
todo lo contrario que cuando se trata
de aportar al proceso motivos que
afectan a la causa petendi de la pre-
tensién, implicando ello una modifica-
ciéon de la misma.

La segunda afirmacién que quere-
mos poner de manifiesto es que para
el Tribunal Supremo la no tramita-
cion de la Audiencia preceptiva en el
art. 43,2 no tiene trascendencia, es
irrelevante, por la posibilidad de ale-
gaciones de las partes en segunda ins-
tancia.

Conviene que nos detengamos bre-
vemente en cada uno de los aspectos
de esas dos afirmaciones.

2.—a) El Tribunal Supremo dis-
tingue entre motivos que afectan a la
fundamentaciéon juridica de la preten-
sién del actor y los que implican una
modificacién de la causa petendi de
la acciéon ejercitada.

Esa distincién es en si misma co-
rrecta y corresponde a la que la doc-
trina tiene establecida entre alegacio-
nes normativas y alegaciones identifi-
cadoras de la causa petendi de la ac-
cion. Las primeras estan cubiertas bajo
el principio iura novit curia, las segun-
das se refieren directamente al princi-
pio dispositivo en relacion con el de
aportacion de parte.

Ocurre que, sin embargo, el Tribu-
nal Supremo hace la distincién para
sacar una consecuencia que en absolu-
to puede ser admitida, al menos en su
totalidad. Porque si bien es verdad
que las alegaciones normativas pueden
ser introducidas en el proceso por el

(1) CortEs DoMiINGUEZ, Valentin:

6rgano judicial, y ello no afecta a nin-
guno de los poderes que tienen las
partes, por tanto no es necesario su
concurso o su intervencién en el exa-
men y proposicion de ellas, cuando se
trata de hechos identificadores de la
causa petendi el organo judicial en
ningtin supuesto puede introducirlos
en el proceso ex officio, porque ello
implica una violacién del principio
dispositivo y del principio de aporta-
cién de parte; y desde luego no se im-
pide esa violacion tramitando una au-
diencia para que las partes puedan
manifestar lo que a su derecho con-
venga. Ese no es el sentido del art. 43,2
de la LJCA.

b) Hace ya algun tiempo defendia-
mos (1) que el proceso contencioso
administrativo esta pensado en nues-
tro ordenamiento como conformado al
principio dispositivo, en cuanto que la
tutela jurisdiccional se deja en manos
de los particulares interesados; dicho
en otras palabras, existe una disponi-
bilidad absoluta de la tutela jurisdic-
cional. Junto a ese principio, también
defendiamos, que el proceso estd in-
formado por el de aportacién de par-
te con las limitaciones que se podian
apreciar en los arts. 43,2 y 79,2 LJCA
que dan a los Tribunales unos mayo-
res poderes en lo que se refiere a la
determinacion del material de hecho;
pero, claro, esos poderes del Tribunal
en la determinacién del material de
hecho nunca pueden traspasar los li-
mites concretos del principio disposi-
tivo que impone al juez o al Tribunal
juzgar dentro de los limites dibujados
por el actor.

Los poderes del Organo Judicial re-
conocidos en los arts. 43,2 y 79,2 de la
LJCA se explican perfectamente den-
tro del sistema de nuestra Ley; en
efecto, en nuestro ordenamiento con-
tencioso administrativo se protegen
judicialmente intereses particulares o

«Algunas notas sobre el proceso con-

tencioso administrativo», en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1974,

pags. 271 y sigs.
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derechos subjetivos. Muy al contrario
de lo que se ha pensado, en el conten-
cioso administrativo no se protege di-
rectamente la legalidad de la actua-
cién administrativa, porque si asi fue-
ra, la anulacién de los actos adminis-
trativos ilegales acabaria por impo-
nerse ex officio o por la intervencién
del Ministerio Fiscal. En nuestro pro-
ceso contencioso administrativo se de-
fienden y tutelan intereses privados en
cuanto que danados por la ilegalidad.

En este sentido, lo que el particular
pide al Tribunal Contencioso Adminis-
trativo es la protecciéon de intereses
particulares que han sido dafiados por
la actividad ilegal de la Administra-
cion. La causa petendi de la accidén con-
tenciosa administrativa es, pues, la le-
sién de intereses subjetivos (o colec-
tivos, o derechos subjetivos) por la
actuacién ilegal de la Administracién.
De esto se deduce algo que es muy im-
portante y que no siempre se ha en-
tendido bien: los motivos de ilegalidad
de un acto administrativo no identifi-
can la causa petendi de la accién con-
tenciosa administrativa; por el con-
trario, sdélo son elementos probatorios
de esa causa petendi: es decir, prue-
ban ilegalidad. Pero en cualquier caso,
habra que estar de acuerdo en que el
acto administrativo es lo mismo de
nulo por un motivo que por otro; el
cambio de un motivo por otro en nada
modificaria la causa petendi de la ac-
cién contenciosa administrativa que
seguird siendo la lesién de un interés
subjetivo por la actuacién ilegal de la
Administracion.

Asi pues, los motivos de ilegalidad
o de nulidad son lo que Guasp (2) lla-
ma acertadamente hechos probatorios
de la causa petendi, distintos a los
hechos constitutivos de la causa pe-
tendi.

En estas condiciones, la aportacién
por el Organo Judicial de nuevos mo-
tivos de ilegalidad o de nulidad del
acto administrativo en nada viola el

principio dispositivo; sélo afecta al
principio de aportacion de parte en
cuanto que concede mayores poderes
al drgano judicial.

La justa limitacién a esos mayores
poderes judiciales es ldgicamente la
necesidad de mantener el contradicto-
rio, de ahi la necesidad de la audien-
cia para que las partes puedan mani-
festar lo que estimen conveniente so-
bre los motivos aducidos por el juez.

c) Si observamos el supuesto de he-
cho contemplado en el presente recur-
so contencioso administrativo, cuya
sentencia anotamos, lo que la Sala de
Sevilla aporta al proceso es un motivo
de nulidad de la convocatoria de su-
basta; en concreto, se estima por la
Sala que la convocatoria se hizo en
violacién del art. 96 del Reglamento
General de los Contratos del Estado
de 28 diciembre 1967.

Aduciendo la Sala dicho motivo de
nulidad no modificé por eso la accién
ejercitada por el actor, simplemente
adujo hechos que probaban la funda-
mentacién juridica de la accién ejer-
citada.

El Tribunal Supremo se equivoca al
pensar que ese motivo de nulidad es
una alegacion normativa; ni mucho
menos: es la toma en consideracién
de unos hechos que tienen relevancia
juridica concreta.

3.— También se equivoca el Tribu-
nal Supremo al negar que en supues-
tos parecidos sea necesario el contra-
dictorio. Porque de esa manera se
pasaria de un sistema como el civil,
en donde el Juez es un puro especta-
dor sin apenas poderes de direcciéon
material del proceso, a un proceso en
donde el juez no sélo tiene los pode-
res de direccién material, sino que los
tiene de espaldas a las partes, sin que
éstas puedan en contradictorio mani-
festar sus puntos de vista en relacién
con los resultados de la aplicacion de
los poderes judiciales. Entrariamos en

(2) Guasp: «Jurisprudencia y hechos en el proceso civil», Barcelona, 1943,

pag. 195.
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la dindmica del péndulo, y tan inefi-
caz es un proceso como el otro.

El contradictorio, digase lo que se
diga, es sagrado en toda ocasién. La
audiencia de las partes es absoluta-
mente imprescindible siempre que el
o6rgano judicial utilice los poderes re-
conocidos en el art. 432 LJCA. Esa
equivocacién puede ser muy peligrosa
cuando se mezcla con otras cosas. Na-
die puede negar qué peligrosa es la
tesis de que «las especiales circuns-
tancias aqui actuantes inducen a no ca-
lificar de ilegal la omisién en la pri-
mera instancia del susodicho tramite
de previa audiencia, maxime teniendo
en cuenta que, en curso de apelacidn,
los principios de contraccién y econo-
mia procesal, inspiradores del art. 100
ap. 7 de la citada ley rectora, hacen
irrelevante a virtud de las alegaciones
de las partes en segunda instancia, la
omisién en la primera del cuestionado
tramite». Peligrosisima esta tesis ju-
risprudencial, porque con ella lo que
se nos estd diciendo es, nada mas y
nada menos, que la existencia de una
segunda instancia lava de toda impu-
reza la primera instancia; parece que
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el Tribunal Supremo nos dice: ¢para
qué es necesaria la audiencia del ar-
ticulo 43,2 LICA si en apelacion tienen
las partes la posibilidad de alegar lo
que estimen conveniente? Mucho mas
peligroso todavia cuando todo eso se
trata de sacralizar con llamadas tan
concretas a otra serie de tdpicos pro-
cesales como «las especiales circuns-
tancias que aqui concurren», O COmMO
el de la vigencia de los «principios
de concentracién y economia proce-
sal»; porque nunca se sabe cudles son
esas circunstancias tan importantes
que hacen olvidar quebrantos del pro-
cedimiento, y porque el principio de
concentracién nada tiene que ver con
la eliminaciéon ex officio de tramites
procesales que la Ley considera nece-
sarios; por ultimo, porque la invoca-
cién al principio de economia proce-
sal es un recurso que siempre se utiliza
para desconocer la ley, quizd porque
nos hemos olvidado que ese principio,
de existir, hay que deducirlo de la pro-
pia ley y no de interpretaciones abso-
lutamente contra legem.

Esperemos que esta sentencia no
siente doctrina.
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I. Los presupuestos procesales y la LECRIM. — II. Presupuestos procesa-
les y nulidad de actuaciones. — III. Sentencias del Tribunal Supremo sobre
nulidad de actuaciones. — IV. Alternativa imposible. — V. La sentencia de
17 de mayo de 1972. — VI. Nulidad por falta de presupuestos procesales.

I.—La LECRIM vigente es, en lo
que se refiere a sus principios infor-
madores, un ejemplo de modernidad
y de respeto a los derechos fundamen-
tales de la persona, pero no ocurre lo
mismo con su técnica que,. inevitable-
mente, responde al momento doctri-
nal espainol del derecho procesal penal
de 1882. Un ejemplo de esta falta de
técnica es el relativo a los presupues-
tos procesales.

La teoria de los presupuestos proce-
sales tiene su origen en Oscar von
BiLow (La teoria de las excepciones
procesales y de los presupuestos pro-
cesales, Giesen, 1868, trad. castellana
de Rosas, Buenos Aires, 1964) que los
concebia como elementos constitutivos
de la relacién juridico-procesal, como
prescripciones que deben fijar los re-
quisitos de admisibilidad y las condi-
ciones previas para la tramitacién en

todo el proceso. Los presupuestos, en
esta primera etapa, se referian a todo
el proceso y condicionan la existencia
del mismo. El siguiente paso consistio
en poner de manifiesto que la ampli-
tud con que se entendian era excesiva.
Los presupuestos procesales no pue-
den serlo del proceso mismo, en el sen-
tido de que sin ellos no exista el pro-
ceso; téngase en cuenta que ellos mis-
mos son objeto de examen y resoluciéon
en el proceso, lo que supone la exis-
tencia de éste. Los presupuestos pro-
cesales se refirieron asi (GOLDSCH MIDT,
ROSENBERG) a la sentencia sobre el fon-
do; no condicionan la existencia del
proceso, sino la existencia en éste de
una sentencia sobre el fondo del asun-
to. El tribunal sélo podra entrar a co-
nocer del fondo del asunto cuando
concurran los presupuestos procesales.

En la LECRIM no existe una regu-
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lacién sistemdatica de los presupuestos.
El art. 666 se refiere a algunos de ellos,
pero deja sin solucién los casos en
que faltan presupuestos procesales no
comprendidos en dicho articulo, ¢cémo
pueden las partes hacer constar su
falta?, ¢qué debe hacer el tribunal que
constata su falta? Estas cuestiones no
tienen respuesta en la Ley.

El panorama se complica cuando se
advierte que la LECRIM prohibe la
absolucién en la instancia. Si se lee la
Exposicién de motivos podra advertir-
se que en ella se defiende la tesis de
que no puede existir absolucién en la
instancia por falta de pruebas, y de
ahi que el art. 742 disponga que la sen-
tencia deba ser condenatoria o absolu-
toria y que, segun el art. 144, la abso-
lucién se entienda libre en todos los
casos.

Ni la doctrina ni, consecuentemente,
los legisladores de 1882 conocieron la
distinciéon bésica entre presupuestos
de la sentencia de fondo y elementos
condicionantes de la imposicién de la
pena. Una cosa es aquello que condi-
ciona la propia existencia de la sen-
tencia sobre el fondo (los presupuestos
procesales), y otra cosa es que, entran-
do ya en el fondo, sea posible o no
absolver por falta de pruebas. Nues-
tro legislador confundié estas dos co-
sas y ordend que la sentencia habia de
ser siempre de fondo, debiendo absol-
ver o condenar.

De esta confusién ha sido también
participe la jurisprudencia, como pone
claramente de manifiesto la S. Sala II
del Tribunal Supremo de 13 de diciem-
bre de 1944 (Ra 1328) que fue estudia-
da en su dia por GORDILLO (La incapa-
cidad procesal por demencia del gue-
rellante, en Revista de Derecho Proce-
sal, 1947, I).

En una causa por adulterio, la de-
fensa de la acusada propuso el reco-
nocimiento psiquidtrico del querellan-
te, denegando el Juez instructor todas
las diligencias sumariales relativas a
poner de manifiesto el deficiente esta-
do mental de aquél. En la calificacién
provisional la defensa propuso la prue-

246

ba pericial médica para que el quere-
llante fuera reconocido sobre si pade-
cia epilepsia, sobre los efectos del al-
cohol en los enfermos epilépticos y
sobre si lo anterior podia llevar al en-
fermo a la denominada «obsesién de
ideas». La Audiencia declaré no haber
lugar a esta prueba, celebré el juicio
y condend a los acusados. Contra la
sentencia se interpuso casacién por
quebrantamiento de forma, por dene-
gacién de diligencia de prueba.

El Tribunal Supremo desestimé el
recurso considerando «correcta la pos-
tura del tribunal que repele la practi-
ca de diligencias que no guardan rela-
cién directa con los hechos que moti-
varon la apertura del procedimiento,
ni pueden ejercer influjo para su exac-
to encaje en una determinada figura
delictiva». Afiadiendo que «se proce-
dié con notorio acierto porque dentro
de las actuaciones criminales desen-
tona la practica de pruebas que, lejos
de conducir a la compleja depuracién
de los hechos investigados para decla-
rar si deben o no ser objeto de san-
cién sobre quien, en su caso, habia de
recaer, lo unico que podian acreditar,
en procedimiento inadecuado y sin
trascendencia en la esfera juridica, era
un estado de incapacidad o deficien-
cia mental del querellante, sujeto pa-
sivo del delito perseguido, que no in-
fluiria en el juicio que formase el tri-
bunal a quo en el momento opor-
tuno».

El Tribunal Supremo no compren-
dié que en un proceso penal privado
la falta de capacidad procesal del que-
rellante impediria la posibilidad de
dictar sentencia sobre el fondo del
asunto.

II.— En la década de los cincuenta
los presupuestos procesales en el pro-
ceso penal se iban a poner jurispru-
dencialmente en relacién con la nuli-
dad de actuaciones.

La Sala II del Tribunal Supremo ha
venido considerando que en la fase de
plenario del proceso penal no puede
tener cabida la nulidad de actuaciones
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porque, prohibida en nuestra LECRIM
la absoluciéon en la instancia, ha de
dictarse sentencia conderatoria o ab-
solutoria, no siendo posible declarar
la nulidad de actuaciones que dejaria
sin juzgar el proceso. Existia en este
sentido jurisprudencia reiterada. El
tema se planteé en los afos 1953 y
precisamente en torno a los presupues-
tos procesales. Veamos su génesis.

El Juzgado de primera instancia de
Calatayud acordd incoar sumario con-
tra un panadero de dicha localidad
por el delito de acaparamiento de la
ley de 29 de octubre de 1939 (en rela-
ciéon con la de 17 de diciembre de
1939 y el D-ley de 30 de agosto de 1946).
El sumario se inicia en virtud de co-
municacién de la Fiscalia de Tasas de
Zaragoza, en la que literalmente se de-
cia: «En cumplimiento de lo acordado
por la Superioridad en el expediente
23.147, seguido en esta Fiscalia contra
D. L. P, vecino de Calatayud, plaza
del Olivo, tengo el honor de remitir
a V.S. testimonio de particulares de
las diligencias practicadas en el men-
tado expediente, para iniciaciéon en ese
Juzgado de su digno cargo del suma-
rio a que se refiere el Decreto-ley de
30 de agosto de 1946, rogandole acuse
recibo de la recepcién del presente en
ese Juzgado, para constancia en el
expediente de que se ha hecho mérito.
Dios guarde a V.S. muchos afios. Zara-
goza, 23 de febrero de 1948. El Fiscal
Provincial de Tasas. Firma ilegible.
Rubricado».

En el juicio oral la defensa del acu-
sado alegd la nulidad de lo actuado
porque en la comunicacién no habia
sido transcrito el acuerdo o resolu-
cién requiriendo a la jurisdiccién or-
dinaria para la incoacién del proceso
penal. La Seccién 1.2 de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, teniendo en
cuenta que el delito imputado sdlo era
perseguible a requerimiento de la Fis-
calia Superior de Tasas, estimé la ex-
cepcién de nulidad y dictdé sentencia
con el siguiente fallo: «Fallamos que,
estimando como estimamos la excep-
ciéon de nulidad esgrimida por la re-

presentacion del procesado, declara-
mos la nulidad de todo lo actuado en
este proceso a partir de la providen-
cia sobre la incoacién con la excep-
cién de lo tramitado para la estima-
ciéon de la nulidad invocada, todo sin
expresa condena en costas que decla-
ramos de oficio. Por consecuencia de-
jamos sin efecto, por nulo, el auto de
procesamiento dictado contra D. L. P,
con las restricciones inherentes a esa
declaracién».

Contra dicha sentencia interpuso re-
curso de casacién el Ministerio Fiscal,
alegando infraccién por no aplicacién
de los arts. 141, 142, 144 y 742 de la
LECRIM. El recurso fue estimado por
la Sala II del Tribunal Supremo. Nos
interesan los considerandos 1.0, 2.° y
3° de la sentencia de 30 de abril de
1953:

CONSIDERANDO que una vez expe-
dito el camino para la celebracién del
juicio oral, por haber transcurrido el
término para proponer las cuestiones
de previo pronunciamiento taxativa-
mente marcadas en el articulo 666 de
la ley de Enjuiciamiento Criminal, sin
que las partes lo hayan utilizado o por
haber sido desestimadas las propues-
tas oportunamente, no tienen los Tri-
bunales de esta jurisdiccidén facultades
para poner fin al proceso mas que
mediante una sentencia ajustada a las
normas establecidas en los articulos
142 y 742 del propio Cuerpo legal, en
la que necesariamente ha de condenar-
se o absolverse libremente sin reserva
alguna, no soélo por el delito principal
y sus conexos, sino también por las
faltas incidentales de que se haya co-
nocido en la causa, sin que pueda el
Tribunal emplear en este estado ni la
férmula del sobreseimiento, ni la de la
absolucién de la instancia, prescrita y
expresamente prohibida en el ordena-
miento procesal, respecto de los encau-
sados, a quienes crea que no debe
condenar:

CONSIDERANDO que a estas nor-
mas fundamentales no se atuvo la Sala
de instancia que compartid el criterio
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de la direccién juridica del procesado
y dio lugar a la nulidad de actuacio-
nes, propugnada por la misma, por la
falta del requisito de procedibilidad
que la sentencia impugnada estima
sustancial para la validez del procedi-
miento, sin parar mientes en que las
cuestiones, incidentes o excepciones de
nulidad aun no tienen cabida en nues-
tra ordenacién procesal y en que nin-
gun precepto legal la autorizaba para
dejar de resolver en la sentencia todos
los puntos que habian sido objeto de
la acusacién y de la defensa, que se
traducirian en un fallo condenatorio o
absolutorio, que inexcusablemente ha
de pronunciarse porque asi lo exigen
los expresados articulos 142 y 742 de
la Ley rituaria, infringidos notoria-
mente por el Tribunal sentenciador y
que determina la casacién de la sen-
tencia recurrida por el quebrantamien-
to de forma que prevé el nimero 3.°
del articulo 851 de la Ley reformada
de Enjuiciamiento Criminal, pues de
otra suerte, si se mantuviese la reso-
lucién del Tribunal «a quo» se daria
entrada en el procedimiento penal a
las cuestiones de nulidad, «extra-le-
gem», y se impediria el acceso a la
casacion cerrando el pase a toda po-
sible enmienda del error en que se
haya podido incurrir por los juzgado-
res de instancia:

CONSIDERANDO que en atencién a
los precedentes razonamientos, al dar
lugar a la casacién interesada por el
Ministerio fiscal, deben ser devueltas
las actuaciones a! Tribunal de que
proceden para reponiéndolas al esta-
do de sentencia, dicte la que a su jui-
cio estime procede con arreglo a dere-
cho, y previa declaracién de hechos
probados, pronuncie el fallo condena-
torio o absolutorio que corresponda
y resuelva todas las cuestiones opor-
tunamente planteadas por las partes.

III.—La sentencia anterior de 30
abril de 1953 (en Jurisprudencia Cri-
minal, t. XIX, pp. 744-7, y en Reperto-
rio Aranzadi 1139) no es sino la prime-
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ra de una serie con los mismos o muy
similares hechos. Entre ellas las de
4 mayo de 1953 (en JCrim., t. XX, pp.
21-7; Ra 1144), 5 de mayo de 1953 (en
JCrim., idem, pp. 39-43; Ra 1432), dos
de 7 de mayo de 1953 (en JCrim., idem,
pp. 71-7; Ra 1154 y 1155), 18 de mayo
de 1953 (en JCrim., idem, pp. 145-50;
Ra 1445), 15 de octubre de 1953 (en
JCrim., t. XXI, pp. 151-3; Ra 2390), 17
de octubre de 1953 (en JCrim., idem,
pp. 164-9; Ra 2597), 7 de diciembre de
1953 (en JCrim., idem, pp. 542-5; Ra
2979), de 12 de diciembre de 1953 (en
JCrim., idem, pp. 658-61; Ra 3002), de
6 de febrero de 1954 (en JCrim., t.
XXII, pp. 303-6; Ra 220), de 25 de fe-
brero de 1954 (en JCrim., idem, pp.
486-90; Ra 264), de 26 de febrero de
1954 (en JCrim., idem, pp. 4969; Ra
501), de 15 de marzo de 1954 (en JCrim.,
idem, pp. 654-7; Ra 560), de 18 de mar-
zo de 1954 (en JCrim., idem, pp. 678-81;
Ra 844), de 26 de marzo de 1954 (en
JCrim., idem, pp. 732-5; Ra 1109), de
16 de abril de 1954 (en JCrim., idem,
pp. 928-31; Ra 1132), de 7 de mayo de
1954 (en JCrim., t. XXIII, pp. 82-5; Ra
1397) y de 22 de mayo de 1954 (en
JCrim., idem, pp. 195-6; Ra 1224).

Cinco de las sentencias anteriores
fueron comentadas por ArAMiLLO Ca-
NILLAS (La nulidad de actuaciones en
el proceso penal, en Anuario de Dere-
cho Penal y Ciencias Penales, 1958, pp.
529-49), sistematizando los argumentos
utilizados por el Tribunal Supremo
y exponiendo las razones a favor de la
nulidad de actuaciones en el proceso
penal.

Después el Tribunal Supremo ha in-
sistido en su linea negativa, por ejem-
plo en la sentencia de 22 de junio de
1962 (en JCrim., t. XLVII, pp. 797-803;
Ra 2823) en la que reitera que en nues-
tra legislacién procesal penal no se da
el recurso de nulidad de actuaciones,
ni como tal ni como articulo previo o
incidente, por lo que su planteamien-
to debe conducir a la repulsa de plano.

IV.—El Tribunal Supremo en las
sentencias anteriores se limita a casar

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTticia 81

la de instancia, devolviendo «las ac-
tuaciones al Tribunal sentenciador,
para que reponiéndolas al estado de
sentencia dicte la que considere pro-
cedente con arreglo a derecho y pre-
via declaracion de hechos probados,
pronuncie el fallo condenatorio o ab-
solutorio que corresponda y resuelva
todas las cuestiones planteadas opor-
tunamente por las partes», es decir,
no se pronuncia sobre cual haya de
ser el contenido de la nueva sentencia.
Esto significa colocar a las secciones
de las Audiencias Provinciales ante
una muy dificil alternativa.

En efecto, si dictaban sentencia con-
denatoria, lo hacian ante la inexisten-
cia de un presupuesto procesal. Si ab-
solvian habia de entenderse, con base
en el art. 144, que lo hacian libremen-
te, con lo que no era posible un pro-
ceso posterior sobre los mismos he-
chos y con el mismo acusado, y ello
aunque se subsanara el presupuesto
procesal. Las dos posibles sentencias
eran injustas.

Ante esta alternativa se encontraban
todos los tribunales cuando, llegado el
momento de dictar sentencia, adver-
tian que no concurria un presupuesto
procesal. Pongamos otro ejemplo, tam-
bién procedente de la jurisprudencia.

Bajo la vigencia del Cdédigo Penal
de 1932 en el que el delito de estupro
era privado, siendo necesaria querella
para su persecucién, el padre de una
presunta estuprada menor de edad in-
terpuso la querella oportuna, inician-
dose un sumario en el que se dictd
auto de procesamiento, se abrid el jui-
cio oral y se realizaron las calificacio-
nes provisionales. Entre las califica-
ciones y la vista se produjo la mayo-
ria de edad de la presunta estuprada;
la ley de 13 de diciembre de 1943 esta-
blecié la mayoria de edad en los vein-
tidn afios, y dado que la ofendida tenia
ya esa edad, se convirtié en mayor el
1 de enero de 1944.

En el momento de las calificaciones
definitivas el abogado del acusado -in-
voco la falta de personalidad del acu-
sador y la Audiencia de Salamanca,

aun estimando que los hechos eran
constitutivos del delito de estupro, ab-
solvié al acusado por falta de perso-
nalidad del acusador, es decir, por fal-
ta de un presupuesto procesal. En efec-
to, se produjo una crisis subjetiva (en
la terminologia de Guasp), en virtud
de la cual el padre cesé automatica-
mente en la representacién legal de
su hija; como la crisis no tuvo refle-
jo en el proceso, el padre pasé a ac-
tuar sin tener la representacion.

La solucién correcta consistia en que
la Audiencia anulara todo lo actuado
a partir del momento en que la ofen-
dida adquirié la mayoria de edad, pero
por estimar que ello no era posible
legalmente en el proceso penal, en el
que abierto el juicio oral habia de dic-
tarse sentencia condenatoria o abso-
lutoria, la Audiencia opté por absol-
ver.

El problema irresoluble se presen-
té a continuaciéon. Firme la anterior
sentencia la ofendida presenté quere-
lla, que dio lugar a nuevo sumario.
Entregada la causa a la defensa para
calificacién, formulé articulo de pre-
vio pronunciamiento del nim. 2.° del
art. 666, cosa juzgada, y la Audiencia
lo estimé, dictando auto de sobresei-
miento libre, contra el que la ofendida
interpone recurso de casacién.

En la sentencia de 15 de abril de
1946 (Ra 481) la Sala II del Tribunal
Supremo estima el recurso, anula el
auto y declara no haber lugar a la ex-
cepcion de cosa juzgada. Textualmen-
te se dice en esta sentencia:

CONSIDERANDO: Que el estudio de
la sentencia de 16 de marzo de 1944,
en la que se pretende basar la excep-
cién de cosa juzgada, que como articu-
lo de previo y especial pronunciamien-
to se invoca en el nuevo proceso in-
coado, a que este recurso se contrae,
sobre los mismos hechos que fueron
alegados en aquélla como constituti-
vos de un delito de estupro, demues-
tra que en la citada sentencia no se
juzgd de manera definitiva sobre la in-
dole de los hechos que la motivaron y
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menos sobre la participacién en los
mismos del procesado, pues la absolu-
cién que en ella se hace del mismo del
delito de estupro que se le acusaba,
como unica forma que podia emplear-
se dado el estado procesal de la causa,
fue debida a la falta de personalidad
en que habia quedado la representa-
cién legal de la agraviada, al haber
alcanzado ésta su mayor edad en 1.°
de enero de 1944, de acuerdo con lo
dispuesto por la Ley de 13 de diciem-
bre anterior, por lo cual es eviden-
te, que en dicha sentencia de 14 de
marzo, el concepto o calificacién del
hecho enjuiciado, o lo que es lo
mismo, la razén o causa de pedir,
queddé sin ser directamente resuel-
ta por el juzgador de instancia, en
virtud de la interferencia de la citada
incidencia de personalidad, que en di-
cho fallo se aceptd; y por tanto, no
puede a esa resolucién reconocerse,
como base suficiente para en ella po-
der fundamentar la excepcién de cosa
juzgada en el nuevo proceso incoado,
por querella de la agraviada, teniendo
ésta viva su accién personal para ejer-
citarla, y ademas, no seria légico que,
contra la doctrina de esta Sala, inspi-
rada en la justa protecciéon de la mu-
jer, quedasen sin castigo hechos, que
la Audiencia de Salamanca, en su ci-
tada sentencia, calificé objetiva y le-
galmente de constitutivos de un delito
de estupro.

Como decia ALAMILLO en este consi-
derando queda «rota y destruida la
doctrina de la prohibicién de la abso-
lucién en la instancia», y ello por ra-
zones evidentes de justicia material.
Por no anular las actuaciones se incu-
rrié en una grave infraccién del ar-
ticulo 144, pues el Tribunal Supremo
llega a la conclusién de que la absolu-
ciéon de la primera sentencia no fue
libre.

V.—Asi estaban las cosas cuando
se publicé la importante sentencia de
17 de mayo de 1972 (en JCrim., 1972,
mayo, pp. 352-7, y en Ra 2187). Se tra-
taba del caso siguiente.

250

Padre e hijo, arrendatarios de una
finca en Cangas de Narcea (Oviedo),
obrando de comun acuerdo, vendieron
madera de nogal existente en la finca
propiedad del arrendador. Por quere-
lla del perjudicado se inicia sumario
de urgencia, pero ya en la Audiencia
Provincial el Ministerio Fiscal, cali-
ficando los hechos de hurto, solicité
pena superior a prisién menor, simul-
taneando la peticién de apertura de
juicio oral con la calificacién provisio-
nal. Las restantes partes no se perca-
taron de que estaba utilizdindose un
procedimiento inadecuado, el de ur-
gencia cuando procedia el ordinario, y
tampoco la Audiencia. Consecuencia
de este error fue el que, ante la in-
comparecencia a la vista de uno de
los acusados, se aplicara el art. 801,
II1, y no el art. 746, 5°. Ademés, vul-
nerando el art. 688, se pregunté al acu-
sado presente si se conformaba con
la pena solicitada.

Contra la sentencia de la Audiencia
de Oviedo interpusieron recurso de ca-
sacién el acusado condenado y el acu-
sador particular, pero ninguno de ellos
hacia referencia a la nulidad. Esta fue
estimada y declarada de oficio por el
Tribunal Supremo. Nos sentimos obli-
gados a transcribir, a pesar de su ex-
tensién, el considerando 3.°:

CONSIDERANDO que en el delicado
problema de la nulidad de actuaciones
en el proceso penal vino manteniéndo-
se, en abierto enfrentamiento con den-
sos criterios doctrinales, la imposibili-
dad de acordar nulidades de oficio con
base en tradiciones procesales y con
excesivo respeto al «principio rogato-
rio,» que si bien en el aspecto sustan-
tivo debe ser estrictamente observado,
en el aspecto procesal no debe con-
tribuir ilégicamente a convalidar nu-
lidades absolutas que afectan al orden
publico procesal, que no puede quedar
ni a la volicién de las partes ni some-
tidas a su inaccién voluntaria o invo-
luntaria, debiendo propiciarse las nu-
lidades esenciales cuando respondan a
la notoria infraccién de normas pro-
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cesales imperativas que de forma ine-
luctable deben observarse, en supues-
tos tan andémalos y relevantes como el
que en este recurso se contemplan, en
que la normativa procesal fue notoria-
mente desatendida, pues es inexcusa-
ble preservar la ortodoxia procesal
ante el silencio legislativo que deja sin
regulacién, ni expresa ni técita, las nu-
lidades «ex oficio», pero que tampoco
prohibe declararlas, dejando expedito
el cauce para que sin atrevidas inno-
vaciones, pero en obligado servicio de
rectos y practicos imperativos de jus-
ticia, se remedien las infracciones for-
males representativas de vicios proce-
sales de caracter especial, absolutos e
insubsanables que la pasividad de las
partes no intentd rectificar a su tiem-
po y que permiten la utilizacién de
criterios analégicos, no repudiados en
materia de hermenéutica e interpreta-
cién de la Ley procesal penal, suplien-
do su omisién e imprevisiéon con crite-
rios de sinonimia conceptual, pues,
como se ha dicho, «al no sefalarse
por la ley una especifica tramitacion,
debe aceptarse cualquiera que con su
fundamento legal haya sido utilizada»,
lo cual se traduce, con entera légica y
racional contenido, que en auténtica
«creacion legal» supletoria deba en-
contrarse en cada caso de los indica-
dos que se presenten el medio necesa-
rio para salvar la laguna legal, pues
si no existe prohibiciéon legal expresa,
ni el contenido necesario de la senten-
cia, ni la obligatoriedad de dictarla, ni
la prohibicién de la absolucién en la
instancia pueden ser obstaculos insu-
perables para que por denuncia de la
parte o de oficio al advertirle el Tri-
bunal se llegue a anular lo actuado
cuando se hubieran violado normas
imperativas, pues no es que deba dic-
tarse sentencia que no resolviera y se
pronunciase, absolviendo o condenan-
do como legalmente esta impuesto,
sino que procede, excepcionalmente,
abstenerse de sentenciar en la instan-
cia, anulando en su lugar lo errénea-
mente tramitado, y al no haberse he-
cho asi, a su tiempo, incumbe el re-

medio, en casos como el presente y «ex
officio» al superior Tribunal de casa-
cién, que con ocasién de un recurso
corriente viene en conocimiento de la
transgresion invalidante, sin que, por
tal razén, haya lugar a entrar en el
examen y decisién del recurso mismo,
sino acordar, de plano y sin mas, la
anulacién pertinente, y declarando
nulo todo lo actuado en la instancia
a partir de la calificacién fiscal, que
solicité pena superior a prisién me-
nor, para que acomode el proceso a
las normas del procedimiento ordina-
rio, tramitandolo con arreglo a ley
hasta sentencia en la instancia.

Este es uno de los pocos casos en
que es revelador el nombre del magis-
trado ponente. Se trata de Jestus SAEz
JIMENEZ, precisamente uno de los au-
tores (junto con Epifanio Lépez Fer-
nandez de Gamboa) de la obra titula-
da Compendio de derecho procesal ci-
vil y penal, 10 tomos, Editorial Santi-
llana. En el tomo IV, volumen II, pa-
ginas 38798 y 51328, publicado en
1968, se defiende inequivocamente la
tesis de que es posible declarar la nu-
lidad de actuaciones a instancia de
parte o de oficio, e incluso que cabe
el planteamiento del incidente de nu-
nidad de actuaciones; también se sos-
tiene que cuando, en trance de dictar
sentencia, el tribunal descubra que en
el proceso incide un motivo esencial
de nulidad, absteniéndose de senten-
ciar, debe dictar auto que declare la
nulidad y mande reponer el proceso
al momento en que se realizé el acto
nulo.

En la sentencia cuando se dice que
«al no sefalarse por la ley una espe-
cifica tramitacién, debe aceptarse cual-
quiera que con fundamento legal haya
sido utilizaday, se estd recogiendo una
frase de GorbpiLLo (Op. cit., p. 25), ya
recogida por ALaMiLLo (Op. cit., p. 547)
y por el propio SAEz JIMENEZ (Op. cit.,
t. IV, vol. II, p. 517).

VI.—La sentencia anterior ha abier-

to un nuevo camino a la jurispruden-
cia, en el que el Tribunal Supremo se
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mueve todavia de manera cautelosa,
y en el que no faltan retrocesos. Ese
nuevo camino se refiere a dos aspec-
tos distintos: primero a la falta de
presupuestos procesales y, segundo, a
la nulidad de actos procesales. Nos
ocuparemos aqui del primer aspecto,
dejando el segundo para una nota pos-
terior a realizar por persona del De-
partamento de Valencia.

En lo que se refiere a la falta de
presupuestos procesales queda admiti-
da la posibilidad (o mejor, reconoci-
da la necesidad) de que el tribunal sen-
tenciador de oficio ponga de manifies-
to su falta, absteniéndose de dictar
sentencia sobre el fondo y declarando
la nulidad de lo actuado. Esa decla-
racién debe hacerse por auto, atendi-
da la imposicién legal de que la sen-
tencia sea absolutoria o condenatoria.

En ese nuevo camino destaca el auto
de 29 de octubre de 1973 (Ra 3992),
que establece como principio general
el de que el desconocimiento de las
normas reguladoras de la competen-
cia objetiva, trae consigo una evidente
nulidad absoluta que, por ser de or-
den publico procesal, no puede que-
dar al arbitrio de las partes y es mi-
sién del Tribunal de casacidon velar
por su observancia, pues las normas
procesales imperativas deben ser cum-
plidas y su observancia puede y debe
acarrear nulidad de actuaciones.

Consecuencia de ello es que si los
delitos previstos en el art. 42 de la
ley de Caza de 4 de abril de 1970 tie-
nen sefialada pena de arresto mayor
o multa de 5.000 a 50.000 pesetas y pri-
vaciéon de la licencia de caza, y para
su enjuiciamiento hay una remisién a
las normas de competencia estableci-
das en la legislacién vigente, por apli-
caciéon del art. 14 de la LECRIM su
enjuiciamiento corresponde a los Juz-
gados de instruccién, por los tramites
del Titulo III del Libro IV de la mis-
ma LECRIM, por lo que si errdnea-
mente realizé el enjuiciamiento la Au-
diencia Provincial «hubo una infrac-
cion total de normas procesales sobre
competencia, y procedimientos, nor-
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mas de orden publico procesal, cuya
observancia es inexcusable y ello de-
termina que sin resolver el fondo del
recurso, deba decretarse la nulidad
de actuaciones, reproduciéndolas al
momento en que se dio por termina-
do el sumario y su remisién a la
Audiencia provincial, en cuyo instante
si se han observado las prescripciones
del art. 790 de la LECRIM, procedera
seguir el sumario por los tramites es-
tablecidos en el art. 791 y siguientes
de la propia Leys.

Aunque existe alguna resoluciéon que
desconoce el nuevo camino (la senten-
cia de 31 de mayo de 1977, Ra 2475),
puede afirmarse que ha quedado cla-
ramente establecida por la jurispru-
dencia la necesidad de que concurran
todos los presupuestos procesales para
que pueda dictarse sentencia sobre el
fondo; ante su falta, la nulidad de
actuaciones es imperativa. Ahora bien,
este es un remedio extremo que, en
lo posible, debe ser evitado.

Algunos presupuestos procesales son
insubsanables. Si se trata de un deli-
to semiprivativo (o semipublico, segin
la terminologia que quiera emplearse)
y falta denuncia de la persona que
tiene el monopolio de la persecucién
del delito, no hay posibilidad de sub-
sanar el defecto; en cualquier momen-
to de la causa el juez instructor o el
tribunal sentenciador pueden y/o de-
ben declarar la nulidad de lo actuado;
en el mismo sentido las partes pueden
alegar su falta. La subsanaciéon de lo
actuado puede provenir unicamente de
que el titular de la accién declare ex-
presamente su voluntad de que el de-
lito sea perseguido (asi, por ejemplo,
sentencia de 20 de febrero de 1979,
Ra 709).

En otros casos la falta de presu-
puesto procesal puede ser corregida.
Si se trata de un delito que debe ser
preseguido por el procedimiente ordi-
nario y se estd tramitando por el de
urgencia, en el momento en que se
advierta el error debe realizarse una
«mutacién en el procedimiento», sub-
sanandose el defecto y declarando la

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTIicia 81

nulidad tunicamente con relacién a
aquellas actuaciones que sean incom-
patibles con el procedimiento ade-
cuado.

En estos momentos estan efectuén-
dose los trabajos previos para la refor-
ma de la LECRIM. En estos trabajos
no debe olvidarse que:

1°) Deben regularse los presupues-
tos procesales, estableciéndose cuales
son.

2° Debe concederse a las partes la
posibilidad de alegar su falta, tanto
en el sumario como en el juicio oral,
reguldndose el procedimiento.

3°) Debe establecerse la necesidad
de que el tribunal ponga de manifies-
to su falta de oficio, posibilitando en
primer término su subsanacidn, pero,
en ultimo caso, declarando la nulidad
de actuaciones.
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Esta seccion estd abierta a las sugerencias y colaboracion de to-
dos los lectores respecto de temas de actualidad inmediata, resolu-
ciones que exceden de la rutina y que no se recogen en las publica-
ciones al uso, casos patoldgicos e incidencias cotidianas de la clinica
juridico-procesal.

Como primicia informativa, reproducimos una sentencia recaida
en uno de los escasos procesos civiles sobre proteccion de los dere-
chos fundamentales de la persona, incoado al amparo de la Ley
62/1978 de 26 de diciembre. La extension y clara doctrina de esta
sentencia nos excusa de todo comentario o glosa.
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SENTENCIA

En la ciudad de Terrassa, a veintiocho de abril de mil novecien-
tos ochenta y uno.

Vistos por el Ilmo. Sr. D. José Ramén Ferrandiz Gabriel, Magis-
trado Juez de 1.* Instancia de este Juzgado N.° DOS de esta Ciudad
de Terrassa y su Partido, los presentes autos de Expediente de Pro-
teccién Juridica, seguidos bajo el n.° 5 de 1981 a instancia de DON J.
S. y P, actuando en su propio nombre y dirigido por el Letrado
Sr. M,, contra DON J. R. C., vecino de esta Ciudad, con domicilio en
C/., DON F. B. B., vecino de esta Ciudad, C/.,, DON E. E. B., vecino de
esta Ciudad, domicilio en C/., DON A. D. V., vecino de esta Ciudad,
con domicilio en C/., DON J. B. D., vecino de esta Ciudad, con domi-
cilio en C/., DON F. R. R, vecino de esta Ciudad, con domicilio en C/.,
DON J. P. V., vecino de esta Ciudad, con domicilio en C/., DON
A. C. M, vecino de esta Ciudad, con domicilio en C/., y contra
DON J. S. C,, vecino de esta Ciudad, con domicilio en C/., compo-
nentes de la Junta Directiva de la Sociedad C. L. A, el 12 de ju-
nio de 1980, y contra dicha sociedad, domiciliada en esta Ciudad,
en C/., representados todos ellos por la Procurador D.* E. E. M. y
dirigido por el Letrado Sra. G., y

RESULTANDO, Que por el Procurador Sr. S. en su propio nom-
bre se formul6 demanda de expediente de proteccién juridica con-
tra los demandados arriba indicados, demanda que fundamentaba
en los siguientes hechos: PRIMERO, que el actor es socio de la So-
ciedad C. L. A, con el n.° de Socio 40, SEGUNDO, Que como con-
secuencia de la reivindicacién por parte del actor de una maquina
de escribir y un carrito para la misma que se encontraban en la
Sociedad demandada y ante la negativa de entregarsela y tras inter-
poner el pertinente proceso judicial, los demandados decretaron
la expulsién del actor de la mencionada entidad de forma fulmi-
nante, TERCERO, que la actitud de los demandados fue totalmente
anormal, y que ello se desprende de leer los estatutos sobre los que
se basaron para decretar la expulsiéon, CUARTO, Que a pesar de ha-
ber sido requeridos para ello los demandados en el acto conci-
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liatorio celebrado, los mismos no revocaron el acuerdo tomado,
alegando, ademaés, el actor, que se han producido insinuaciones
calumniosas que exigen una reparacidén, por ser atentatorias a
la imagen y a la dignidad del actor; QUINTO, Que a pesar de
haber tenido tiempo suficientemente largo para rehabilitar al de-
mandante, reponiendo al mismo los derechos sociales y rehabili-
tandole publicamente como reparaciéon minima y légica respecto al
dafio y perjuicio causados por aquel acuerdo y sus consecuencias.
SEXTO, se refiere al articulo 18-1 de la Constitucién y los articulos
20 y 21 del propio texto legal. Y termina tras hacer una relacién del
mismo diciendo que solicita una indemnizacién de NUEVE MILLO-
NES DE PESETAS, alegaba a continuacién los fundamentos de de-
recho que estimaba de aplicacién al caso y terminaba en suplica de
que se dictara sentencia de acuerdo con los siguientes pedimentos:
a) Declarar que el actor mantiene la vigencia de cualidad de socio
de la entidad Sociedad C. L. A., con los derechos que por dicha
cualidad, respectivamente, le corresponden, y asume con arreglo a
los Estatutos de la dicha Sociedad, y como tal socio debe ser acep-
tado por ésta, o sea la demandada Sociedad C. L. A.; b) Declarar
la nulidad de pleno derecho del acuerdo que sin formacién de expe-
diente, ni audiencia del interesado, tomaron los demandados en su
calidad de Junta Directiva de la Sociedad C. L. A,, el 12 de junio de
1980, decretando la expulsién del actor y por ende la pérdida de su
cualidad de socio de la dicha sociedad; c) Como consecuencia de
los anteriores pronunciamientos, declarar que el actor tiene derecho
al acceso del local o sede de la entidad «SOCIEDAD C. L. A.», asi
como al ejercicio de cuantas actividades sociales correspondan a los
socios con arreglo a los Estatutos por los que la misma se rige;
d) Condenar a los demandados y a la Sociedad C. L. A. a que satis-
fagan solidariamente al actor en concepto de indemnizacién por el
dafio moral experimentado por razén de la privaciéon de los dere-
chos fundamentales a su persona, cuyo restablecimiento se deja
postulado en los apartados anteriores, la cantidad de NUEVE MI-
LLONES DE PESETAS (9.000.000,— Ptas.); e) Imponer a la socie-
dad demandada y a los demandados las costas del juicio por su
notoria temeridad y mala fe, mediante otrosi solicitaba el recibi-
miento a prueba.

RESULTANDO, que se admitié a tramite la demanda y se acor-
d6 llevar a cabo el emplazamiento de los mismos y por la Procu-
rador Sra. E. en representaciéon de los mismos, se contesté a la
demanda en base a los siguientes hechos, primero alega excepcion
dilatoria, refiriéndose a los estatutos de la Sociedad demandada,
a continuacién alegaba los siguientes hechos: PRIMERO, Se niegan
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de contrario todos los hechos manifestados por el actor en la de-
manda, y hace constar que el mismo no es socio de la entidad de-
mandada por haber sido expulsado de la misma; SEGUNDO; Se
refiere a los hechos acaecidos con motivo de la reclamacién de la
maquina de escribir; TERCERO, que la actitud del actor de recla-
mar judicialmente la méquina de escribir levanté gran indignacién
entre los socios, y se refiere a la actitud intolerante del actor; CUAR-
TO, respecto a las afirmaciones morales contenidas en el hecho
cuarto de la demanda, la calidad de socio no se adquiere por pres-
cripcién, y ningun derecho se adquiere por ello; QUINTO, Que la
expulsién no fue una medida coactiva sino que fue una respuesta
a una actitud; SEXTO, Niega que haya habido atentado contra el
honor ni contra la propia imagen, ni la asociacién tiene tanta im-
portancia en la vida colectiva como para que una expulsién valga
nueve millones de pesetas; SEPTIMO, que en resumen el actor fue
expulsado por su actitud ante la sociedad demandada, que el actor
no utilizé las vias estatutarias ni legales y que una vez expulsado
causé disturbios y molestias en las Asambleas con su actitud in-
transigente, alegaba a continuacién los fundamentos de derecho que
estimaba de aplicacién al caso y terminaba en suplica de que pre-
vios los correspondientes tramites se dictara en su dia sentencia
absolutoria respecto a todas las pretensiones del actor, con impo-
sicién de costas al mismo por su manifiesta temeridad y mala fe.

RESULTANDO, que se tuvo por contestada la demanda y se con-
voc6 a las partes a la comparecencia q, digo, y se recibié el juicio
a prueba, proponiéndose por la actora las de CONFESION EN JUI-
CIO del legal representante de la entidad demandada y de cada
una de las personas fisicas demandadas, DOCUMENTAL, consisten-
te en diversos extremos, PRUEBA DE LIBROS consistente asimismo
en diversos extremos, pruebas que practicadas dieron el resultado
que es de ver en autos.

RESULTANDO, que que por la parte demandada se propusieron
y practicaron los siguientes medios de prueba: CONFESION EN
JUICIO DE ACTOR, DOCUMENTAL PRIVADA, TESTIFICAL, por
declaraciéon de los testigos relacionados en la lista aportada al ex-
pediente, dichas pruebas fueron practicadas con el resultado que
es de ver en autos.

RESULTANDO, Que se acordé unir a los autos las pruebas prac-
ticadas y se convocé a las mismas a la comparecencia que la Ley
previene llevandose a cabo en el dia y hora sefialados.
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RESULTANDO, que en la tramitaciéon de los presentes autos se
han observado las prescripciones legales.

CONSIDERANDO, Que don J. S. P., por los tramites previstos
en los articulos 11 y siguientes de la Ley 62/1978, de 26 de diciem-
bre, reclama la garantia judicial civil de sus derechos al honor,
propia imagen, reunién y asociaciéon, a medio de la anulacién del
acuerdo de expulsién que, en su contra, adopté la Junta Directiva
de la Sociedad C. L. A., asociacién recreativa de la que, hasta en-
tonces, formaba parte como socio, asi como de la indemnizacién
de los perjuicios que, segun alega, la referida decisién la ha pro-
ducido.

CONSIDERANDO, que la parte demandada, opuesta totalmente
a las pretensiones del actor, fundamenté su oposicién a ellas, tanto
en la contestacién a la demanda como en el acto de la vista, en que:
a) conforme a los articulos 10 de la Ley reguladora de las asocia-
ciones, 191/1964, de 24 de diciembre, y del Decreto complementa-
rio 1.440/1965, de 20 de mayo, la unica jurisdiccién con competen-
cia para otorgar la tutela que se reclama es la contencioso-adminis-
trativa, a través del tramite previsto en los articulos 6 a 10 de la
Ley 62 de 1978 citada; b) en todo caso, ha transcurrido el plazo de
cuarenta dias desde el acto que se ataca, en que, segun el articulo
12 del Decreto 12 del Decreto 1.440 de 1965, caduca el derecho del
asociado a impugnar los acuerdos y actuaciones de la asociacién
que resulten contrarios a los estatutos de la misma; c) el acuerdo
impugnado, tanto en el fondo como en el procedimiento que lo de-
terminé, fue conforme a los estatutos de la Sociedad C. L. A,; y
d) ninguno de los derechos que el actor sostiene resultaron lesio-
nados, lo fueron realmente.

CONSIDERANDO, que las pruebas practicadas, en especial las
de documentos y confesién de ambas partes, permiten tener por
cierto: a) que la Sociedad C. L. A., creada en el afio mis ochocien-
tos setenta y siete, tiene por fin principal el fomento del canto, bai-
le, deportes y lectura; b) que don J. S. P., Procurador de los Tri-
bunales en el partido Judicial de Terrassa, ostentaba la cualidad
de asociado, con el nimero cuarenta, y en el afio mil novecientos
ochenta habia pagado anticipadamente su cuota a la asociacidn;
c) que, por razones no claramente acreditadas, el mismo reclamé
judicialmente a la asociacién unos objetos y determiné con ello
una sentencia condenatoria para la demandada; y d) que, al ser
emplazada la asociacién y con causa en ello, la Junta Directiva de
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la misma, en reunién celebrada el doce de junio de mil novecientos
ochenta, acord6é expulsar al socio demandante «por haber denun-
ciado a esta sociedad y no haberse acogido al articulo nimero 31
de los estatutos, antes de hacer tan grave la cuestién»... con fun-
damento «en el articulo 16, apartado A,... previa instruccién del
experiente».

CONSIDERANDO, que el articulo 31 de los estatutos de la So-
cietat C. E. A. dispone que «los socios pueden formular toda recla-
macién o queja a la Junta Directiva y, si ésta no les atendiera como
es debido, podran reproducirla en la Junta General Ordinaria», y el
articulo 16-A que «corresponderi a la Junta Directiva, como érgano
deliberante de la administracién de la Sociedad... la iniciativa o
informe de los expedientes de admisién y expulsién de socios».

CONSIDERANDO, que la prueba documental permite también
tener por cierto que en la Asamblea general ordinaria, celebrada el
dieciocho de octubre de mil novecientos ochenta, al preguntar un
familiar del socio expulsado sobre los motivos de la expulsién, el
sefior presidente de la Junta le informé en sentido sustancialmente
idéntico al reflejado en el libro de actas de sesiones de la Junta
Directiva, asi como que, en la Asamblea celebrada el treinta y uno
del mismo mes y ano, la presencia del demandante en el local de-
terminé a la Junta a requerirle para que saliera de él, por no osten-
tar ya la cualidad de socio y a dar por terminado el acto, por ne-
garse a abandonar la sala el requerido.

CONSIDERANDO que, conforme a ello, las cuestiones que en
este proceso se plantean y a las que, por el mismo orden, se dara
respuesta, son las relativas a: a) si puede un asociado, que se esti-
me perjudicado por un acuerdo de la asociacién a que pertenece,
reclamar el amparo de la jurisdiccién civil y obtener a su través
la justa reparacién, b) si la impugnacién contra del acto que ata-
que debe efectuarse en el plazo de cuarenta dias desde que se tomd;
c) si el acto en este proceso impugnado fue contrario a los estatu-
tos sociales o a las leyes; d) si los derechos que el actor estima
violentados lo fueron realmente; y e) si los perjuicios econémicos
que pide el mismo sean reparados con su indemnizacién equitativa
quedan demostrados en su realidad y alcance.

CONSIDERANDO que, en orden a la cuestién de competencia
planteada con fundamento en la ley 191/1964, el evidente recelo con
que la misma regula el ejercicio del derecho de asociacién (some-
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tiéndolo a una fiscalizaciéon gubernativa directa en todo momento)
choca con los principios constitucionales (articulo 22 de la Consti-
tucién espafiola) de libertad en el nacimiento de tales personas
juridicas y de control de su legalidad a través del poder judicial y
ello, cuanto menos, determina a la interpretaciéon de sus articulos
en el sentido que resulte de las reglas constitucionales, por su mis-
ma supremacia sobre todas las normas y su caracter central en el
sistema juridico nacional (cual hizo la Sala Cuarta del Tribunal Su-
premo en la sentencia de 3 de julio de 1979).

CONSIDERANDO que, expuesto ello, seria erréneo creer que la
ley de 24 de diciembre de 1964 y el Decreto de 20 de mayo de 1965
contienen toda la regulacién de las asociaciones en sentido estricto,
dado que, basicamente, no regulan mas que el aspecto no civil del
ejercicio del derecho de asociacién y las relaciones entre la asocia-
cion el poder publico, y ello es asi no sélo en el orden sustantivo,
sino también en el procesal, cual resulta del articulo 11 de la prime-
ra que, si remite a la ley de procedimiento administrativo en todas
las cuestiones que se susciten en via administrativa sobre el régi-
men de asociaciones, deja a salvo la competencia de la jurisdiccion
ordinaria «en todas las demdés cuestiones en que no sea parte la
Administracién».

CONSIDERANDO que, a mayor abundamiento, las llamadas re-
laciones juridicas de caracter corporativo, es decir, las que existen
entre la asociaciéon y sus socios, como tales, y que se resumen en el
concepto de «condiciéon de miembros» quedan sujetas a las normas
generales del Derecho privado, cuya doctrina precisamente ha ela-
borado, dentro de la genérica del negocio juridico, el concepto de
«acuerdo» para designar aquella regulaciéon de intereses organica-
mente unica e idéntica en la conciencia de las partes, en virtud de
una comun e igual legitimacién para la tutela del mismo interés.

CONSIDERANDO que, como argumento ex abundantia cabe afir-
mar que, aunque se entendiera que los actos de las asociaciones
referidos a sus miembros pertenecen a la érbita del Derecho admi-
nistrativo, ello no seria dbice para la competencia de este Tribunal,
ya que: a) el actor denuncia con la demanda una actuacién pura-
mente factica del ente demandado, de quien dice obré por vias de
hecho; y b) la inmunidad de la Administracién frente al Derecho
privado, consecuencia del caracter legitimo de la coacciéon adminis-
trativa, cesa cuando obra por vias de hecho, es decir, a medio de
una actuacién factica no cubierta ni justificada por el Ordenamien-
to y produce resultados antijuridicos, contra los que, como mani-
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festacion de una nulidad absoluta, puede el ciudadano reaccionar
ante la jurisdiccién civil.

CONSIDERANDO que, en conclusién, como el actor no ataca
un acto administrativo y la Sociedad C. L. A. no forma parte de la
organizacién estatal y gestiona intereses puramente privados (a pe-
sar de que, como las de su tipo, por razones puramente politicas
y para someterlas a una vigilancia gubernativa, la legislacién ordi-
naria la califique como de interés publico), la competencia de este
Tribunal es evidente para conocer de las cuestiones planteadas por
el actor a través del proceso regulado en la Ley 62 de 1978, como
ya ha destacado la Sala Primera del Tribunal Supremo en dos sen-
tencias de 11 de abril de 1979, en una de 6 de diciembre de 1979 y
en otra de 15 de diciembre de 1979.

CONSIDERANDO que tampoco puede prosperar la alegacién de
caducidad con que la parte demandada se defiende, por transcurso
de mas de cuatro meses desde que el acto atacado se realizd, con
fundamento en el articulo 12 del Decreto de 20 de mayo de 1965,
ya que: a) la ley 62 de 1978, dictada en desarrollo de la Constitu-
cién, no puede, por imperio de la misma, restringirse en su ambito
de aplicacién merced de la actuaciéon de normas, como la de aquel
Decreto, contrarias al orden de vida que por la ley basica se quiere
instaurar; b) el plazo de caducidad referido sélo rige para la im-
pugnaciéon de «acuerdos y actuaciones de la asociacién que sean
contrarios a los estatutos»; c) quedan al margen de esa previsién
«los acuerdos sociales contrarios a la ley»; y d) el demandante fun-
da la antijuridicidad del acto que ataca, no sélo en la violacién de los
estatutos de la asociacién, sino, fundamentalmente, en la de las
normas legales, ordinarias y constitucionales, que regulan los de-
rechos de su persona.

CONSIDERANDO que, en cuanto al fondo del proceso, hay que
a que las sanciones juegan un importante papel en la realidad vi-
tal de las asociaciones dado que determinan a los socios a com-
portarse conforme al criterio exigido y permiten separar de su seno
a aquellos que no lo hacen asi, mads su admisién, sus limites y su
control no han sido materias pacificas precisamente.

CONSIDERANDO que entre las dos posiciones extremas de ad-
mitir la potestad sancionadora de las asociaciones sin mas limite
que los estatutarios ni control que el propio, para injerencias en su
autoadministraciéon y de rechazar aquella facultad como opuesta al
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monopolio estatal en la administracién de justicia, hoy se admite
que las asociaciones pueden sancionar a sus miembros, como apli-
cacién del principio de autonomia de la voluntad, si bien sélo den-
tro de los propios limites sefialados al mismo (ley, moral y orden
publico) y con sometimiento al control judicial, conforme al prin-
cipio de legalidard (articulo 22-4 de la Constitucién espafiola y 1.255
del Cédigo Civil o de adecuacién de su actuacién a los estatutos
sociales y al Ordenamiento juridico, en su proyeccién sustantiva y
procesal.

CONSIDERANDO que, en lo que se refiere al procedimiento san-
cionador, el control judicial tiene que tener por modelo el que re-
sulta de los principios rectores de los procesos articulados para el
ejercicio de la potestad jurisdiccional, sintetizados en el articulo 24
de la Constitucién que excluye la posibilidad de indefensién, exige
actuacién de Organo competente (en este caso segin los estatutos),
proclama la presuncién de inocencia y el derecho de todo acusado
a defenderse y por ello, previamente, a ser oido a tiempo.

CONSIDERANDO que, a mayor abundamiento, el articulo 10-2
de la Constitucién espafiola proclama que «las normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades que... (la misma) re-
conoce, se interpretardn de conformidad con la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internaciona-
les sobre las mismas materias ratificadas por Espaiia», y el articulo
6-3 del Convenio de 4 de noviembre de 1950, ratificado por Instru-
mento de 26 de septiembre de septiembre de 1979, que «todo acu-
sado tiene, como minimo, los siguientes derechos: a) a ser informa-
do, en el mas breve plazo, en un lengua que comprenda y detalla-
damente, de la naturaleza y de la causa de la acusacién formulada
contra él; b) a disponer de tiempo y de las facilidades necesarias
para la preparaciéon de su defensa; c) a defenderse por si mismo o
a ser asistido por un defensor a su eleccién...».

CONSIDERANDO que, por esas razones o, lo que es lo mismo,
porque la potestad sancionadora que la asociacién demandada ejer-
cité contra el demandante la ostenta por la razén de que el Orde-
namiento juridico se la reconoce, en tanto sea ejercitada cual sus
principios basicos proclaman, procede declarar la nulidad del acto
atacado, como contrario a la ley, ya que la prueba permite tener
por cierto que la Junta Directiva, en lugar de limitarse a iniciar el
procedimiento sancionador contra el socio al que queria sancionar,
a medio de la incoacién del previo expediente, para que el mismo

264

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

justicia 81

pudiera alegar y probar lo que estimara oportuno en su defensa,
como desde hace siglos se hace ante los Tribunales de Justicia esta-
tales, tomd por si, sin razén ni fundamento, sustrayendo compe-
tencia a la Asamblea, un acuerdo de expulsién, en cuyo fondo no es
preciso entrar para rechazarlo.

CONSIDERANDO que si se tiene en cuenta que el derecho de
asociacién no se ejercita sélo con la formacién de personas juridi-
cas del mismo nombre, sino también (aunque el legislador parezca
limitarse a esa preocupacién de proyeccién politica), tras la cons-
titucién de ellas, en las relaciones con las mismas y que la jurispru-
dencia civil (asi en la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de fe-
brero de 1962) proclama que la tutela del honor es amplia y abraza
todas las manifestaciones del sentimiento de estimacién de la per-
sona (honor civil, comercial, cientifico, literario, artistico, profesio-
nal...), no cabe llegar a otra conclusién que la de que el infundado
acuerdo de la Directiva de la Sociedad C. L. A. violé aquél (pues puso
fin injustificadamente a su ejercicio licito) y éste (pues ofendié el
sentimiento de publica estimacién que en el orden personal y pro-
fesional el socio expulsado merece).

CONSIDERANDO que, por ultimo y en cuanto a la indemniza-
cién que el actor demanda por los perjuicios que alega le produjo
la decisién de la Junta de la Asociacién demandada, es de tener en
cuenta: a) la falta de prueba de la realidad y alcance de los mis-
mos; b) la conviccién judicial de que no hay mayor satisfaccion
ante un acto injustificado que la de obtener la anulacién justificada
del mismo; y c) que la reparacién por equivalencia es, en nuestro
Ordenamiento, supletoria de la reparaciéon en forma especifica.

CONSIDERANDO que dada la indole del proceso y las condicio-
nes de los litigantes no se aprecia razén para pronunciar condena
en costas.

Vistos los articulos citados y demas depertinente y obligada apli-
cacién al caso.

F ALTLO

Que debo estimar y estimo la demanda interpuesta por el Pro-
curador de los Tribunales don J. S. y P., en su propio nombre, con-
tra la Sociedad C. L. A. y don J. R. C., y don Fr. B. B,, y don E. E. B,,
ydon F. R. R, ydonJ. P. V, y don A. G. M., y don J. S. G., repre-
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sentados por la Procurador de los Tribunales dofia E. E. M. y, en
consecuencia, con desestimaciéon del resto de los pedimentos formu-
lados y sin especial pronunciamiento sobre las costas, debo decla-
rar y declaro la nulidad del acuerdo adoptado, por la Junta Direc-
tiva de la Asociacién citada, el doce de Junio de mil novecientos
ochenta por el que se expulsé al actor de la misma y acordé la pér-
dida de su cualidad de socio y que, en consecuencia, este ultimo
mantiene esa cualidad con los derechos y obligaciones inherentes EL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
a la misma segun los estatutos de la Asociacién, por la que, como
tal, debe ser aceptado a todos los efectos, con los apercibimientos
legales. MiIGUEL PasTorR LOPEZ

Asi definitivamente, juzgando en primera instancia, lo pronun- lédalgi;ﬂ:do-J ‘ii(')c'all del Consejo General
cio, mando y firmo. el Poder Judicia

I.—El dia 23 de octubre de 1980 qued6 solemnemente constitui-
do el Consejo General del Poder Judicial, en acto presidido por Sus
Majestades los Reyes, con asistencia del Presidente y Miembros del
Gobierno, Presidentes y Mesas de las Camaras Legislativas, Tribunal
Supremo en Pleno, Tribunal Constitucional, representaciones corpo-
rativas y otras personalidades.

Con dicho acto solemne comenzaba su andadura el érgano de
efectivo autogobierno del tercer poder del Estado, cumpliéndose asi
lo establecido en el articulo 122,2 de la Constituciéon de 1978, a cuyo
tenor «El Consejo General del Poder Judicial es el 6rgano de gobier-
no del mismo», norma que, en lo sustancial, se reitera en el articulo
1° de su Ley Orgénica, de 10 de enero de 1980.

El discurso pronunciado en tal ocasién por el Presidente en fun-
ciones del Consejo y las palabras de S.M. el Rey con que se cerré
el acto publico, ya contenian esenciales puntos de vista respecto del
caracter, significaciéon y funciones constitucionales del Alto érgano
judicial.

En efecto, en el discurso primeramente aludido se decia que, en
nuestra Constitucion, el Poder Judicial es un poder del Estado social
y democratico de Derecho en que Espana se ha constituido, al que
corresponde con exclusividad la potestad jurisdiccional; poder dis-
tinto y no subordinado a ninguno de los otros poderes, agregandose
que en el ejercicio de dicha potestad jurisdiccional los Jueces y Ma-
gistrados tampoco estan vinculados ni dependen jerarquicamente del
Consejo General, puesto que sélo estin sometidos al imperio de la
Ley. Todo ello es corolario de la independencia judicial que consa-
gra el articulo 117,1 de la propia Constitucién. Merecen también ser
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destacadas en el referido discurso las especificas menciones que con-
tiene a la misién de tutelar, de manera efectiva y no puramente for-
mal, los derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos
en la Constitucién, que compete al Poder Judicial a través de Juzga-
dos y Tribunales; la originalidad del sistema de autogobierno judi-
cial en nuestra historia constitucional y aun, por su amplitud, en el
Derecho Comparado; que, por su composicién y funcionamiento, el
Consejo es un o6rgano puramente democratico; la receptividad del
mismo en cuanto a las aspiraciones sociales y su firme propésito
de atemperar su actuacién a una total transparencia informativa; la
sumisiéon de su actuacién al principio de legalidad; la voluntad de
respetar y hacer respetar la plena independencia de Jueces y Tribu-
nales y su concreta intencién de instar, mediante el ejercicio de las
facultades que la Ley le otorga, la adecuacién de las demarcaciones
y plantillas judiciales a las necesidades actuales, la modernizacion
de los instrumentos procesales y la adecuada dotaciéon de medios
materiales a los érganos jurisdiccionales, todo ello como tnica ma-
nera de alcanzar una mejor Administraciéon de Justicia en beneficio
de la Sociedad espafiola. Como puede verse, el esbozo inicial de todo
un amplio y ambicioso programa que, en la corta pero intensa vida
que hasta ahora ha desarrollado el Consejo, se ha traducido en nu-
merosas e importantes actuaciones.

Mencién especial, aunque sea sucinta, merecen las palabras de
S.M. el Rey Don Juan Carlos I, verdadero espaldarazo procedente
de la cumbre constitucional.

El Rey, tras destacar que, al quedar constituido el Poder Judi-
cial, se concluy6 la parte esencial de nuestro proceso constituyente
y configurados, en su totalidad, los poderes basicos del Estado, re-
salté como el Judicial se organiza con arreglo a los principios de
unidad e independencia jurisdiccionales, bajo el gobierno del Con-
sejo General, sin precedentes en nuestra historia politica, y que en
esta organizacién se plasma una gran ambicién, puesto que el go-
bierno de la Magistratura por si misma ha sido durante muchos
afios ultima aspiracién de auténtica independencia de nuestros jue-
ces y de nuestros juristas, a la vez que supone una elevada respon-
sabilidad, ya que los ciudadanos esperan, como demanda generali-
zada, que el ejercicio de sus derechos, la garantia de sus libertades
y su seguridad personal, seran protegidos por una Administracion
de Justicia rapida, responsable, objetiva e independiente. Después de
significar la dificultad de la tarea y su seguridad de que se produ-
cira el apoyo de los poderes publicos y de la Sociedad espafiola que
el Consejo va a necesitar, S.M. el Rey terminé pronuncidndose por
una sociedad democratica y moderna, que aspira a hacer realidad
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sus valores constitucionales y, en especial, los de la Libertad y la
Justicia, a cuyas exigencias responderan nuestros Jueces, dadas sus
calidades humanas y profesionales.

II. — El Consejo General del Poder Judicial estd formado por un
Presidente, que lo es también del Tribunal Supremo, y veinte Voca-
les, doce de ellos elegidos por y entre Magistrados y Jueces y los
ocho restantes por las Cortes Generales, la mitad por el Congreso
y la otra mitad por el Senado. El Presidente es a su vez elegido por
los Vocales, entre miembros de la carrera judicial o juristas de reco-
nocido prestigio.

Los Vocales de procedencia judicial, habida cuenta de que toda-
via no se ha producido la integracién de los jueces de carrera en un
Cuerpo unico segun dispone el art. 122,1 de la Constitucién, se dis-
tribuyen de la siguiente forma:

a) Tres Magistrados del Tribunal Supremo, uno de los cuales
es Presidente de Sala, cinco Magistrados y un Juez de 1. Instancia
e Instruccidn; todos ellos elegidos por los miembros de la carrera
judicial en activo.

b) Un Magistrado de Trabajo, elegido por todos los miembros
en activo de este Cuerpo.

c) Dos Jueces de Distrito, elegidos por todos los miembros en
activo de este Cuerpo.

Las personas que en la actualidad integran el Consejo son las que
a continuacién se relacionan:

D. Federico-Carlos Sainz de Robles Rodriguez, Magistrado del
Tribunal Supremo, que es el Presidente del Consejo General.

De procedencia judicial:

D. Rafael Gimeno Gamarra, Presidente de Sala del Tribunal Su-
premo.

D. José Ignacio Jiménez Herndndez, Magistrado del Tribunal Su-
premo.

D. Adolfo Carretero Pérez, Magistrado del mismo Alto Tribunal.

D. Arturo Gimeno Amiguet, Magistrado-Juez de 1.* Instancia de
Valencia.

D. Luis M.* Diaz Valcarcel, Magistrado-Juez de 1.* Instancia de
Barcelona.

D. Diego Palacios Luque, Magistrado-Juez de Instruccién de Cor-
doba.

D. José de Leyva Montoto, Presidente de la Audiencia Territorial
de Valladolid.

D. Jests Marina Martinez-Pardo, Magistrado-Juez de Instruccién
de Madrid.
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D. Andrés Martinez Arrieta, Juez de 1.* Instancia e Instruccién
de Azpeitia.

D. Rafael Martinez Emperador, Magistrado del Tribunal Central
de Trabajo.

D. José Ramén Godoy Méndez, Juez de Distrito de Ribadavia.

D. Jesus Ortiz Ricol, Juez de Distrito de Madrid.

Elegidos por el Congreso:

D. Gonzalo Casado Herce, Abogado.

D. Eduardo Jauralde Morgado, Fiscal.

D. Fernando Ledesma Bartret, Magistrado.

D. Agustin Azparren Gaztambide, Magistrado.

Designados por el Senado:

D. José Juan Garcia-Barbén Castafieda, Abogado.

D. Placido Fernandez Viagas, Magistrado, quien al haber sido ele-
gido por el Consejo General Magistrado del Tribunal Constitucional,
fue sustituido por D. Fernando Garcia-Mon Gonzédlez-Regueral, Abo-
gado.

D. Jaime Cortezo Veldzquez-Duro, Abogado.

D. Miguel Pastor Lépez, Magistrado y Letrado del Ministerio de
Justicia.

III. — Las competencias en que se concreta el cometido del Con-
sejo General del Poder Judicial pueden ser bien de caracter deciso-
rio, bien de iniciativa, propuesta o informe.

Entre las primeras destacan el formular la propuesta para el car-
go del Presidente del Tribunal Supremo y del propio Consejo, asi
como para el nombramiento de dos miembros del Tribunal Consti-
tucional; la seleccién, provisiéon de destinos, ascensos, situaciones
administrativas y régimen disciplinario de jueces, magistrados y se-
cretarios de juzgados y tribunales; sistema de seleccién, formacion
y perfeccionamiento del personal auxiliar y colaborador de la Admi-
nistraciéon de Justicia; nombramiento del Secretario General y miem-
bros de los gabinetes y servicios técnicos dependientes del Consejo;
nombramiento del Director de la Escuela Judicial; elaboracién y
aprobaciéon del Anteproyecto del presupuesto general del propio
Consejo.

De otra parte, el repetido Consejo General tiene facultades de
iniciativa o propuesta y, en otro caso, de informe, preceptivamente,
en las siguientes materias: determinacién y modificacién de cuales-
quiera demarcaciones judiciales, sin perjuicio de las competencias
de las Comunidades Auténomas en esta materia; fijacién y modifi-
cacion de la plantilla orgdnica de jueces, magistrados y secretarios;
régimen retributivo de los mismos y del personal al servicio de la
Administracién de Justicia; proyectos de ley en materias procesales
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y organicas de los juzgados y tribunales, como también en materia
penitenciaria y cuantas disposiciones afecten al personal judicial o
a la organizacién y mantenimiento de los servicios de Justicia; ser
oido con caracter previo acerca del nombramiento del Fiscal General
del Estado.

IV.—El Consejo General del Poder Judicial se articula en los
siguientes organos:

1.— El Presidente, que lo serd también del Tribunal Supremo,
nombrado por el Rey para un periodo de 5 afios, a propuesta del
Consejo adoptada en su sesién constitutiva.

2.—EIl Pleno, al que competen cuantas funciones no se hallen
expresamente atribuidas a otros drganos del Consejo.

3.—La Comisién Permanente, compuesta por el Presidente y cua-
tro Vocales elegidos por el Pleno y cuyas competencias se extienden
a materias esencialmente regladas y a preparar las sesiones del Ple-
no, asi como la ejecucién de sus acuerdos.

4., —La Seccién Disciplinaria, compuesta por cinco miembros,
cuyo cometido se extiende a todos aquellos procedimientos discipli-
narios de la competencia del Consejo, no reservados al Pleno.

5.—La Seccién de Calificacién, integrada también por cinco Vo-
cales, tiene como funcién el informar al Pleno sobre los nombra-
mientos que deba realizar y que no sean estrictamente reglados.

6.— El Secretario General, que asiste a las sesiones de los érga-
nos del Consejo, con voz pero sin voto, y ejerce las funciones de ges-
tién, tramitacién y documentacién de los actos del Consejo, asi como
las de direccién y coordinacién de los restantes drganos técnicos.

7. — Los Servicios técnicos de personal, gestién e inspeccién.

8. — El Gabinete Técnico.

A mas de los enumerados anteriormente, el Consejo General, en
desarrollo de su potestad reglamentaria interna, ha creado los si-
guientes o6rganos.

9.— La Seccién de Estudios Legislativos, formada por siete Vo-
cales.

10. — La Consejeria Delegada para Relaciones Externas, y

11.— La Consejeria Delegada para Relaciones con los medios de
comunicacién social.

V.— Las actividades del Consejo se iniciaron el mismo dia de su
constitucién puesto que, terminado el solemne acto publico, pasa-
ron sus miembros a reunirse inmediatamente, a puerta cerrada, para
la eleccién de su Presidente, segiin preceptia la Ley Organica antes
citada. Tras las deliberaciones oportunas, en las que se comenzé por
establecer las propias normas procedimentales de la eleccién, resul-
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t6 designado, por mayoria absoluta y en primera votacién, el Exce-
lentisimo Sefior D. Federico-Carlos Sainz de Robles.

Otros nombramientos importantes en los que tuvo intervencién
el Consejo General del Poder Judicial fueron los de Magistrados del
Tribunal Constitucional, para el que fueron elegidos el aludido D. Pla-
cido Fernandez Viagas y el anterior Presidente del Tribunal Supre-
mo, D. Angel Escudero del Corral. También se informé, favorable-
mente, la propuesta del Gobierno en favor de D. José Maria Gil-Albert,
como Fiscal General del Estado.

Merece destacarse el discurso programatico del Presidente del
Consejo, pronunciado el dia 2 de diciembre del pasado afo en el
acto de inauguraciéon del nuevo edificio de Juzgados de El Ferrol,
en el que quedaron formuladas de manera sistemadtica las pautas de
actuacién para alcanzar, desde las realidades objetivas, los propéd-
sitos de modernizacién de la justicia espaiiola.

Con similar propésito, el dia 4 del mismo mes, y en rueda de
prensa convocada en su sede provisional, el Presidente del Consejo
expuso una verdadera declaracién de intenciones, entre las que cabe
destacar las siguientes afirmaciones:

«El Consejo General del Poder Judicial no es un mero instru-
mento administrativo, sino un 6rgano politico y de gobierno del ter-
cer poder del Estado. En esta primera declaracién publica, el Con-
sejo General quiere manifestar su plena identificacién con el siste-
ma democratico, asumiendo un compromiso de promocién y defensa
de los derechos humanos y las libertades civiles. Asimismo, expone:

«1.° El Consejo General del Poder Judicial es consciente de las
graves dificultades en que se desarrolla la actividad judicial en nues-
tro pais, con medios escasos e inadecuados. Y llama la atencién de
la sociedad sobre el hecho objetivo de que el incremento de la segu-
ridad juridica —en que se manifiesta la plenitud del Estado demo-
cratico de derecho— esta directamente relacionado con la disponi-
bilidad de mejores y mayores medios personales, técnicos y presu-
puestarios, que la sociedad debe proporcionar inexcusablemente al
Poder Judicial.

2° Va a encargar, a importantes empresas de cibernética, un es-
tudio profundo y detallado sobre la aplicacién de la tecnologia
moderna a los tramites administrativos de la Justicia, en orden a
conseguir maximas cotas de eficacia, agilidad, seguridad y economia.

3. El Consejo se propone entrar a fondo en los supuestos y
causas de corrupcién para erradicarla completamente.

4° Va a poner gran interés en el tema de la preparaciéon de los
funcionarios judiciales en todos los niveles, cara a la integracién de
nuestro pais en la Comunidad Econdémica Europea.
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5.° Estima que los funcionarios auxiliares son imprescindibles
en la Administracién de Justicia y prestara la maxima atencién a la
dignificacién de los mismos en los o6rdenes formativo y laboral,
reclamando para ellos retribuciones dignas y condiciones adecua-
das de trabajo.

6.° Considera que la independencia del Poder Judicial no supone
el aislamiento social ni el enclaustramiento de la Magistratura, de
modo que prestara particular atencién a las relaciones con la Abo-
gacia y la Universidad.

7.° Anuncia el propésito de hacer uso de la capacidad de inicia-
tiva que se le ha otorgado por su Ley Orgénica, para promover las
normas procesales y organicas adecuadas a la organizacién judicial.

8.° La Memoria anual del Consejo General del Poder Judicial
debe significar tanto la rendicién de cuentas de lo que el Poder Ju-
dicial ha hecho, como una exigencia publica de lo que los poderes
Ejecutivo y Legislativo no hubieran hecho en las areas requeridas
por el Poder Judicial.

Para este ambicioso propdsito de ejercicio pleno, desde el pri-
mer momento, de sus funciones constitucionales y orgénicas, como
6rgano de gobierno del Tercer poder del Estado, el Consejo General
del Poder Judicial se propone convocar el apoyo de la ciudadania a
la institucién de independencia de la Justicia y establecer estrechas
relaciones internacionales con los 6rganos andlogos de paises demo-
craticos».

VI.—La actividad del Consejo a lo largo de los ultimos meses
ha sido intensa e importante. Por via de ejemplo cabe destacar los
siguientes jalones de la misma:

Aprobacién del Reglamento provisional sobre estructura de los
organos técnicos del Propio Consejo, asi como, mas recientemente,
el Reglamento de Personal del mismo.

Muiltiples actuaciones y manifestaciones de su Presidente, porta-
voz y Gabinete de Prensa, consecuencia del propédsito de absoluta
transparencia informativa y de toma de postura democratica y cons-
titucional en momentos criticos de la vida nacional.

Sometimiento voluntario del Consejo a Intervencién presupues-
taria.

Relaciones con la Universidad, tendentes a lograr un Acuerdo de
colaboracién cientifica y docente, con absoluta reciprocidad.

Relaciones y contactos multiples con miembros de la Carrera
Fiscal, Consejo Superior de la Abogacia, Colegios de Abogados y Pro-
curadores.
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Reuniones de coordinacién territorial con los Presidentes de la
Audiencia Nacional, Tribunal Central de Trabajo y de todas las Au-
diencias Territoriales, con visitas a las sedes de las mismas y con-
tactos con todos los estamentos judiciales y profesionales del De-
recho.

Relaciones con el Poder Legislativo y Ejecutivo, siendo de desta-
car las numerosas reuniones de coordinacién, planificacién y ana-
lisis de la Administraciéon de Justicia, celebradas con el titular del
Ministerio de Justicia, D. Francisco Fernandez Ordoéfiez y miembros
de su equipo directivo ministerial; como también, la visita del Secre-
tario General del PSOE, D. Felipe Gonzalez; del Partido Comunista,
D. Santiago Carrillo; Presidente del grupo parlamentario de Coali-
cién Democratica, D. Manuel Fraga, y Presidente de la U.C.D., don
Agustin Rodriguez Sahagiin; todos ellos visitaron la sede del Conse-
jo y tras sendos cambios de impresiones con los miembros del Con-
sejo, prometieron la colaboracién de sus grupos politicos para el
mejor cumplimiento de las funciones de aquél.

La Seccién de estudios legislativos y el Pleno del Consejo des-
pués, estudiaron los proyectos de leyes y otras disposiciones genera-
les que les fueron sometidos para informe, emitiéndose los corres-
pondientes dictamenes, entre los que destaca el relativo a la Ley
Orgénica del Poder Judicial.

A mas de todo ello el Consejo ha debido atender a una labor coti-
diana de gestién y direccién de los asuntos propios de su competen-
cia, cuales son: nombramientos de varios Presidentes de Audiencia
Provincial, Magistrados del Tribunal Supremo y del Tribunal Cen-
tral de Trabajo, resolucién de concursos para el nombramiento de
cargos de magistrados, jueces y secretarios judiciales; convocatoria
de oposiciones a diferentes cuerpos judiciales con preparacién de los
correspondientes programas; coordinacién de inspecciones de los
6rganos judiciales; resolucién de expedientes disciplinarios, etc.

Por 1ltimo merece significarse que, en el momento de redactarse
estas lineas, el Consejo estd ultimando la redaccién de un extenso
informe o memoria, relativo a la situacién de los érganos judiciales
y de la Administracién de Justicia en general, necesidad de medios
personales y materiales, urgencia de reformas legislativas, reorgani-
zacion de oficinas judiciales, etc., que se ha venido llamando «Libro
blanco de la Justicia», para ser sometido al Gobierno y a la opinién
publica, de acuerdo con las pautas a que anteriormente se ha hecho
referencia.
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CONMEMORACION DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CIVIL EN BARCELONA

MANUEL JESUs CACHON CADENAS

Profesor Ayudante de la
Universidad Auténoma de Barcelona

Durante los pasados dias 27, 28 y 29 de abril ha tenido lugar
en el Colegio de Abogados de Barcelona una serie de actos conme-
morativos del Centenario de la Ley de Enjuiciamiento Civil, bajo
el lema «<PARA UN PROCESO CIVIL EFICAZ».

La organizacién de estas Jornadas ha corrido a cargo de los si-
guientes Organismo y Entidades: Ilustre Colegio de Abogados de
Barcelona, Ilustre Colegio de Procuradores de los Tribunales de Bar-
celona, Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Catalufia y De-
partamento de Derecho Procesal de la Universidad Auténoma de
Barcelona. A los que hay que sumar la colaboracién prestada por
el Instituto Aleman de Cultura, el Instituto Francés de Barcelona
y el Instituto Italiano de Cultura.

Esta prevista la publicacién del contenido integro de todas las
ponencias presentadas a la reunién. Esto nos exculpa de realizar
un resumen mas amplio de las mismas.

En sintesis, el programa de actos desarrollados fue el siguiente:

DIA 27 DE ABRIL

A) El Profesor Manuel Serra Dominguez, Catedratico de Dere-
cho Procesal de la Universidad Central de Barcelona, presenté la
primera ponencia de las jornadas bajo el titulo «BALANCE POSI-
TIVO DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL».

El ponente disefié los diversos aspectos positivos generales de
la L.E.C., sefialando la inadecuacién a las necesidades actuales de
los proyectos oficiales de reforma producidos hasta la fecha. Tras
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lo cual, el Profesor Serra Dominguez procedié a la formulacién de
las siguientes conclusiones:

1) Necesidad de una reforma integra de la Administracién de
Justicia.

2) Inviabilidad actual de una reforma «ex novo» de la L.E.C.

3) Urgencia de la modificacién de algunos articulos concretos
de la L.E.C., iniciando paralelamente una correccién y actualizacién
general de la misma.

4) Conveniencia de someter los proyectos aprobados a infor-
macién del Consejo General del Poder Judicial, Colegios de Aboga-
dos y Procuradores y Universidades espafiolas, procurando nombrar
una Comisién especifica para el estudio y solucién de las objeciones
que pudieran formularse.

B) Bajo el titulo «JUICIO CRITICO DE LA L.E.C.», el Profesor
Juan Montero Aroca, Catedratico de Derecho Procesal de la Uni-
versidad de Valencia, procedi6é a la lectura de la segunda ponencia.

El ponente efectué un analisis de los muiltiples elementos nega-
tivos de la L.E.C. después de exponer el proceso de formacién histé-
rica de la misma.

El Profesor Montero Aroca finalizé su intervencién con las si-
guientes conclusiones:

1) La L.E.C. constituye una de las causas, aunque no la tnica,
de la ineficacia actual del proceso civil espafiol.

2) La escasez de medios materiales estd colapsando la Adminis-
tracién de Justicia.

3) Los ultimos proyectos de reforma de la L.E.C. son inadmi-
sibles.

4) La sustituciéon de la L.E.C. por otra nueva es necesaria pero
no suficiente. Ha de complementarse con una coordinaciéon de los
proyectos de las leyes organica y de enjuiciamiento y un cambio de
mentalidad y actitud de los profesionales forenses.

C) El Ilmo. Sr. D. Antonio M. Anzizu Furest, Decano del Colegio
de Procuradores de los Tribunales de Barcelona, presentd, con el
titulo «KASPECTOS SOCIOLOGICOS DEL PROCESO», la tercera po-
nencia de las jornadas.

Comenz6 el Sr. Anzizu Forest sefialando que el objetivo de su
ponencia se reducia al tratamiento del problema de la eficacia del
proceso civil en las grandes ciudades industriales.

El ponente, tras afirmar la importancia actual de los problemas
relacionados con la duracién y el coste del proceso civil, pasé a refe-
rirse a algunos de los problemas que se plantean en la practica, ilus-
trando la exposicién con numerosos ejemplos gréficos.
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D) A continuacién el Dr. Valentin Cortés Dominguez, Profesor
Agregado de Derecho Procesal (ahora ya Catedratico), diserté acerca
de la eficacia del proceso de declaracién.

El ponente aludié a la distincién conceptual existente entre los
conceptos de «sentencia eficaz» y «proceso eficaz». En este aspecto,
definié la declaracién judicial eficaz como aquella que ofrece la cer-
teza y seguridad juridicas, mientras que el proceso sera eficaz en
cuanto haga posible que la decisién judicial sea ajustada a Derecho.

El Profesor Cortés Dominguez se detuvo posteriormente en el
examen de algunos campos de actuacién procesal indicativos de la
eficacia o ineficacia del proceso declarativo.

En opinién del ponente, la L.E.C. ofrece un proceso eficaz en
cuanto a su iniciacién y en lo que atafie a las alegaciones, pero la
ineficacia del proceso es considerable en lo que se refiere a los me-
canismos preprocesales que posibilitan el conocimiento de hechos
fundamentales para la interposicién de la demanda; asimismo, el
sistema probatorio de la L.E.C. adolece de una serie de defectos
tales que convierten aquel sistema en ineficaz.

E) Los actos correspondientes a la primera jornada se cerraron
con una conferencia del Excmo. Sr. D. Federico-Carlos Sainz de Ro-
bles Rodriguez, Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, que diserté sobre «<EL LIBRO BLANCO DE
LA JUSTICIA: LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL».

El conferenciante se refirié a la grave situacién actual de la Ad-
ministracién de Justicia espafiola.

Después de sefialar que la solucién de esta preocupante proble-
matica habia de ser global, esto es, material (dotacién de mejores
medio personales y materiales), organica y procesal, centré su con-
ferencia en los aspectos procesales.

En este sentido, sostuvo la necesidad de una reforma profunda
de la L.E.C,, aunque matizé su postura con las siguientes preci-
siones:

1) Es preciso que la reforma sea producto de un profundo ana-
lisis, que requiere un largo lapso de tiempo.

2) Es conveniente que la nueva L.E.C. esté inspirada en los mis-
mos principios que la actual.

3) Resulta necesario conceder a la nueva ley un largo plazo de
vacatio legis a fin de posibilitar su asimilacién por quienes han de
aplicarla.

Resalté la posibilidad de introducir inmediatas mejoras en la
actual situacién sin tener que esperar a la entrada en vigor de aque-
lla futura L.E.C.
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Dichas mejoras pueden obtenerse modificando la interpretacién
de diversos preceptos fundamentales ya vigentes en nuestro ordena-
miento:

1) El art. 24,1 de la Constitucién, que, en opinién del conferen-
ciante, es una norma directamente aplicable, no un mero programa
directivo. Por tanto, deroga cualquier otro precepto contrario.

2) El art. 3,1 del Cédigo Civil, que exige una interpretaciéon de
las normas procesales acorde con la realidad social.

3) El art. 6,4 del Cédigo Civil por cuanto la prohibicién del frau-
de a la ley abarca el fraude procesal.

4) El art. 7,2 del Cédigo Civil en lo que se refiere al abuso de
derecho cometido mediante actos procesales.

5) Los arts. 533, 534 y 503 de la L.E.C.

6) El art. 1428 de la L.E.C., que exige actualmente una inter-
pretaciéon amplia.

7) Una aplicacién realista de los preceptos relativos a las costas
procesales.

8) Una interpretacién menos rigurosa en lo que se refiere al
formalismo de la casacién.

Concluyé el conferenciante afirmando que la L.E.C. aun es un
instrumento valido en tanto sea sustituida por otro cuerpo legal
mas perfecto.

DIA 28 DE ABRIL

A) El Excmo. Sr. D. Miguel Casals Colldecarrera, Presidente de
la Academia de Jurisprudencia y Legislaciéon de Catalufia, se refirié
a la eficacia de la ejecucién en la primera ponencia de esta jornada.

El ponente, después de efectuar un estudio estructural de la eje-
cucion tal y como ésta aparece regulada en la actualidad en la L.E.C,,
presenté las siguientes conclusiones:

1) Sin necesidad de modificacién alguna de los preceptos de la
L.E.C., cabe:

a) Establecer en las propias sentencias dictadas en juicios de-
clarativos que contengan los pronunciamientos a que se refieren los
arts. 923, 924, 925, 926, 928 y 932 L.E.C. la cuantificacién de la suma
que deba satisfacerse a titulo de indemnizacién para caso de incum-
plimiento de la condena.

b) En los juicios ejecutivos del art. 1.429 L.E.C. y en todos los
embargos realizados en ejecuciéon de sentencia, cuando se traben
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bienes inmuebles, ha de acordarse en un solo mandamiento al Re-
gistro de la Propiedad la practica de la anotacién del embargo, expe-
dicién de la certificaciéon de cargas y gravamenes y del testimonio
del titulo de propiedad de las fincas.

c) Reducir la publicidad de las subastas a un solo edicto en el
que se anuncien la primera, segunda y tercera subastas.

2) Seria posible conseguir una mayor eficacia de la ejecucién
modificando la L.E.C. en algunos puntos: a) realizacién de los ava-
Itios por un solo perito nombrado por el Juez sin intervencién de
las partes; b) reconduciendo los supuestos de subasta en quiebra
a subasta desierta.

B) La segunda ponencia versé acerca de las garantias constitu-
cionales del proceso civil, estando a cargo del Profesor José Alma-
gro Nosete, Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad Na-
cional de Educacién a Distancia.

Afirmoé el ponente que el contenido de su intervenciéon se inscri-
be en el marco del Derecho Constitucional Procesal, que tiene por
objeto de estudio la influencia de normas de la Constitucién en la
legislacién procesal, y no en el Derecho Procesal Constitucional, por
cuanto que éste se refiere al sistema de garantias procesales de la
propia Constitucién.

A continuacién el Profesor Almagro Nosete resalté la existencia
de una serie de garantias constitucionales del proceso civil, que,
aunque estén menos explicitadas que las penales, no dejan de com-
portar exigencias en la regulaciéon del mismo.

El ponente dedicé el resto de su exposicién a enumerar detalla-
damente dichas garantias constitucionales del proceso civil, preci-
sando las exigencias que aquéllas imponen a la futura regulacion
trado, procesal.

C) Seguidamente el Ilmo. Sr. D. Jesus Corbal Fernidndez, Magis-
trado, dio lectura a la tercera ponencia, que llevaba por titulo: «LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y LA EFICACIA DE LA L.E.C.:
LA PRIMERA INSTANCIA».

Sefial6 el ponente que, cuando se habla de crisis de la justicia,
se hace referencia a tres problemas fundamentales: 1) la incerti-
dumbre del derecho (falta de bondad de las sentencias); 2) la lenti-
tud de la actividad judicial; 3) los altos costes del proceso.

El Sr. Corbal Fernandez consideré necesaria una profunda refor-
ma de la Administracién de Justicia espafiola, tanto en el aspecto
organico, como en el puramente procesal, si bien estimd inconve-
niente la introduccién inmediata de una L.E.C. de nueva planta.
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D) La ultima ponencia de esta segunda jornada, titulada «LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y LA EFICACIA DE LA L.EC.
LA SEGUNDA INSTANCIA», fue presentada por el Ilmo. Sr. D. Ig-
nacio de Lecea y Ledesma, Magistrado de la Audiencia de Barcelona.

Después de realizar algunas breves observaciones de caracter ge-
neral en torno a la segunda instancia y de abordar los problemas
de la carestia, la lentitud, el fracaso procesal y el fraude procesal,
el ponente finaliz6 exponiendo las siguientes conclusiones:

1) La lentitud de la segunda instancia no debe atribuirse a las
normas que la regulan, sino a la cantidad de casos atribuidos a cada
Tribunal.

2) La oralidad es consustancial a la segunda instancia.

3) Es necesaria la unificacién de las dispersas normas del re-
curso de apelacion.

4) La L.E.C. ha demostrado su eficacia y adaptabilidad a los
avances de la técnica procesal, pudiendo corregirse las deficiencias
que se aprecian con medidas modestas de reforma y sin abandono
de los principios que informan la actual L.E.C.

DIA 29 DE ABRIL

La tercera y ultima jornada se abrié con una conferencia del
Profesor de la Universidad de Bielefeld (Alemania) Dr. Wolfgang
Grunsky, que diserté acerca de la eficacia del proceso civil en Ale-
mania.

El Profesor Grunsky precisé6 que un proceso civil es eficaz cuan-
do cumple con sus cometidos. Por tanto, en primer lugar, de deter-
minar la funcién del proceso civil a fin de comprobar si en la prac-
tica el proceso cumple dicha funcién. En opinion del conferenciante
el cometido esencial atribuido al proceso radica en el cumplimiento
del derecho objetivo. Y ello supone una gran dificultad porque, al
contrario de lo que ocurre en las ciencias naturales, no es posible
medir la eficacia de las normas juridicas.

A continuacidn, el conferenciante se refiri6 a las mas recientes
reformas operadas en el derecho procesal aleman, que han tenido
por objeto los siguientes puntos: criterios de selecciéon de asuntos
para su acceso a la casacién, acciones de grupo, duracién del pro-
ceso y coste del mismo.

El Profesor Grunsky concluyé afirmando que aun se necesita
tiempo para valorar los resultados de las reformas introducidas en
el derecho procesal aleméan, cuya eficacia es, en términos globales,
relativamente satisfactoria.
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B) La segunda conferencia fue pronunciada por el Dr. Andrea
Proto Pisani, Profesor de la Universidad de Florencia. El tema tra-
tado por el conferenciante era el de la eficacia del proceso civil en
Ttalia.

En sintesis, el Profesor Proto Pisani formulé el siguiente ana-
lisis:

1) El proceso de cognicién ordinario estd sumido desde hace
afios en una profunda crisis, debida tanto a factores técnico-norma-
tivos como de caracter organico y burocratico.

2) El proceso de trabajo ofrece, a partir de la reforma operada
en el mismo en 1973, un balance bastante positivo, sobre todo si se
tiene en cuenta la grave situacién de partida.

3) La ineficacia del proceso ordinario no alcanza a los procesos
sumarios, si bien no todos los grupos sociales italianos se benefician
por igual de la eficacia de aquéllos.

4) En el ordenamiento procesal italiano falta un sistema gene-
ralizado de medidas coercitivas similares a la «astreinte» del dere-
cho francés.

C) El Dr. Roger Perrot, Profesor de la Universidad de Paris,
pronuncié la ultima conferencia, relativa a la eficacia del proceso
civil en Francia.

Puntualizé el conferenciante que el Cédigo procesal civil francés,
que entré en vigor el uno de enero de 1976, supone un intento actual
de solucionar el problema de la ineficacia del proceso civil.

A juicio del Profesor Perrot, la eficacia de la justicia a nivel de
formacion de la sentencia exige la concurrencia de tres condiciones:

a) una justicia facilmente accesible; b) una justicia correcta-
mente informada; c¢) una justicia rapida.

Para conseguir estos tres objetivos el derecho procesal francés
prevé diversos mecanismos, entre los que cabe destacar los siguien-
tes:

a) Un eficaz sistema de ayuda judicial a cargo del Estado para
los litigantes que cuentan con escasos recursos econémicos.

b) Vigencia del principio «da mihi factum, dabo tibi ius», aun-
que sometido a diversas limitaciones.

c) Prohibicién de apelar inmediatamente determinadas resolu-
ciones interlocutorias.

En lo que se refiere ejecucién de la sentencia, el conferenciante
afirmé que, para apreciar la eficacia del proceso civil a este nivel,
es preciso responder a dos cuestiones basicas: a) ¢cudndo se puede
ejecutar la decision judicial?; b) ¢cémo se puede ejecutar
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El Dr. Perrot sefial6 que el derecho francés prevé mecanismos
eficaces para conseguir una rapida ejecucién de las sentencias, entre
los que hay que destacar la ejecucién provisional y la ejecucién
«sur minute».

En lo que afecta a la segunda cuestion, cabe resefiar la impor-
tancia de la llamada «astreinte» (condena accesoria al pago de una
suma de dinero que aumenta a medida que pase el tiempo sin pro-
cederse al cumplimiento de la condena).

Tras la conferencia del Profesor Perrot tuvo lugar, al igual que
después de cada una de las ponencias presentadas y conferencias
pronunciadas durante estas jornadas, un interesante debate entre
los participantes en la reunién.

También resulta preciso dejar constancia de que estaba progra-
mada para el dia 28 de abril una conferencia sobre «<EFICACIA DEL
PROCESO Y REFORMA PROCESAL» a cargo del Profesor Emilio
Gomez Orbaneja, Catedratico de Derecho Procesal. Este acto no lle-
gb a celebrarse debido a la imposibilidad del conferenciante de tras-
ladarse a Barcelona por razones de salud.

Concluido el debate, se procedié a la lectura de las conclusiones
de la reunién, cuyo texto literal es el siguiente:

«Durante los dias 27 al 29 de abril se ha celebrado en el Iltre. Co-
legio de Abogados de Barcelona la conmemoraciéon del centenario de
la Ley de Enjuiciamiento Civil desde la perspectiva de la eficacia del
proceso civil.

Dicha preocupacion por la eficacia obedece al mandato constitu-
cional segun el cual «todas las personas tienen derecho a obtener
la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda pro-
ducirse indefension».

A la vista de las ponencias presentadas y del desarrollo de los de-
bates, se ha llegado a las siguientes

CONCLUSIONES

1% La aplicacién de los principios constitucionales que asegu-
ran las garantias judiciales y la eficacia del proceso civil debe deter-
minar un cambio sustancial en la utilizacién de las normas vigentes.
En este sentido, se propugna la aplicaciéon directa por los drganos
judiciales de cuantos preceptos constitucionales derogan normas pro-
cesales civiles anteriores a la promulgacién de la Constitucién e ins-
tan a los profesionales forenses para que reclamen la vigencia de la
Constitucién en defensa de los derechos que se les confien.
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2*) Con independencia de las lagunas y defectos que tiene la Ley
de Enjuiciamiento Civil, la ineficacia del proceso civil en Espafa
depende, principalmente, de la deficiente organizacién judicial, de
la escasez e inadecuada distribuciéon de los medios personales y ma-
teriales a su servicio y de la multiplicidad de Leyes extravagantes
que inciden gravemente sobre el principio de seguridad juridica.
Mas que los defectos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cabe resal-
tar la incorrecta aplicacién de la misma en perjuicio de los justi-
ciables.

3) La reforma de enjuiciamiento civil debe abordarse en dos
tiempos. Existen reformas técnicamente sencillas, tales como la ele-
vacién de las cuantias, la supresién de apelaciones en ambos efectos
de resoluciones interlocutorias o la comunicacién directa entre los
organos judiciales, que han de realizarse con urgencia, junto a me-
didas de caracter orginico indispensables, como son el aumento de
las plantillas y la remodelacién de la demarcacién judicial. Se ajus-
taria asi la Ley de Enjuiciamiento Civil a la realidad social presente,
de manera que se hicieran efectivas las garantias que sobre inme-
diacién y oralidad contiene la propia Ley.

42) En segundo lugar debe afrontarse con los asesoramientos
técnicos necesarios la reforma en profundidad de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, para conseguir con respecto a nuestra tradicién
procesal, actualidada por el predominio de la oralidad de acuerdo
con el articulo 120 de la Constitucidn, la implantacién de un proce-
so con fase alegatoria totalmente escrita y desarrollo subsiguiente
por audiencias orales, con la utilizacién también de los modernos
medios técnicos de reproduccién para la debida constancia.

Los reunidos manifiestan su agradecimiento a las diversas enti-
dades patrocinadoras de la actual conmemoracién, que, al propio
tiempo que han hecho posible rendir un merecido homenaje a la
Ley centenaria, han facilitado las discusiones conducentes a una me-
jora del proceso de la que resulten beneficiadas todas las partes y
profesiones juridicas interesadas en el mismo.
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CENTENARIO DE LA LEC EN LA REAL ACADEMIA
DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION

PeEDRO L. GALAN URBANO

La Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, con motivo
del Centenario de la Ley de Enjuiciamiento civil, ha organizado du-
rante todos los lunes comprendidos entre el dia 23 de marzo al dia
27 de abril una serie de sesiones recordatorias del 3 de febrero de
1881. En las mismas, con asistencia importante de publico, han in-
tervenido como conferenciantes personalidades destacadas del mun-
do de la Universidad, de la Administracién de Justicia y del ejercicio
profesional de la Abogacia.

El acto de apertura se llevé a cabo el dia 23 de marzo, correspon-
diendo el discurso de inauguracién al Excmo. Sr. D. Federico Carlos
Sainz DE RoBLES RODRIGUEZz, Presidente del Tribunal Supremo y del
Consejo del Poder Judicial, quien disert6 sobre «La potestad nor-
mativa a cargo del Juez», y en el mismo, tras subrayar la trascenden-
cia de la funcién jurisdiccional, examiné el siempre atractivo y difi-
cil problema de la misién de la jurisprudencia en el campo del
Derecho.

Ese mismo dia intervinieron también el Excmo. Sr. D. José Luis
DEL VALLE ITURRIAGA, Académico de numero y ex-Decano del Ilustre
Colegio de Abogados de Madrid, sobre el tema «Conservacién de un
tipo amplio y modernizado de proceso», exponiendo sistematicamen-
te los distintos procesos existentes en la actualidad, sus ventajas e
inconvenientes, y el profesor GUTIERREZ DE CABIEDES, Catedratico de
Derecho Procesal de la Universidad de Navarra, sobre «Correccion
del sistema de la L.E.C.», quien efectu6é una sintesis de la labor lle-
vada a cabo por Profesores de Derecho Procesal de las Universidades
espafiolas en orden a la correccién y actualizaciéon de la Ley de En-
juiciamiento civil.
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El dia 30 de marzo intervino, en primer término, el Excmo. Sefior
D. Tomés OGAYAR Y AYLLON, Académico de nuimero y Magistrado del
Tribunal Supremo, acerca del tema «Recursos». Tras efectuar un
breve recorrido sobre todos y cada uno de los recursos existentes en
la ley vigente, centré su atencién en el recurso de casacién y en el de
revisién, patrocinando la supresién del rigorismo formal del prime-
ro y la necesidad, respecto al segundo, de que el Tribunal, en su caso,
pueda dictar dos sentencias: una rescindente y otra rescisoria.

El Profesor GUTIERREZ-ALVIZ Y ARMARIO, Catedritico de Derecho
Procesal de la Universidad de Sevilla, hablé sobre «Lagunas de la
L.E.C.». Distingui6 entre lagunas de preceptos y lagunas de Cddigos.
Posteriormente, hizo hincapié en la labor efectuada por la doctrina
cientifica y por la jurisprudencia en orden a colmar dichas lagunas,
subrayando la trascendencia que nuestro Tribunal Supremo habia
tenido respecto a institutos como el litisconsorcio pasivo necesario,
notoriedad, documentos auténticos a efectos de casacién, etc.

El Profesor CARRERAS L1ANSANA, Catedratico de Derecho Procesal
de la Universidad de Barcelona, en relacién a la «Reforma del pro-
ceso de ejecucién singular de la L.E.C.», puso de manifiesto los de-
fectos de nuestra legislaciéon y de nuestra practica forense sobre
localizaciéon de los bienes a embargar, tasacién de los mismos, su
enajenacion y régimen de subsistencia de cargas. Apunté diversas
soluciones a esos problemas y postulé la necesidad de establecer un
sistema adecuado de recursos.

El dia 6 de abril actud, en primer lugar, el Profesor GoNzALEZ-
DEeLEITO Y DOMINGO, designado a tal fin por el Consejo General de la
Abogacia Espafiola, quien desarrollé el tema «Separacién y actuali-
zacién de las normas de Derecho concursal y de la Jurisdiccién Vo-
luntaria». Resalt6 el orador la enorme dispersién legislativa existente
en la materia, analizé la situacién actual de la doctrina espaifiola y
valoré positivamente las conclusiones adoptadas por los Profesores
de Derecho Procesal en las Jornadas celebradas en Las Palmas de
Gran Canaria.

El Profesor FERNANDEZ Y MARTIN-GRANIZO, designado para ese acto
por la Fiscalia General del Estado, pronuncié su discurso sobre «La
intervencién del Ministerio Fiscal en los asuntos y en los negocios
civiles». Tras efectuar un examen de las funciones que al Ministerio
Publico le encomienda la L.E.C., subray6 la imparcialidad como nota
esencial de su quehacer y propugné se incrementasen sus funciones
en orden a la vigilancia de la legalidad.

El primer orador que intervino el dia 20 de abril fue el Profesor
MOoRON ParomiNo, Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad
de La Laguna, que lo hizo sobre el tema «Procesos abreviados y es-
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peciales que se deben conservar e introducir en la L.E.C.». De su
parlamento hay que destacar su patrocinio del procedimiento ordi-
nario declarativo de menor cuantia como procedimiento base en una
futura reforma de la Ley de Enjuiciamiento civil y la necesidad de
introducir en nuestro ordenamiento positivo el proceso monitorio.

El Profesor ALcALA-ZAMORA Y CAsTILLO disert6 sobre «La Ley de
Enjuiciamiento Civil en blanco y negro». Su exposicién se refirié a
temas muy diversos: reforma o nuevo Cddigo, futura denominacién
de la Ley o del Cédigo, problemas de técnica legislativa, examen de
los principios rectores del proceso y posible contenido de la futu-
ra Ley.

En tema elegido por el Profesor FAIREN GUILLEN, Catedratico de
Derecho Procesal de la Universidad Auténoma de Madrid, era el de
«Los principios de oralidad y de escritura y de socializacién del pro-
ceso en relacién con la L.E.C.». Contrapuso los términos socializa-
cién-liberalizacién, hizo mencién especial a la gran labor realizada
por Klein en el Derecho austriaco, patrociné un proceso plenario
rapido similar, pero con los correctivos necesarios, al proceso labo-
ral actual y se mostré partidario de aumentar, sin perjuicio del prin-
cipio dispositivo, los poderes del Juez.

En el acto de clausura, que se desarrolld el dia 27 de abril con la
presencia del Ministro de Justicia, el Profesor PRIETO-CASTRO Y FE-
RRANDIZ, Académico de numero y Catedratico de Derecho Procesal,
hizo un resumen de todos los trabajos del Centenario, tras lo cual,
el Profesor HERNANDEZ GIL, Presidente de la Academia, pronuncié el
discurso de clausura en el que enlazé la teoria general de las obliga-
ciones con el proceso de ejecucion singular.
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CIRCULAR DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
SOBRE LA APLICACION DE LA LEY ORGANICA 10/1980,
DE 11 DE NOVIEMBRE, DE ENJUICIAMIENTO ORAL DE
DELITOS DOLOSOS, MENOS GRAVES Y FLAGRANTES

Publicada en el Boletin Oficial del Estado del 21 de noviembre
de 1980, la Ley Orgéanica 10/1980, de 11 de noviembre, sobre enjui-
ciamiento oral de delitos dolosos, menos graves y flagrantes, se hace
imprescindible, al objeto de unificar los criterios juridico-procesa-
les que siempre deben presidir la actuacién del Ministerio Fiscal,
dictar normas generales sobre la interpretacién de algunas de sus
disposiciones que, por su trascendencia y por no aparecer lo sufi-
cientemente explicitas, pueden dar lugar a que el Ministerio Fiscal
adopte posiciones no coincidentes e incluso contrapuestas. Esta li-
nea unica interpretativa que aqui se proclama es meramente provi-
sional, pero informaré, por ahora y desde luego, nuestra actitud
ante la aplicaciéon de la Ley, sin perjuicio de que, si la experiencia
lo aconsejare, se puedan variar los puntos de vista expuestos o afron-
tar ex novo otros problemas no planteados.

En general, debe destacarse que este nuevo procedimiento, de
amplio contenido, tiene su causa en la necesidad de dar una mayor
celeridad al enjuiciamiento de las conductas antijuridicas situadas
en primera linea de la progresién delictiva. En él, y en aras de una
justicia inmediata y efectiva, se acentian los principios de concen-
tracién y oralidad y se traslada, en buena medida, el centro de gra-
vedad de la investigacion judicial estricta a la investigacién policial.
La rapidez que se pretende podra conseguirse si el Ministerio Fiscal
muestra una atencién preferente, interviniendo en todas sus fases
de manera constante y cuidadosa evitando las diligencias de prueba
inuatiles y las practicas irregulares capaces de desencadenar demoras
injustificadas en la tramitacién.

Las materias que ofrecen un mayor interés son las siguientes:
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1. INICIACION DEL PROCEDIMIENTO

Es claro que, en esta linea, no se aparta la Ley de la norma co-
mun en nuestro ordenamiento juridico. Estdn previstas tanto la ini-
ciacién ex officio (articulo 3.1) como la denuncia y la querella (ar-
ticulo 3.3), que se desenvolveran por los cauces que establece la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. Mas la cuestién, importante en la prac-
tica, es otra. En la Ley estdn expresamente previstas (articulos 3 y 4)
actuaciones judiciales anteriores al momento en que se dicte por el
Juez el auto de incoacién del nuevo proceso conforme al articulo 5.1.
Ahora bien, esas diligencias practicadas medio tempore, ¢bajo qué
signo procesal estaran abarcadas? Inequivocamente deben excluirse las
diligencias indeterminadas. Tampoco ofrecerd dudas que cuando el
hecho esté claramente adscrito al nuevo procedimiento, desde un
principio ésta sera la unica via a seguir. Es problemadtica, sin em-
bargo, la existencia de diligencias previas. La solucién serd ésta:
dado el caracter supletorio de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(disposicién final primera) y la remisién al procedimiento de urgen-
cia (articulo 5.2), las diligencias previas no son esencialmente incom-
patibles con el nuevo procedimiento. Pero tendrin un doble limite
en garantia de la rapidez que se persigue. De un lado, que sélo pro-
cederan cuando existan fundadas dudas en orden a si el delito per-
seguido se sitta en el radio de la nueva Ley; y de otro, que la per-
manencia de las diligencias previas en tal estado ha de ser, necesa-
riamente, breve.

2. AMBITO DE APLICACION DE LA LEY

A) En un orden temporal

La Ley estid sujeta al sistema de vacatio legal (articulo 2.1 del
Codigo Civil). No hay, pues, cuestion en que se aplicard a los delitos
cometidos a partir de su vigencia. Mas, ante la falta de normas de
transicion, es preciso aclarar si la entrada en vigor de la Ley afecta
de algin modo a los procesos pendientes por hechos incluidos en su
esfera y si se extiende a los procesos iniciados bajo su vigencia pero
por hechos anteriores. El principio de la irretroactividad de las Le-
yes es acogida por el Cédigo Civil (articulo 2.3) y la irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos, es un valor garantizado por la Constitucién (articulo 9.3);
como la nueva Ley no ofrece mayores garantias procesales, serd ina-
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plicable a los procedimientos en tramitacién cualesquiera sea su
etapa procesal; tampoco a los que se inicien tras su vigencia por
hechos ex ante, dado que ello implicaria una retroactividad al menos
en grado minimo o atenuada.

B) En un orden sustancial

A tenor del articulo 1.1 la Ley se aplica a los delitos dolosos per-
seguibles de oficio. En consecuencia, la extensién de la Ley por razén
de la naturaleza del delito o por la legitimacién para instar el pro-
cedimiento debe ser considerada como cuestién pacifica. Los deno-
minados delitos semipublicos acampan mas alld del marco de esta
Ley. Tampoco hay cuestién en torno al concepto de delito flagrante
(articulo 779, 12, inciso segundo de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal).

Norma a interpretar es la expresada en el articulo 1.1 primero,
en estos términos: «Los castigados con pena privativa de libertad
no superior a seis meses o con cualesquiera otras penas de distinta
naturaleza, bien sean tnicas, conjuntas o alternativas, siempre que
su duracién no exceda de seis aflos». ¢A qué delitos dolosos y perse-
guibles de oficio se contrae el nuevo procedimiento? Los indices
que la Ley tiene en cuenta son el del caracter de la pena y el del
quantum de la penalidad asignada al delito de que se trate. Con estos
datos, es necesario distinguir:

a) Los castigados con pena privativa de libertad no superior a
seis meses (articulo 1.1 primero) o no superior a seis afios si el in-
culpado posee antecedentes penales cualificados (articulo 1.2 prime-
ro) esto es, si concurre la multirreincidencia en participes de delitos
cuya sancién sea la de arresto mayor (articulo 61.6 del Cédigo
Penal).

b) Los delitos castigados con penas de distinta naturaleza a las
privativas de libertad, siempre que su duracién no exceda de seis
afios (articulo 1.1 primero). Se extiende asi el procedimiento a cier-
tas penas privativas de derechos y restrictivas de libertad, ya sean
Unicas, conjuntas o alternativas.

Entre las penas privativas de derechos se halla la de privacién
del permiso de conducir. Como su condicién de pena grave deriva
de estar comprendida entre tres meses y un dia y diez afios (articu-
los 28.1 y 30 parrafo ultimo del Cédigo Penal), término final que
excede del preestablecido en la norma que se examina, es cuestiona-
ble si es habil para incluirla en el ambito objetivo de este procedi-
miento. Debe resolverse en sentido positivo, ya que tan sélo en dos

289



INFORMACION

delitos dolosos se prevé (articulo 340 bis a) y 516 bis), no excediendo
en ninguno de ellos de cinco afios. Para el delito que define el ar-
ticulo 340 bis a) se exceptuia el supuesto singular de la privacion
definitiva, que, en consecuencia, no encaja en esta Ley.

Las demads penas privativas de derechos al tener fijada su dura-
cién de modo absolutamente determinado no presentan dificultades.
Incluso la pena de privacion de la licencia de caza que aparece en el
articulo 42 de la Ley de Caza debe comprenderse en el nuevo proce-
dimiento; de un lado, porque ante el silencio de la Ley, ésta no debe
circunscribirse sélo a los delitos tipificados en el Cédigo Penal, sino
también a los que definen leyes penales especiales; y de otro lado,
porque la duracién de la privacién de la licencia de caza no excede
de tres afios.

¢) La multa figura en el Cédigo Penal como pena tnica o acom-
pafiando a otras de diversa naturaleza. Asi, frente a la multa, pena
Unica, en cuantia fija o proporcional, estdn las multas conjuntas
con penas privativas de derechos, privativas de libertad o restricti-
vas de libertad. Tampoco es ajena al Cédigo Penal la multa como
pena alternativa. La pena de multa no aparece mominatim ni entre
las penas abarcadas ni entre las excluidas de este procedimiento.
Puede pensarse en su eliminacién, si se interpreta literalmente el
giro «siempre que su duracién no exceda de seis afios» que emplea
la Ley (articulo 1.1, primero, inciso final). Sin embargo, militan en
favor de su inclusién otras razones. Por lo pronto, en el término
«cualesquiera otras penas de distinta naturaleza» estin también las
pecuniarias. Es mads, si la multa no es pena que se traduzca directa-
mente en una duracién determinada, es lo cierto que a través de su
incumplimiento se opera la conversién en pena privativa de libertad
de caracter subsidiario enmarcada en el ambito propio de la Ley
(articulo 91 del Cédigo Penal). Noétese, ademds, que buena parte de
los delitos dolosos sancionados con arresto mayor o con penas pri-
vativas de derechos o restrictivas de libertad, conllevan la pena de
multa, por lo que si ésta funcionara como factor excluyente, la Ley
perderia su eficacia. Tampoco es desaprovechable el argumento 16-
gico de que al procedimiento se sujetan penas de mayor entidad que
la multa, que, en cuanto ultima pena de todas las escalas graduales
(articulo 74 del Cédigo Penal), es la inmediatamente inferior al arres-
to mayor, la suspensién y la caucién.

La caucidn, también omitida, es pena incluida, porque el destie-
rro, restrictiva de libertad no superior a seis afios, es la solucién
legal subsidiaria para el incumplimiento de la caucién (articulo 44),
que tampoco puede exceder de seis afios (articulo 30).
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d) Delitos flagrantes, también dolosos y ex officio. En los deli-
tos no flagrantes la pena privativa de libertad tipo no puede desbor-
dar el tope de los seis meses, salvo la hipétesis de multirreincidencia
en que el limite se sitda en los seis afios (articulo 1.2, primero). Los
delitos flagrantes cuentan con un régimen unico e invariable en el
quantum de la concrecién punitiva, por lo que si concurriese la mul-
tirreincidencia el procedimiento a seguir seria el ordinario.

Indiquemos aqui que en los delitos no flagrantes cuya pena pri-
vativa de libertad sea la de arresto mayor, si concurriere con priva-
tiva de derechos o restrictiva de libertad y fuere de apreciar la plu-
rirreincidencia, su exclusién del procedimiento es manifiesta, pues,
aunque la privativa de libertad no puede exceder de presidio o pri-
si6én menor, como excederian de seis afios las conjuntas, restrictivas
o privativas de derechos, se vulneraria el articulo 1.2, primero, de-
clarativo de que no pueden imponerse penas —cualesquiera sea su
naturaleza— cuya duracién exceda de seis afios, y, efectivamente,
sobrepasan ese limite las superiores en grado a la suspensién y el
destierro.

e) Las faltas, sean o no incidentales, que puedan imputarse al
autor de los delitos se encuadran también en este procedimiento
(articulo 6.1, segundo, de la Ley en relacién con el articulo 800.3
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

f) Exclusiones de distinta naturaleza estdn comprendidas en el
articulo 1.2, segundo. En todo caso los delitos atribuidos al conoci-
miento de la Audiencia Nacional y Juzgados Centrales. También
aquellas otras infracciones punibles que por razén de la materia
estan sujetas a normas especiales de competencia. Del propio modo
se excluyen los delitos cuyo autor sea titular de alguno de los fueros
personales reconocidos en las leyes.

g) La terminante declaracién contenida en el articulo 2.1 de que
«seran competentes para el conocimiento y fallo de estas causas los
Jueces de Instruccién del Partido en que el delito se haya cometido»,
permite dudar de si serdn o no aplicables a este procedimiento las
reglas de conexidad de los articulos 17 y 18 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. Mas a pesar de aquel tono imperativo y dada la
unidad de objeto en el proceso penal, deben rechazarse los procedi-
mientos separados, por lo que mediando conexidad homogénea la
concurrencia en unas mismas diligencias de delito doloso decidida-
mente sometido a esta Ley y delito excluido por razén de la pena
o de su naturaleza, deberd resolverse en favor de la tramitaciéon que
méas garantias ofrezca, que no serd en ningun caso el nuevo proce-
dimiento oral.
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