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LA COSTUMBRE.

-------------------------------------------------------

. Castán y Joserand.

. requisitos.

. clases.

. valor de la costumbre.

. prueba.

-------------------------------------------------------

. Castan y Joserand.

    Castán la define como "aquella norma jurídica por la que sin los tramites y formalidades de la ley, se manifiesta en una colectividad determinada la voluntad jurídica general a través de los hechos de la propia vida jurídica y principalmente de los usos uniformes y duraderos".

    Josserand por su lado la define como aquella parte del derecho que nace espontáneamente de la conciencia colectiva fuera del canal de los poderes constitucionales, legislativo y reglamentario

    El c ci únicamente dice respecto a ella en el Art. 1-3º:


"La costumbre solo regirá  en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al orden público y que resulte probada.

Los usos jurídicos que no sean meramente interpretativos de una declaración de voluntad, tendrán la consideración de costumbre.".

    Es difícil concluir cuando nos encontraremos con un "defecto de ley", como dice Manuel Batlle Vázquez (comentarios al C ci dirigidos por Albaladejo Tomo I) "Hay defecto solamente cuando la ley falta por entero, o también lo hay cuando, contemplada la hipótesis a regular por la ley, ésta no cubre todos los extremos necesarios para la completa regulación?". Y el mismo autor se inclina por pensar  que: "La verdad es que cuando se habla de defecto no se distingue y, por consiguiente, tanto da que el defecto sea total, por carencia de norma legal, como que sea parcial, cuando esta resulte insuficiente. Solo que parar apreciar el defecto parcial o insuficiencia de la norma legal no hemos de atender exclusivamente a la letra de la ley, sino a su espíritu.". Y citando a De Diego (Fuentes p g. 187) cabría añadir que "Hay que hacer rendir a la ley el maximun de su virtud normativa, la cual se encuentra, mas que en su periferia, en su interior sustancia; solo penetrando hasta‚ ésta podrá  decirse si hay o no dentro de la ley solución para el caso en cuestión. Al lado de las soluciones expresas están las soluciones latentes e implícitas, y éstas, no por ser más recónditas y costar más trabajo obtenerlas, dejan de ser soluciones de la ley.". Por lo que tendremos por inclinarnos por aceptar que el defecto de ley solo se produce cuando ni siquiera mediante una interpretación amplia de la misma, o incluso nos atreveríamos a añadir nosotros, cuando ni siquiera mediante su uso analógico puede alcanzarse solución alguna.

. requisitos.

    Al no sentar nada al respecto el código civil un minoritario sector doctrina (Buron especialmente) se inclino en su día por considerar que debían entenderse vigentes los requisitos que exigía la legislación anterior, a saber Las partidas, sin embargo la práctica totalidad de los autores exigen como requisitos:


1) Duración en el tiempo, que debe ser exigirse en su extensión por el juez atendiendo al caso concreto.. No puede exigirse una gran antigüedad bajo pena de no poderla apreciar nunca.


2) Opinio iuris. Entendiendo por tal según Ennecerus que se de en la colectividad o en sus órganos una voluntad general de validez jurídica.


3) Racionalidad que podríamos identificar en nuestra legislación con la no contrariedad a la ley a la moral y al orden público.

. clases.

    1) generales y especiales. El C ci en su redacción originaria solo daba validez a la costumbre general, actualmente no se hace alusión alguna al tema por lo que valen tanto la costumbre general como la local o especial

    En cuanto a las posibles discrepancias entre costumbres generales y locales puede aplicarse el criterio establecido en la Ley 3 de la Compilación de Navarra que da preferencia en estos casos a la costumbre local respecto de la general.

    2) Por su eficacia en relación a la ley:


a) Costumbre según ley, que es aquella interpretativa de la ley o que vienen a suplir la regulación del código civil.


b) Costumbre contra ley que es aquella que choca directamente con la ley a la cual se opone.


c) Costumbre fuera de la Ley que es aquella que regula o comprende un supuesto no recogido por la legislación.

. valor de la costumbre.

   La costumbre según ley o sea las interpretativas hay que considerarlas inaplicables o sin validez legal, pues como dice De Castro la organización jurídica española deja en libertad al Juez y al funcionario para buscar en cada caso y momento la interpretación mas acertada.

   En las costumbres contra ley la aplicabilidad esta expresamente prohibida por el Art. 1 p 3 del C ci al indicar que no regirá  la costumbre que fuera contraria a la ley, la moral o el orden publico.

   Finalmente la costumbre fuera de la ley es la única permitida en cuanto que viene a complementarla y por tanto ser  la única que tenga valor.

. prueba.

    La teoría tradicional considerando a la costumbre como un hecho impone a las partes la carga de su prueba al igual que la de los demás elementos materiales que sirvan de base a la nación que se ejercite. Por el  contrario la escuela histórica atendiendo a que la costumbre es una fuente del derecho equivalente a la ley, preconiza el principio de su aplicación de oficio por el Juez.

   Ambas teorías han sido criticadas en la doctrina moderna entendiéndose que es imposible para el Juez conocer todas las costumbres y se llega por tanto a una solución intermedia unánimemente adoptada; el derecho consuetudinario puede ser aplicado por el Juez aunque su existencia no haya sido probada cuando personalmente tenga conocimiento de ella o su realidad haya sido reconocida en otras sentencias; pero a la vez puede el Juez exigir su prueba o servirse de los medios que las partes espontáneamente le ofrecen a este respecto, siempre que lo considere necesario.

   El TS en numerosas sentencias tiene declarado que para poder el Juez estimar la costumbre debe esta ser debidamente probada por la parte que la alega pero esto no se opone a que pueda igualmente aplicarla por tener conocimiento de ella.

   En la legislación el Art. 1 p 3 pide que la costumbre resulte probada para poder aplicarla.

   En derecho compilado aragonés el Art. 2 p 2 establece que los Tribunales apreciaran la existencia de la costumbre a virtud de su propio nacimiento y de las pruebas aportadas por los litigantes.

   En Navarra en cambio dada la importancia de la costumbre, se distingue entre costumbre notoria que no necesita alegación y prueba y que deber  por tanto ser apreciada de oficio por los Tribunales y la costumbre que no sea notoria que deber  ser alegada y probada.

    El resto de las Compilaciones no mantiene al respecto postura alguna.

   Doctrinalmente De Castro sostiene que hay que probarla para que se puede aplicar, con la salvedad de que es posible excusar la prueba cuando se trate de costumbres evidentemente notorias.

Y LOS USOS JURÍDICOS.

-------------------------------------------------------

. usos sociales.

. usos convencionales.

. prueba.

. no nacen de la voluntad unilateral.

-------------------------------------------------------

. usos sociales.

      Son los modos ordinarios de conducta de las gentes en los distintos ordenes de la actividad humana. Por si solos no constituyen norma jurídica, pero han de ser tenidos en cuenta para determinar el alcance y condiciones del ejercicio de los derechos.

      El C ci se refiere a ellos en algunos supuestos, así:


a) ordenando al albacea disponer el funeral conforme a la costumbre del pueblo en caso de no haberse previsto en el testamento.


b) No sujetando a colación los bienes dados para  regalos de costumbre, que lógicamente variara según cuales fueren los usos sociales aplicables.


c) Presumiendo condicional la venta de las cosas que es costumbre probar o gustar antes de recibirlas.

. usos convencionales.

      Son los que de modo corriente y uniforme se observan en la practica de los negocios jurídicos y especialmente en la de los contratos. El C ci se refiere a ellos disponiendo que los usos jurídicos que no sean meramente interpretativos de una declaración de voluntad tendrán la consideración de costumbre.

      Son frecuentes las referencias concretas que a ellos realiza el Código as¡:


1) preceptuando que la servidumbre de paso de ganado se regir  por lo dispuesto por el uso o la costumbre del lugar.


2) O que la servidumbre de  medianería se regir  por los usos locales en cuanto no se opongan a la regulación del Código.


3) O que los contratos obligan desde su perfección a todo lo expresamente pactado y a lo que según su naturaleza sea conforme a la costumbre y a los usos.


4) O que si no hay pacto en contra el pago de una obra debe realizarse conforme a la costumbre o usos del lugar y si no en el momento de hacerse la entrega.

. prueba.

      El TS impone la prueba del uso a quien alega su existencia, sentencias de 30 de Enero de 1930, 15 de Enero de 1931, 3 de Enero de 1933 y 21 de Enero de 1958.

. no nacen de la voluntad unilateral.

      Dice la sentencia del TS de 8 de Abril de 1994, referida a la forma en que habitualmente las Cajas de Ahorro calculan la forma en que se efectúa anualmente el pago de los créditos hipotecarios,  que:


"...la existencia de una norma derivada del uso no nace de una voluntad individual aunque se repita, sino que requiere la convicción de cumplimiento de una norma jurídica (oppinio iuris), que, a su vez, encuentra su origen en una voluntad concorde de las partes, aquí¡ inexistente cuando se afirma que los intereses reales o efectivos se pueden determinar de muy diversas formas y en el contrato no se especifica la empleada, sabiéndose solo que las diversas reclamaciones ante el Banco de España por la manera en que las Cajas de Ahorros cobran los intereses de sus prestamos, son en los casos mas frecuentes, por el calculo de anualidades constantes de capital e intereses correspondientes al tipo de inter‚s pactado, pero con cobro por trimestres, de manera que antes del vencimiento de la anualidad ya se están pagando tres cuartas partes de la misma y se cobran intereses por parte de capital ya amortizado, lo que ha de entenderse como prueba de la oscuridad, pero en modo alguno como existencia de uso interpretativo o normativo; y claro es que dichas entidades pueden pactar libremente el interés y la forma de liquidación, peor aclarándolo y no pretendiendo que se intuya por el prestatario, ya que si tal ocurriere primarán las cláusulas claras en detrimento de las oscuras y en perjuicio de quien hubiera generado la oscuridad, que en ningún caso puede dar origen a usos mercantiles.".

LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO.

-------------------------------------------------------

. Art. 1 p 4, amplio o estricto.

. posición jurisdiccional.

. De Castro, consejos prácticos.

-------------------------------------------------------

. Art. 1 p 4, amplio o estricto.

    Dice este precepto que:


"Los principios generales del derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre sin perjuicio de su carácter informados del ordenamiento jurídico.".

    Dos conceptualizaciones distintas han aparecido en la doctrina; la primera los califica como los principios universales dictados por la recta razón o como las verdades jurídicas que tienen el carácter de universales, escuela próxima al derecho natural.

    Un segundo enfoque entiende por principios generales del derecho aquellos que sirven de fundamento al derecho positivo de cada país y pueden inducirse por vía de generalización sucesiva de las disposiciones particulares de la ley.

    En realidad hay que inclinarse por una concepción eclécticas que funda ambas tendencias en una entendiendo por principios generales del derecho no solo las ideas fundamentales e informadores de la organización jurídica de la nación sino también los principios de derecho natural.

. posición jurisdiccional.

    La jurisprudencia patria ha exigido que los principios generales del derecho han de estar reconocidos como tales en la ley o en la doctrina legal o jurisprudencial, pues de no estar consignados as¡ no pueden dar lugar al recurso de casación. Se ha criticado fuertemente esta doctrina que parece hacer imposible la aplicación de los principios generales encerrándose en un circulo vicioso.

    Otras sentencias por el contrario parecen inclinarse en un sentido mas amplio, as¡ una de las dictadas en 1914 dice que "todo principio de derecho lleva consigo la necesidad de su estricta observancia", y en 1922 el TS se contento con exigir que cualquiera que sea la notoriedad de los principios de derecho que se invoquen para la casación, se relacionen con la doctrina o la ley de la cual se deriven.

. De Castro, consejos prácticos.

    De Castro, a modo de consejos prácticos, formula los siguientes:


1) Que deben ser aplicados por todos los tribunales, siendo alegables en todas las instancias.


2) Que conviene alegar que se cita el principio de derecho por no haber ley ni costumbre exactamente aplicable al caso.


3) Que también conviene indicar el origen del principio, señalando su fuente en el antiguo derecho español o en el derecho romano, así como la regla que los haya recogido.

LA JURISPRUDENCIA.

------------------------------------------------------

. concepto.

. ¿es fuente?.

. Jurisprudencia y analogía.

. requisitos.

. valor del precedente en derecho español.

. valor de la cosa juzgada en distintas 

  jurisdicciones.

. referencia a la incongruencia.

. referencia acerca de la prejudicialidad.

. referencia a la nulidad de actuaciones.

------------------------------------------------------

. concepto.

   En una acepción amplia es Jurisprudencia la doctrina sentada por los Tribunales, cualquiera que sea su clase y categoría, al decidir las cuestiones sometidas a ellos.

   En una acepción mas restringida y propia significa en España el criterio constante y uniforme de aplicar el derecho mostrado en las Sentencias del Tribunal Supremo.

  Su importancia varia según el sistema jurídico y así:


1) En el llamado sistema jurídico anglosajón basado en la máxima "stare decisis", el juez queda vinculado por las decisiones que anteriormente hayan tomado en casos idénticos los tribunales.


La filosofía del sistema puede resumirse en la palabras del Juez Buckeley o en las del Juez Philimore en el caso "Olympia Oil and Cake Ltd.,V.Produce Brokers Ltd.", el primero decía : "No soy capaz de aducir ninguna razón que muestre que la sentencia que voy a pronunciar es justa...pero esto vinculado por una autoridad, la cual es mi deber seguir.". Y el segundo decía ; "A duras penas, puedo decir que casi con dolor, me adhiero a la opinión de que esta apelación debe ser desatendida. Confío en que el caso llegar  a la Cámara de los Lores.".


Los jueces quedan pues vinculados por el precedente que no constituye una mera orientación sino una regla de derecho.


Sin embargo la rigidez no es tan absoluta que los Tribunales no puedan apartarse de sus pronunciamientos anteriores, bien a través de la distinciones de hechos de carácter tan sutil que en la practica equivalen a la introducción de nuevos criterio, o bien mediante el llamado "overruling" o cambio de criterio basado en el cambio de circunstancias y valores predominantes en la sociedad.


2) En el sistema jurídico continental el Juez no queda vinculado por decisiones anteriores y solo la reiteración de estas decisiones en idénticos supuestos lleva a la conversión de la Jurisprudencia en fuente de derecho vinculante para los Tribunales.


Ello no obstante pueden estos cambiar de criterio interpretativo. De ello seria buen ejemplo la sentencia del TS de 21 de Abril de 1926 que negó la posibilidad de resolver un litigio en el mismo sentido en que hasta entonces se había venido haciendo en casos idénticos pues "la jurisprudencia no es estática, sino dinámica, al igual que las mismas leyes, las cuales, teniendo carácter de permanentes en sus derechos, son variables en su evolución progresiva, al deberse tener en cuenta las nuevas necesidades y las realidades de la vida.".


O también el cambio de criterio seguido respecto a la Ley Azcarate que en un primer momento se considero aplicable solo a relaciones civiles y a partir de la sentencia de 9 de Mayo de 1944 , que, de un plumazo, declaro rectificada la anterior jurisprudencia, se considero aplicable igualmente a las relaciones mercantiles.

      Más recientemente la sentencia del TS de 22 de Enero de 1988 ha dicho que;


"El Tribunal ha de atender a la variación circunstancial económico social de la realidad actual, cuyo sentido ha de ser acogido por los tribunales en la interpretación de las normas por imperativo del Art. 3-1 del C ci que proscribe el anquilosamiento de la doctrina jurisprudencial.".

. ¿es fuente?.

    Y así calificada la jurisprudencia se pregunta la doctrina si es o no fuente del ordenamiento jurídico:

      La tesis afirmativa se basa en los siguientes argumentos:


1) el Art. 1692 de la LEC admite el recurso de casación por infracción de doctrina legal. 


2) La Jurisprudencia es un medio de creación de normas consuetudinarias; la llamada costumbre de los tribunales.


3) La disposición adicional 3 del C ci que prevé la revisión decenal del código teniendo en cuenta para ello la Jurisprudencia del TS. (revisión decenal que nunca se ha llevado a cabo).

      La tesis negativa por el contrario alega que en virtud del principio de separación de poderes el Parlamento crea las leyes y los Tribunales las aplican; considerar a la jurisprudencia como fuente directa del derecho es pretender unificar dos planos radicalmente opuestos; el de creación de las normas y el de su aplicación.

   El problema no ha sido resuelto por el C ci que se limita a decir en el Art. 1 p 6 :

"La Jurisprudencia complementará el ordenamiento jurídico con la doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la Ley, la Costumbre y los Principios Generales del Derecho.".

. Jurisprudencia y analogía.

     Ya veremos mas adelante, en el epígrafe de la analogía, como no puede recurrirse a ella para aplicar soluciones jurisprudenciales a casos no previstos en la legislación, sin embargo aquí nos ocuparemos de la prelación entre una u otra vía; ¿Hay que acudir primero a la aplicación analógica de normas o a la aplicación de la jurisprudencia emanada del TS?. Nótese que el precepto habla de que la jurisprudencia "complementara" el ordenamiento jurídico y claro esta que este complementar se producir  cuando exista una laguna legal, pero para ello prevé el Art. 4 la aplicación analógica de las normas y hay por tanto que plantearse si ante un supuesto carente de regulación  habría que acudir primero a la Jurisprudencia y luego a la analogía o viceversa primero a la analogía y solo en cuento esta no resultare aplicable a la Jurisprudencia.

     Entendemos que la analogía solo es un método, dirigido al Juez, para que este, sirviéndose de ella dicte su sentencia, o sea cree Jurisprudencia; cuando el TS haya aplicado analógicamente en dos sentencias idéntica norma, ya no cabra hablar de solución del problema mediante interpretación analógica, sino mediante aplicación de la jurisprudencia, en caso de que estas dos sentencias no existan, la aplicación o inaplicación de una norma por pura analogía ser  cuestión que dependa del libre arbitrio de cada Tribunal; el choque no es pues en realidad posible; hay que acudir primero a la Jurisprudencia y solo cuando esta no se pronuncie proceder  la aplicación analógica de normas.

. requisitos.


1) Tratarse de fallos reiterados.


Al respecto solo constituyen Jurisprudencia dos sentencias como mínimo del TS sobre un supuesto semejante, no bastara una para la interposición del recurso de casación por quebrantamiento de doctrina legal (TS 4 de Mayo de 1978 y 4 de Abril de 1979 entre otras muchas), por tanto la cita de una sola sentencia no basta para fundamentar un motivo de casación por violación de doctrina legal (6 de Noviembre de 1979), teniendo en todo caso que tratarse de una doctrina repetida, uniforme y constante (TS 2 de Febrero de 1976).


2) Emanar de la Sala I del TS.

      Pues;


a) como determina la Sentencia de 16 de Diciembre de 1976 (y otras muchas) no es Jurisprudencia a efectos de interposición del recurso de casación civil la emanada de la Sala II del TS.


b) ni tampoco la emanada de las Salas de lo contencioso Administrativo (3 de Noviembre de 1979, 11 de Febrero de 1991 o 25 de Mayo de 1992 entre otras muchas).


c) ni tampoco la emanada de cualesquiera de las otras Salas, (la sentencia de 4 de Diciembre de 1995 (A. 9158) dice que no constituyen jurisprudencia las resoluciones dictadas por la sala de conflictos) siendo su valor únicamente referencial (TS 25 de Mayo de 1992).


d) Ni lo son tampoco las resolución de la D.G.R.N. pues como recuerda el auto de 23 de mayo de 1995 (A 10.035);


"....dicha doctrina, pese a su reconocido prestigio, ni es norma del ordenamiento jurídico ni es jurisprudencia en el sentido contemplado por el Art. 1.6 del CC.”.

    Dentro del ámbito de la legislación foral autonómica es también fuente la jurisprudencia que emane de cada uno de los Tribunales Superiores de Justicia al interpretar y aplicar leyes propias de su respectiva Comunidad Autónoma, pues el Art. 73 de la Ley Orgánica del Poder Judicial asigna a su sala de lo Civil competencia para resolver recursos de casación que se funden en infracción de normas del Derecho Civil, Foral o Especial propio de la Comunidad y siempre que el correspondiente Estatuto de autonomía haya previsto esta atribución.


3) Ser fundamento del fallo.


No constituyen jurisprudencia las afirmaciones de derecho, mas o menos pertinentes, que incidentalmente se hagan en los Fundamentos Jurídicos sino la doctrina que efectivamente se aplica en la parte dispositiva de la Sentencia. Por la misma razón la infracción de la doctrina no tiene que darse en los "Hechos" de la sentencia, sino en sus "Fundamentos de Derecho".

      Vamos ahora a estudiar mas detenidamente le valor de las sentencias emanadas de algunos Tribunales que por su especial importancia vinculan directamente a todos los poderes públicos, y as¡:

. valor del precedente en derecho español.

    Ante el Tribunal Constitucional se han planteado situaciones en que dos o mas resoluciones coetáneas o sucesivas de un mismo órgano jurisdiccional en supuestos sustancialmente idénticos, tienen sentidos distintos.

   En estos casos el Tribunal Constitucional ha llegado a las siguientes conclusiones:

      a) la decisión que se separa del criterio de la anterior o de la coetánea, debe contener una motivación del cambio de criterio, pues lo contrario supondría una violación del principio de igualdad y de interdicción de los poderes públicos (Sentencia 49/82 de 14 de Julio, 28 de Julio de 1991 y 140/1992 de 13 de octubre).

      b) En caso de no existir esta motivación del cambio de criterio, procede, en vía de amparo, la anulación de la resolución que no cumple con este requisito. (T.C. Sentencia 289/1983 de 15 de Junio, en la que por primera vez se anula una sentencia basándose en la existencia de precedentes contradictorios.).

      c) Que no hace falta que la motivación del cambio sea expresa  cuando éste pueda ser deducido implícitamente de las circunstancias o el contenido de la propia resolución impugnada.

      Pero en cambio siempre tendrá  que ser manifiesta, y sobre todo ha de aparecer como solución gen‚rica y aplicable a casos futuros y no como fruto de un mero voluntarismo selectivo frente a casos anteriores resueltos de modo diverso (TS 1ª S, 115/1989 de 22 de Junio.).

      d) En caso de evolución de las normas aplicables al caso que contempla la decisión judicial, caben ajustes o tanteos interpretativos en la primera etapa de vigencia de las nuevas normas.

      e) Tampoco hay lesión del principio de igualdad cuando no existe una ruptura ocasional y aislada de jurisprudencia mantenida sin contradicción sustancial, sino enfrentamiento de dos criterios interpretativos que se suceden alternativamente y que responden a concepciones jurídicas igualmente razonables y fundadas en derechos (28 de Octubre de 1991).

      f) Se reconoce igualmente que cuando la contradicción se haya producido entre resoluciones pertenecientes a distintos órganos jurisdiccionales, la lesión del principio de igualdad sigue existiendo, pero el choque entre los principios de igualdad y el de independencia judicial lleva al tribunal a declarar que tal choque tiene que ser resuelto exclusivamente por los órganos superiores o supremos de los tribunales por vía de recursos ordinarios y extraordinarios (T.C. Sentencia 49/82 de 14 de Julio). Y esta misma solución es la aplicable cuando la divergencia se de entre resoluciones de distintas salas o incluso de distintas secciones de un mismo órgano (TS 1¦ S 168/1990 de 5 de Noviembre.).

. valor de la cosa juzgada en distintas jurisdicciones.

      Conviene tener en cuenta que es reiterada jurisprudencia del TS (12 de Diciembre de 1984, 13 de Mayo, 13 de Septiembre y 7 de Noviembre de 1985 o 19 de Octubre de 1990 entre otras muchas) que solo vinculan al juez civil las sentencias penales condenatorias en cuanto a los hechos declarados probados, y las penales absolutorias cuando declaren la inexistencia del hecho de que la acción civil hubiera podido nacer, o cuando declaran categóricamente probado que una persona determinada no ha sido el autor del hecho delictivo (TS 28 de Noviembre de 1992) sin embargo y como dice la ultima de las sentencias citadas:


"la expresada doctrina no es aplicable cuando la sentencia penal, admitiendo la existencia del hecho y sin excluir categóricamente la posibilidad de que una persona haya podido ser la autora del mismo, declara que no existen en el proceso las pruebas concluyentes, categóricas e inequívocas de la referida autoría, que permitan pronunciar una condena penal contra ella, por lo que, en aplicación del principio "in dubio pro reo",  hoy constitucionalizado por el de "presunción de inocencia", (Art. 24 de nuestra Carga Magna) ha de inclinarse por la absolución del mismo, en cuyo supuesto queda abierta, sin efecto vinculante alguno, la posibilidad de que ante esta Jurisdicción pueda ejercitarse, exclusivamente como es obvio, la acción civil correspondiente contra la misma persona y probarse en ella que dicha persona fue el autor de los hechos que indudablemente existieron en la vida real y física.".

      Se trataba de un caso en que no pudo condenarse en vía penal al conductor de un camión responsable de un acción por no poderse acreditar indubitadamente que el encartado era quien efectivamente conducía, sin embargo en vía penal se considero suficientemente probada su conducción y se le condeno al pago de los daños causados.

      Por ello en cierta medida pueda hablarse de una distinta valoración de la prueba en vía civil y en vía penal, y as¡ la sentencia del TS de 5 de Febrero de 1991 declaro que:


"Las sentencias, resoluciones, diligencias y testimonios procedentes de la jurisdicción penal, no pueden enervar, prejuzgando, la estimación probatoria que en lo civil compete al Juez, guiada por motivaciones distintas y por una propia apreciación de las pruebas practicadas en el juicio civil, incluidos los documentos del orden penal traídos al amparo del articulo 596 de la LEC, que pueden ser valorados de modo distinto a lo hecho en la jurisdicción penal.".

      Este criterio ha sido reiteradísimamente admitido por el TS, v‚ase, ad exemplum, las sentencias de 13 de Mayo, 13 de Septiembre y 7 de Noviembre de 1985, la de 19 de Noviembre de 1990 y especialmente la de 28 de Febrero de 1991 que contiene un buen análisis de la cosa juzgada.

     Sin embargo y como dice la sentencia del TC 158/1985:


"...para que un órgano judicial tome en cuenta una resolución judicial firme de otro órgano es preciso que tengan conocimiento oficial de la misma, porque se halle incorporada al proceso que ante él se tramita.".

     Pues como puntualiza la sentencia también del TC 204/1991 de 30 de Octubre;


"...siendo imposible el conocimiento por parte de un órgano judicial de los pleitos relativos a los mismos hechos que se desarrollen ante los órganos de otros ordenes jurisdiccionales, debe recaer sobre la parte interesada en evitar la contradicción fáctica entre las sentencias correspondientes la carga de poner en conocimiento del Juez o Tribunal llamada o resolver en segundo lugar la existencia de una Sentencia de otra jurisdicción. Puede admitirse que tal carga sea cumplida, bien por aportación directa de los correspondientes testimonios, bien por información al órgano judicial de la existencia de la Sentencia anterior a fin de que por éste se provea la aportación de aquella a los autos. Pero, de cualquier forma, ha de ser cumplida, pues que, en caso contrario, la contradicción que eventualmente surja no ser  en modo alguno imputable al órgano judicial que resolvió en último lugar, sino m s bien a la parte, haciéndose por ello imposible la resolución de la contradicción por vía de amparo.".

      En cuanto a la fuerza vinculante de las sentencias del T.C. el tema es desarrollado en el articulo de Luís López Guerra "el Tribunal Constitucional y el principio "stare decisis" en el libro colectivo: "El Tribunal Constitucional" publicado por el Instituto de Estudios Fiscales. Tomo II. p g. 1.437.

. referencia a la incongruencia.

     Constituye incongruencia en los fallos de los Tribunales:


a) El dar algo distinto a lo pedido.


b) El dar mas de lo pedido.

     La sentencia de 11 de Julio de 1990 determina que cuando no se concretan las cuestiones excluidas de la apelación, todo el litigio y no solo algunos de sus aspectos quedan sometidos de nuevo al arbitrio del juzgador, pues si:


"la apelación se formula sin limitaciones somete al tribunal que de ella entiende el total conocimiento del litigio...".


c) El no resolver sobre alguna petición.


d) Por ultimo conceder algo con fundamentos jurídicos no alegados y que afecten a la causa de pedir, de modo que pueda causarse indefensión y rebasar los limites del principio "iura novit curia".

     Sin embargo como reconoce la sentencia del TS de 12 de Marzo de 1990 el principio de congruencia, prohibitorio de toda resolución extra p‚tita, no impone sino una racional adecuación del fallo a las pretensiones de las partes y a los hechos que las fundamentan, pero no una literal concordancia (cita como ejemplos las sentencias de 9 de Diciembre de 1982, 30 de Junio de 1983 y 31 de Enero de 1986) sin que haya incongruencia:

      a) En la hipótesis de resoluciones judiciales que den acogida a aspectos complementarios o accesorios o que están sustancialmente comprendidos en el objeto del debate e implícitamente en la pretensión deducida en la demanda (sentencias de 15 y 16 de Octubre de 1984 y 27 de Junio de 1986). Ni tampoco:

      b) Conforme declara la sentencia del TS de 28 de Octubre de 1993 en el supuesto de condenarse a indemnizar daños y perjuicios al no poderse lograr la resolución de un contrato fraudulento por haber pasado los bienes a poder de un tercero de buena fe. (Ver tema 62).Ni

      c) En el caso contemplado por la sentencia de 3 de Noviembre de 1993 en el que se ejercito una acción contradictoria de dominio pero el acto se olvido de solicitar nominal y específicamente la nulidad o cancelación del asiendo contradictorio "lo que no puede ser causa, haciendo uso de una interpretación acomodada al Art. 3.1 del código Civil, de por razón de un error u omisión en el suplico de la demanda sea inadmitida esta, y, por tanto ,se deniegue la petición respecto a la titularidad dominical (SS 5 Mayo, 6 Julio y 24 Noviembre 1987, y 23 de enero y 3 de Junio de 1989) e incluso, cabe decir que puede pedirse la rectificación del Registro en tramite de ejecución de sentencia, cuando la nulidad o cancelación del asiento sea consecuencia necesaria del juicio.

. referencia acerca de la prejudicialidad.

      Recogen la prejudicialidad los arts 10.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial y 114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en su virtud se paralizara la acción civil cuando el proceso penal verse;


"...sobre un hecho que ejerza tal influencia en la resolución del pleito que haga imposible el fallo de la cuestión civil, sin ser conocida antes la decisión que se dicte en la vía criminal, teniendo como finalidad la norma en cuestión que se evite la división de la continencia de la causa y la posibilidad de sentencias contradictorias entre las sentencias de uno y otro Tribunal, como ocurriría en duda, si promovida causa en averiguación de si un incendio fue intencionado, y, por tanto, doloso, dirigiéndose las sospechas sobre el representante legal de una sociedad, al que se acusa de estafa, por el lucro ilícito que obtendría y por el engaño sobre la preexistencia de bienes, as¡ como de falsear los documentos mercantiles relativos a la justificación del dañó, se declarara, antes de su firme resolución, que el incendio constituía siniestro indemnizable, pese a las causas de exclusión establecidas en el párrafo segundo del Art. 48 de la Ley del Contrato de Seguro.....".(TS 31 de Marzo de 1992).

      La prejudicialidad alcanza solo hasta el momento en que la sentencia penal haya ganado firmeza, y no se prolonga con la interposición de recursos contra ella ante el Tribunal Constitucional, pues como dice la sentencia del TS de 8 de Mayo de 1992:


"la mera interposición de un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, sobre que no priva a la sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de su carácter de firme, como pone de manifiesto (aparte su obviedad) el nº 3 del Art. 43 apartado a) del Art. 44 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, en nada afecta al señalamiento y fallo del pleito civil, puesto que ni siquiera el hecho de que el Tribunal Constitucional acordase la suspensión de aquella resolución, que se dice solicitada, llegaría a lo sumo a alcanzar, mientras subsistiese el acuerdo de suspensión, sino a la ejecución de los resuelto en vía penal y, por supuesto, a lo en la civil decidido con base en aquella otra jurisdicción.".

      Pero la prejudicialidad no viene referida solo a la paralización del proceso civil, sino también a la interrupción del plazo para la interposición de las acciones civiles en tanto no se resuelva la cuestión penal que las afecta. Y esta interrupción se produce automáticamente, sin necesidad de que los interesados ejerciten su acción civil y soliciten luego la suspensión del procedimiento por prejudicialidad. As¡ lo admitido la sentencia antes trascrita referida a un caso en que no se había presentado demanda contra una aseguradora de incendios por entender el actor que existía un proceso penal pendiente. Concretamente añade esta sentencia:


"Tampoco puede admitirse que el precepto en cuestión, se dirija exclusivamente a los órganos judiciales de manera que tengan los justiciables que actuar necesariamente, si quieren conservar sus derechos, ante los órganos judiciales civiles para que estos, en su caso, ordenen la suspensión de las actuaciones, pues, guiados por la prudencia, cabe que aguarden las resultas del proceso penal para entablar la acción civil entorpecida, aunque, lógicamente, sometidos al riesgo de que no se aprecie la eficacia interruptiva del mismo.".

      Mas aún; la paralización se produce con independencia de cuales sean las personas contra las que se haya dirigido el procedimiento penal; caso que estudia la sentencia del TS de 30 de Septiembre de 1993: "A" emitió un cheque en favor de "B" y contando con fondos suficientes en la cuenta corriente dio orden al Banco de que no lo abonase, tal y como as¡ se hizo al presentarlo "B" al cobro. Ante ello "B" presento denuncia contra "A" por cheque sin fondos, archivándose posteriormente las actuaciones penales. Tras decretarse el archivo "B" dirigió demanda civil solo contra el Banco (la demanda fue desestimada por defecto de litisconsorcio pasivo necesario al no haberse demandado también a "A") pero el TS desestimó la pretensión de la entidad bancaria de que se considera prescrita la acción contra ella, pues:


"...la circunstancia de que las actuaciones penales se hubieren dirigido contra personas indeterminadas e incluso distintas de aquella contra quien se esgrime la actio civile, no puede ser obstáculo a dicho efecto interruptivo, pues como señala la citada sentencia de esta Sala, el obstáculo que los arts 111 y 114 LECrim, suponen en cuanto a la iniciación de un proceso civil, no deriva precisamente de la coincidencia de los elementos personales intervinientes en las relaciones jurídicas objeto de discusión, sino que se origina en atención a la identidad de los hechos susceptibles de enjuiciamiento en los dos ordenes jurisdiccionales, el civil y el penal, atendidos los términos gramaticales del citado Art. 114 LECrim, ya que a ello obedece la idea del legislador al establecer dicha suspensión: evitar en la medida de lo posible la divergencia que pudiera originarse como consecuencia de la posibilidad de dos fallos discrepantes procedentes de órganos judiciales distintos, coincidencia la indicada que existe en el presente caso.".

. referencia a la nulidad de actuaciones.

      El hecho de que la LOPJ suprimiera el incidente de nulidad de actuaciones provoco que la misma solo pudiera lograrse mediante: 

      a)  la interposición de recursos ordinarios, o 

      b) mediante declaración de oficio por el mismo juez (Art. 240 L.O.P.J), en tal caso la sentencia del TC 10/1993 de 18 de Enero, de la Sala 1ª se sienta que la declaración de nulidad de actuaciones al amparo del Art. 240 de la L.O.P.J sin dar audiencia a las partes, vulnera la prohibición por indefensión. O bien 

      c) mediante la interposición de recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (TC 185/1990 y 52/1991). 

      Por último la jurisprudencia ha sido variable en cuanto a si esta declaración de nulidad podía o no conseguirse mediante un procedimiento posterior ordinario en el que se declarase la nulidad de lo actuado en el procedimiento inicial, o dicho de otro modo, se ha discutido si el perjudicado por el supuesto vicio de nulidad puede acudir a un juicio declarativo posterior en el que solicite se declare la nulidad de otro anterior ya fallado.

      El TS inicialmente negó que pudiera acudirse a tal vía (sentencia de 11 de Noviembre de 1990) pero posteriormente cambio de criterio y admitió la impugnación a través de procedimiento ordinario en sentencias, de 14 de Noviembre de 1990, 3 de Junio de 1991, 24 y 25 de Febrero de 1992, y por ultimo en l de 8 de Marzo de 1993 en la que citando a las anteriores se dice,


"...La suspensión del incidente de nulidad de actuaciones operada por la ley 34,1984 no autoriza a sustituirlo por un juicio declarativo sin mas, pues, con ello se conseguiría un efecto contrario al que pretende el legislador al eliminarlo. Solo el tercero que se viera directamente envuelto en una ejecución indebida ya sea por actos nulos, ya sea por actos inicuos, podría acudir a esta vía procesal tan amplia de oposición, doctrina corroborada por la sentencia 25 de Febrero de 1992 al decir que si bien la doctrina de esta sala reconoce a quien no fue parte en el juicio donde se cometieron las irregularidades que se denuncian (aquí el embargo de bienes que no eran del ejecutado sino que los poseía como arrendatario), entablar un declarativo posterior para obtener la nulidad de los actos afectados por tales irregularidades, no es menos cierto que la restringe, por obvias razones de seguridad jurídica, a que no hubiere tenido medios legales de reparar en el anterior juicio el ataque de los derechos que le corresponden".

      Puede verse también en el tema 29 el epígrafe en el que se estudian las tercerías de dominio, detallándose allí¡ algunos casos en que al no poderse ejercitar estas el tercero ha tenido que proteger su derecho a través de un procedimiento ordinario en el que solicitaba la nulidad de las actuaciones judiciales realizadas sin su conocimiento.

      Como casuística concreta, puede citarse la sentencia de 10 de Mayo de 1992 conforme a la cual no hay indefensión (ni por tanto nulidad de actuaciones) cuando la providencia, sin firma del secretario, contiene todos los datos necesarios para que la parte actué su derecho y al practicarse la notificación al procurador este la acepta sin alegar nada en las actuaciones subsiguientes.

INTERPRETACIÓN Y APLICACIÓN DE LAS NORMAS.

-------------------------------------------------------

. define y objeto.

. clases.

. Art. 3 p 1.

. reglas doctrinales.

-------------------------------------------------------

. define y objeto.

       Interpretación o hermenéutica dice Messineo es la indagación y la penetración del sentido y del alcance efectivo de la norma para medir su precisa extensión y la posibilidad de su aplicación a las relaciones sociales que trata de regular.

       En cuanto a su objeto nos hallamos con distintas teorías;


1) la tesis tradicional hallaba el sentido de la ley en la voluntad del legislador que la había sancionado.


2) Otra postura mantiene que se debe investigar no lo que el legislador ha querido decir sino aquello que en la ley aparece como realmente querido; la mens legis y no la mes legislatoris. Y argumenta en su defensa;



a) Que hoy la ley se forma por la concurrencia de numerosas personas lo que hace imposible determinar cual sea la voluntad del legislador.



b) En todo caso una vez aprobado el texto de una ley se desgaja del mismo el pensamiento del legislador.

En principio (dice Castan) se puede admitir que la ley es una manifestación de voluntad y que por tanto hay que investigar la voluntad del legislador, sin embargo es esencial la idea de que toda ley ha de ser interpretada en relación con aquellas otras que constituyen el organismo o sistema jurídico de un pueblo y este hace que cuando nuevas leyes marquen en su conjunto una tendencia distinta a la de la ley antigua todavía vigente, el espíritu de la ‚poca en que esta se dicto haya de ceder el paso al espíritu de los tiempos modernos.
. clases.

Por el Órgano que la realiza, puede ser;


1) Pública, que a su vez se subdivide en:



a) Auténtica, cuando se realiza por una ley posterior interpretativa sin que sea necesario que esta nueva ley proceda del mismo órgano que ha dictado la primera.



Realmente no se trata de un supuestos de interpretación ya que se promulga una nueva ley, que normalmente retrotraer  su eficacia a las relaciones creadas con anterioridad aunque sean objeto de un pleito pendiente.



b) Usual que se realiza a través del derecho consuetudinario. 


2) Privada cuando es realiza por un particular.

Por los medios utilizados.

       Puede ser gramática, lógica histórica y sistemática si bien la doctrina moderna reduce estos medios a dos; la literal y la lógica, entendiendo que cualquiera que utiliza medios distintos de la mera explicación de las palabras realiza una interpretación lógica.

Por sus resultados puede ser;


1) Declarativa que se da cuando las palabras de la ley están de acuerdo con su espíritu.


Puede ser estricta o lata según que por ella se de un sentido limitado o amplio a aquellas expresiones que tienen varios significados.


2) Restrictiva cuando se cine el texto de la ley a su espíritu.


3) Extensiva, cuando se extiende el texto legal a supuestos comprendidos en su verdadero sentido por encima del que la letra de la norma señala.

Esta muy generalizada en la doctrina la idea de que la interpretación extensiva no es aplicable a las normas de derecho singular o excepcional ni tampoco a aquellas que limitan el libre ejercicio de los derechos.

El TS ha declarado que las leyes prohibitivas y las sancionadoras no pueden interpretarse extensivamente.

. Art. 3 p 1.

"Las normas se interpretaran según el sentido propio de sus palabras, en relación con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquellas.".

La novedad fundamental que en su día introdujo el Art. 3 fue dar entrada a la realidad social como base interpretadora, criterio que acogieron las sentencias de 6 de Abril de 1987 o 22 de Enero de 1988 entre otras, diciendo la última de las citadas que:

"el tribunal ha de atenerse a la variación circunstancial económico social de la realidad actual, cuyo sentido ha de ser acogido por los tribunales en la interpretación de las normas por imperativo del Art. 3-1 del C ci que proscribe el anquilosamiento de la doctrina jurisprudencial (Ss de 21 de Octubre de 1985 y 13 de Mayo de 1986)".

Si bien como declara la sentencia del TS de 7 de Enero de 1991 por dirección mas matizada;

"...los factores sociológicos no autorizan para modificar o no aplicar la Ley y si solo para suavizarla, debiendo ser aplicados con mucho tino y prudencia, para no dar trascendencia a estados o tendencias no fijados.".

Fuera de este precepto contiene el C ci reglas especiales para los testamentos y para los contratos, habiendo admitido el TS en sentencia de 1924 que las normas interpretativas dadas para los contratos pueden servir de cauce al juzgados para interpretar la ley y admitido expresamente que las leyes se interpretaran atendiendo a la normativa coetánea y posterior a su promulgación o que cuando alguna disposición admitiere diversos sentidos haya de entenderse en el mas adecuado para que produzca efectos.
. reglas doctrinales.

       Finalmente se invocan ciertas reglas doctrinas entre las que cabe citar;


1) Debe rechazarse toda interpretación que conduzca al absurdo.


2) Donde la ley no distingue tampoco nosotros debemos distinguir.


3) Donde la razón es la misma, idéntica debe ser la norma de derecho.


4) Si la ley autoriza lo mas implícitamente autoriza lo menos.


5) Si la Ley prohíbe lo menos con mayor razón prohíbe lo más.


6) Si la ley se refiere a un caso dado se entienden excluidos los demás.

7) Las materias favorables han de ser objeto de ampliación y las odiosas de restricción.
LA EQUIDAD.

. define.

       Cabe calificarla como la adaptación del derechos a las particularidades del caso concreto, para dar a este un tratamiento más justo.

       Se contrapone así al rigor o formalismo de la norma jurídica consistiendo su función practica en templar el rigor de las leyes positivas y corregir o suplir sus deficiencias en vista de las singularidades de cada caso concreto.

El C ci le da entrada en el Art. 3 p 2 al decir:

"La equidad habrá de ponderarse en la aplicación de las normas, si bien las resoluciones de los tribunales solo podrán descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo permita.".

    Del texto legal se desprende pues claramente que la equidad no aparece como fuente autónoma en la aplicación del derecho y además la Exposición de motivos del código ha precisado que una solución de equidad no es susceptible de imponerse o de superponerse a la resultante de la utilización conjunta de los diversos elementos interpretativos, los cuales sin embargo podrán recibir su influencia.
LA ANALOGÍA.

-------------------------------------------------------

. define y separa de interpretación extensiva.

. C ci y Compilación Navarra.

. requisitos.

-------------------------------------------------------

. define y separa de interpretación extensiva.

    La podemos definir como la aplicación extensiva de la norma o más propiamente de los principios extraídos de la norma a un supuesto no previsto por ella pero que presenta afinidad o en términos más exactos, igualdad jurídico esencial con otro u otros que la norma regula.

    La sentencia del TS de 12 de Diciembre de 1995, recuerda que no puede ser aplicada por analogía la doctrina jurisprudencial, sino exclusivamente la norma jurídica.

    No hay que confundirla con la interpretación extensiva, pues esta ultima se desenvuelve en torno a una disposición de ley para comprender en ella casos no expresados en su letra, pero virtualmente incluidos en su espíritu. La analogía por el contrario, opera sobre casos que no pueden resolverse con una disposición precisa.

. C ci y Compilación Navarra.

    El código Civil solo alude indirectamente a ella en alguna preceptos y en la disposición transitoria decimotercera, pero le dedica el p 1 del Art. 4, diciendo;

"Procederá  la aplicación analógica de las normas cuando estas no contemplen un supuesto especifico, pero regule en cambio otro semejante entre los que se aprecie identidad de razón.".

    A su vez, la Compilación Navarra en la ley 5ª, dice;

"Antes de aplicarse el derecho supletorio deberá  integrar el derecho privativo mediante la racional extensión analógica de sus disposiciones.".

. requisitos.

    En cuanto a las condiciones necesarias para su aplicación, señalamos:

    1) La existencia de una laguna legal consuetudinaria con respecto al caso contemplado.

    2) Concurrencia de la igualdad jurídica esencial entre el supuesto no regulado y el supuesto o supuestos previstos por el legislador.

    3) Inexistencia de una voluntad del legislador contraria a la aplicación de la analogía que puede darse no solo cuando el legislador dicta una prohibición expresa de usar en ciertos casos el sistema analógica sino cuando se propone dar  una determinada disposición un  ámbito limitado al caso concreto de que se trata, excluyendo los análogos. Por ello dice el Art. 4 en su párrafo 2 que;

"Las leyes penales, las excepcionales y las de ámbito temporal no se aplicarán a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas.".
La sentencia del TS de 10 de mayo de 1996 (A 3871) se basa para acudir a la analogía en el hecho que la disposicin aplicada se encuentre en el mismo capítulo de la norma legislativa que dio lugar a la laguna.
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