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SEGUNDA PARTE. ASPECTOS ESPECIALES.

II. EL PRINCIPIO GENERAL DE LEGALIDAD, CERTEZA Y
SEGURIDAD JURIDICA FUNDAMENTO DEL PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DE LA IRRETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS.
ADMISION CONSTITUCIONAL DE LA RETROACTIVIDAD Y SUS
LIMITES. RETROACTIVIDAD DE LA CONSTITUCION SOBRE
NORMAS ANTERIORES INCOMPATIBLES CON SUS PRINCIPIOS.

La Constitucion espariola de forma expresa, por todo lo apuntado,
proclama que «Espana se constituye en un Estado social y democra-
tico de Derecho (manifestacion politica del modelo a seguir por el
mismo), que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y... Art. 1-1 CE.

«Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Consti-
tucion y al resto del ordenamiento juridico». «La Constitucién garan-
tiza (son principios generales de nuestro ordenamiento juridico) el
principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las
normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no fa-
vorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica,
la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos». Art. 9-1 y 3 CE.

Principio de legalidad (Art. 1-1 y 9-1 y 3 CE) en su maxima dimen-
sion lo que lleva al Constituyente Espanol a decantarse por el princi-
pio general de irretroactividad de las normas, que expresamente con-
sagra. Irretroactividad como principio, que mas se adectia con el
principio de certeza y seguridad juridica (su consecuencia).

La consecuencia de esta declaraciéon y de que prevalezca el princi-
pio de irretroactividad es importante y supone que se presume cons-
titucionalmente la irretroactividad de las normas; este principio pasa
a ser una directriz futura para el legislador y las sucesivas normas
materiales o procesales que vean la luz; y que las normas en caso de
silencio u oscuridad deben interpretarse conforme a este principio.
(Idem. Art. 2 CC y LEC).
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Pero la Constitucién no prohibe la retroactividad (salvo supuestos
tasados) aunque es la excepcion y no el principio. Ello conlleva conse-
cuencias de suma importancia como son la admisién de la retroacti-
vidad con caracter general, salvo las excepciones tasadas del art. 9-3
y 25 CE. No deberia presumirse al no ser un principio constitucional
—en ningun caso- la retroactividad, aunque puede ser expresa e inclu-
so tacita si se induce del texto. Tampoco es —ni puede ser— una direc-
triz futura del Constituyente al legislador para las futuras normas;
debe ser objeto de una interpretacion restrictiva en su extensién en
caso de silencio u oscuridad de la norma. Por tanto exclusién de la
analogia retroactiva.

Finalmente la retroactividad es un limite- nos guste o no y aunque
se permita— del principio de legalidad, en tanto en cuanto afecta a la
certeza y seguridad juridica. Es obvio que si la nueva norma afecta a
situaciones y efectos creados y producidos mientras estaba vigente la
norma antigua ya derogada, es decir a aquéllos en que la nueva nor-
ma no estaba todavia vigente ni existia expectativa alguna de que pu-
diera llegar a tener ese contenido la inseguridad juridica es enorme
aunque variara su intensidad segtun su graduacién sea maxima, me-
dia o minima.

Ademas se consagra como garantia constitucional la prohibicién
de la retroactividad en los supuestos tasados del art. 9-3 y 25 CE. Asi
si se trata de normas sancionadoras (cualquiera que sea su clase en
especial administrativas o de derecho publico, las penales aunque se
refiere expresamente a éstas el Art. 25) no favorables (desfavorables).
O restrictivas de derechos individuales (entiéndase de los derechos
fundamentales y garantias publicas, ya que si se refiriera el Constitu-
yente a simples derechos individuales constitucionalmente quedaria
proscrita en «todo caso» la retroactividad, (pensemos en las normas
fiscales o tributarias excluidas en nuestro modelo de tal prohibicién a
diferencia de Italia). O de normas penales desfavorables (Art. 25 CE
y 1y ss CP).

También la CE y el CP vinculan irretroactividad con el principio
de legalidad penal, procesal penal y penitenciaria (no existe delito
ni pena sin ley penal anterior que lo establezca; no existe delito ni
pena si no es declarado previamente en la sentencia del proceso
penal sometido a la garantia de reserva legal; y el cumplimiento de
la pena privativa de libertad en establecimiento penitenciario esta
sometida al principio de legalidad) salvo si es la retroactividad mas
favorable al reo.
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Lo que supone la permisién de la retroactividad de estas excepcio-
nes del art. 9y 25 CE si se trata de normas de derecho publico sobre
todo administrativas sancionadoras mas favorables o normas que
restringiendo el ambito de los derechos individuales lo amplian res-
pecto a la precedente (digase derechos fundamentales o garantias
publicas de éstos) o normas penales méas favorables al reo. Me remito
en el proceso penal a lo dicho para las medidas cautelares personales
restrictivas de la libertad individual y en especial si sus presupuestos
van ligados al hecho delictivo.

El principio de irretroactividad de las normas supone que las nue-
vas normas vigentes respetan las situaciones creadas bajo el amparo
de la anterior norma derogada asi como los efectos producidos mien-
tras estaba ésta vigente. El principio de irretroactividad exige la deter-
minacién de un momento decisivo a partir del cual se aplicara la
nueva norma vigente y a partir del cual ésta respetara los efectos
producidos mientras regia la anterior y éste debe ser el de la deroga-
cion de la antigua y el de la vigencia de la nueva que siempre estan
llamados a coincidir como vimos en la primera parte del trabajo.

Ese momento decisivo justifica el principio de aplicacién inmedia-
ta de las normas desde su vigencia, por tanto es plenamente respetuo-
so con el principio de irretroactividad de las normas o leyes siempre
refiriéndonos a los efectos ya producidos.

No asi respecto a los efectos futuros tras su vigencia pues si no
fuera asi las nuevas leyes carecerian de eficacia y se impediria todo
cambio social y juridico de seguirse regulando los efectos producidos
con posterioridad a su vigencia por la antigua. (La ultractividad lleva
por tanto a un mayor conservadurismo legal). La aplicaciéon inmedia-
ta se adecua mas en la aplicacién de las normas de derecho publico
cualesquiera que sean. Justifica a la doctrina que fundamenta la irre-
troactividad de las normas en la teoria formal sobre la base del aforis-
mo «tempus regit actumoy.

Tiene su apoyo implicito en el Art. 1 y 9-2 CE y es el que mas se
adecua a los postulados del Estado Social y Democratico de Derecho,
a una justicia e igualdad mas real y efectiva que formal. Permite el
cambio social de forma moderada y progresiva.

La CE no se decanta por un Estado Liberal de Derecho pese a que
en el Art. 1 se inserta la palabra libertad, que debe entenderse como
libertad publica y por ello la doctrina material ius privatista que jus-
tifica la irretroactividad en el derecho adquirido no es aceptada —has-
ta sus ultimas consecuencias— por el Constituyente en ese precepto.

76 © UNED. Revista de Derecho UNED, num. 15, 2014



EFECTOS DE LA SUCESION TEMPORAL DE LEYES INICIADO EL PROCESO...

Esto supone que dicha doctrina en que se sustenta no ha sido el
modelo elegido por el Constituyente para la defensa de los derechos
privados y que la distincién entre derechos adquiridos, en formacién
0 en curso y expectativas juridicas no tiene una proteccion privilegia-
da constitucionalmente.

Supone ademas que los efectos juridicos derivados de situaciones
creadas bajo el amparo de la norma antigua ya derogada, pero surgidos
tras la vigencia de la nueva se rigen por ésta y ello no supone bajo el
prisma de la aplicaciéon inmediata (si bajo el prisma de los derechos
adquiridos) que la nueva norma sea retroactiva, ni que estemos ante
una retroactividad en grado minimo (asi lo entiende la teoria de los de-
rechos adquiridos) sino que estamos ante una manifestacién de la irre-
troactividad. Linea que ademas ha seguido la doctrina de nuestro TC al
interpretar la CE cuando se pronuncié sobre multiples recursos de
amparo a diferencia con el modelo aleman que se admite con mayor
amplitud esta doctrina iusprivatista.

Entiendo que la aplicacién inmediata de una norma desde su vi-
gencia es la manifestacion propia y genuina de la irretroactividad si
respeta todos los efectos producidos por la ley derogada hasta el mo-
mento de su derogacién, aunque modifique desde su vigencia los
efectos juridicos tal y como se regulaban por la anterior. Derogacién
de la antigua seria el momento final o hasta qué. Vigencia o entrada
en vigor de la nueva seria el momento inicial o desde qué.

El grado «minimo» en la retroactividad, si la norma vigente respe-
ta todos los efectos producidos durante la antigua hasta su deroga-
cién — e incluso respeta los no reclamados durante la vigencia de
aquélla que podran reclamarse conforme a la misma, pero no los fu-
turos es para mi una apariencia de retroactividad; una retroactividad
llamada por algunos «impropia», y solo podria considerarse asi «par-
tiendo de la realidad vista desde la retrospectiva histérica del pasado»
y por esto la encuadro dentro de la irretroactividad y la aplicacién
inmediata aunque parezca para algunos «retroactividad».

Sin embargo si la norma vigente atn respetando todos los efectos
producidos por la antigua hasta su derogacion, no respetara los pro-
ducidos y no reclamados durante aquella vigencia, es decir exigiera
para los producidos pero no reclamados durante ésta la aplicaciéon de
la nueva seria un supuesto de retroactividad en grado minimo. Cierto
que debera ser el interesado con su diligencia quien los reclame por
una u otra norma seguin convenga pues no se olvide que la vacatio le-
gis de la nueva le sirve para prever las consecuencias de su conducta
sin merma del principio de legalidad.
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Debo destacar que lo manifestado en el penultimo parrafo no es ad-
misible con la teoria material iusprivatista de los derechos adquiridos,
en curso o formacién y expectativas juridicas al ser una manifestaciéon
de la retroactividad minima en caso de derechos adquiridos; discutible
en el supuesto de un derecho en curso o formacion por lo indetermina-
do del concepto y si seria admisible para las expectativas juridicas.

Lo mismo es predicable en derecho procesal para las situaciones
procesales producidas, en curso o que en breve se produciran. (Car-
gas procesales, liberacion de cargas, expectativas favorables derivadas
de liberacion de cargas o expectativas desfavorables por incumplir las
cargas...).

Cuando la norma vigente actual entra a regular lo que estaba vi-
gente en la anterior ya derogada (es decir, regula momentos anterio-
res a su vigencia —desde el momento inicial o vigencia hasta el final o
derogacién de la norma anterior por la derogada-) estamos ante la
retroactividad incluidos los efectos producidos durante la vigencia de
aquélla que no fueron reclamados durante la misma si la nueva nor-
ma exige que se reclamen conforme a ésta. (Retroactividad minima o
retroacciéon de minima intensidad). Desde este momento el principio
de legalidad y sus consecuencias de certeza y seguridad juridicas pro-
pias de un Estado de Derecho se ven afectados.

Y esto es de aplicacién tanto para las normas materiales como para
las procesales, sean éstas de mero tramite (derecho justicial formal) o
mixtas (derecho justicial material) y segiin sea el momento de su inci-
dencia en el proceso ya antes o después de la litispendencia (tras la litis-
pendencia son de derecho justicial material con la salvedad dicha para
las medidas cautelares previas acordadas antes de la litispendencia).

La Constitucién Espafiola pese a proclamar —como he sefialado- el
principio general de la irretroactividad de las normas y sentar como
excepcién la retroactividad que se permite con caracter general (salvo
las tres excepciones vistas en que es prohibida y a salvo de las tres
permisiones relacionadas con aquéllas si es mas favorable, menos
sancionadora o menos restrictiva Art. 9-3) puede tener caracter re-
troactivo respecto a las normas anteriores a su vigencia que sean in-
compatibles con sus Principios o puede ser objeto respecto a las mis-
mas de una interpretacién retroactiva.

Me refiero a la Disposicién Derogatoria del parrafo tercero en rela-
cién con el art. 161-1 CE que se refiere al recurso de inconstitucionali-
dad. En especial a la interpretacién del Tribunal Constitucional de la
inconstitucionalidad sobrevenida de leyes anteriores a la vigente CE
no incluidas expresamente en su Disposicién Derogatoria para que se
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puedan entender derogadas por incompatibilidad con ésta y que de
acuerdo con una interpretacién o aplicacion retroactiva de la CE afec-
tarfa a efectos producidos con anterioridad a ésta, durante su vigencia.
Los supuestos son varios.

— Con las normas expresamente derogadas por la CE no existe
problema, pues desde la vigencia de la CE y segtin esta dispo-
sicién derogatoria quedan derogadas expresamente.

— Las leyes que no fueron expresamente derogadas y sean in-
compatibles con ella (inconstitucionalidad sobrevenida y por
ello derogacién tacita por incompatibilidad con ella) podran
no ser aplicadas por el 6rgano jurisdiccional que aplicari la
CE si es susceptible de aplicaciéon inmediata y directa u otra
ley aplicable si existiera que no la vulnere. Disposicién Dero-
gatoria parrafo tres y Art. 5-1 LOPJ.

— O podra plantearse -si se trata de aplicar una ley anterior o
posterior a la Constitucién y no es posible la aplicacién directa
de ésta u otra ley— una cuestién prejudicial por el 6rgano juris-
diccional que conoce de ese proceso (y es el tinico legitimado)
al TC (lo haga de oficio o a instancia de parte) debiendo sus-
penderse ese proceso —en el tramite anterior a la sentencia—
hasta la decisién del TC que declarara inconstitucional o no
ese precepto y la forma en que debe interpretarse el supuesto
conforme a la Constituciéon. Art. 163 CE y 5-2 y 3 LOPJ.

— Si no se plantea dicha cuestién por ese 6rgano jurisdiccional
(si considera constitucional el precepto aplicable) podra la
parte interesada que lo considere inconstitucional denunciar
dicha vulneracion constitucional en el recurso de apelacién
por infraccién de la norma material aplicable al caso y tras
éste denunciarlo en el recurso de casacién por infracciéon de
precepto constitucional o de la doctrina del TC establecida
para su aplicacién que es el supuesto y motivo en que la casa-
cién es menos restrictiva. Art. 5-4 LOPJ y 477-1y 3 LEC.

— También se puede acudir directamente al TC —caso de leyes
anteriores no derogadas expresamente o posteriores— plan-
teando el recurso de inconstitucionalidad de esa ley por los
legitimados en el art. 161-ay 162 CE.

— Si la norma aplicable material fuera de rango inferior a ley
Art. 6 LOPJ se permite al 6rgano jurisdiccional su inaplica-
cién pero debe fundar su decisién. Queda fuera del supuesto
del art. 161-a al faltar ese rango de ley.

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 15, 2014 79



JUAN MANUEL ALONSO FURELOS

Retroactividad de la Constituciéon con efecto derogatorio por in-
constitucionalidad sobrevenida que entendemos —pese a lo que se
afirmé por ciertos sectores— que fue aplicada e interpretada de forma
moderada por el TC, es decir, en grado minimo o medio aunque en lo
referente a las Leyes Fundamentales sobre las que se asentaba el Ré-
gimen anterior llegé en ocasiones a serlo en grado maximo. Lo ex-
puesto es aplicable tanto a normas materiales como a normas proce-
sales sean de derecho justicial material o de derecho justicial formal
y siempre partiendo de la nutrida jurisprudencia del TC existente so-
bre todos estos supuestos.

Entiendo que la CE regula adecuadamente la esencia de la irre-
troactividad al ponerla en relaciéon con los principios de legalidad,
certeza y seguridad juridica que reclama un Estado de Derecho (Art. 1,
9, 24 y 25) y donde la frontera entre la irretroactividad y la retroactivi-
dad debe ser la eficacia de la norma anterior hasta su derogacién y la
de la nueva desde su vigencia o entrada en vigor es decir el principio
de aplicacion inmediata de las normas vigentes mientras lo estan.

La interpretacién sobre si una norma debe ser irretroactiva en
caso de silencio debe presumirse siempre y acomodarse a esos princi-
pios que son su consecuencia y propios de un pais democrético; la
interpretacion del ambito de la retroactividad (se consagre de forma
expresa o tacita) debe ser siempre restrictivo por afectar a esos prin-
cipios y sélo en los casos permitidos con las tinicas excepciones de los
supuestos de retroactividad de normas penales y penitenciarias o
medidas cautelares restrictivas de la libertad personal méas favorables
al reo o sancionadoras favorables al administrado o que sean menos
restrictivas de derechos o garantias publicas. (Art.9-3 CE).

Lo dispuesto en el Art. 2 CC «Las leyes (civiles o de otra clase o
normas de rango inferior si no exigen reserva legal) no tendran efecto
retroactivo si no dispusieren lo contrario», en la actualidad —tras
la CE de 1978- no anade nada a ésta.

Ni anade nada el Art. 2 LEC —Aplicacién en el tiempo de las nor-
mas (leyes) procesales civiles— «Salvo que otra cosa se establezca en
disposiciones legales de derecho transitorio (o en el texto legal) los
asuntos que correspondan a los tribunales civiles se sustanciaran
siempre por éstos con arreglo a las normas procesales vigentes, que
nunca seran retroactivas». Y de aplicacién subsidiaria a los procesos
penales, contencioso administrativos, laborales y militares. Art. 4 LEC.

Con el inconveniente que no establece expresamente el momento
decisivo a partir del cual una ley procesal es irretroactiva o retroacti-
va es decir la linea divisoria que marca la frontera entre irretroactivi-
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dad y retroactividad y si es en caso de sucesién de normas tras la litis-
pendencia el del inicio de ese proceso o la aplicaciéon inmediata de la
nueva tras la vigencia o un sistema intermedio. Tampoco se distingue
entre normas de derecho justicial material y de derecho justicial for-
mal en que el momento decisivo es diferente.

En la aplicacién de la norma procesal de mero tramite como aca-
bo de senalar nunca es decisivo el momento de la produccién del he-
cho material (delito, hecho, negocio, relacion juridica, acto adminis-
trativo,...) del que derivan las consecuencias que se reclaman en
juicio. Pero si es decisivo tal momento en las materiales aunque se
aplican en la sentencia del proceso al caso concreto y en muchas de
derecho justicial material.

III. EL PRINCIPIO DE LA APLICACION INMEDIATA DE LAS
NORMAS, DESDE SU VIGENCIA, ES UNA CONSECUENCIA
DEL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD Y NO SUPONE
RETROACTIVIDAD.

Si la nueva norma desde su vigencia —desde que debe aplicarse—
respeta integramente la situacion creada por la derogada mientras
estaba vigente y todos sus efectos producidos (cumplidos voluntaria-
mente o satisfechos en juicio) y ademas permite que los efectos pro-
ducidos a su amparo que no fueron satisfechos durante ésta se pue-
dan cumplir voluntariamente o reclamar en juicio —vigente la
nueva— conforme al régimen juridico de la norma derogada quiere
decir que la nueva norma vigente es irretroactiva.

Cuando la nueva norma establece que los efectos producidos des-
de su vigencia que traigan causa en situaciones anteriores creadas
durante la vigencia de la antigua deben regularse por la nueva, aun-
que se vean afectados por ésta supone que es irretroactiva también
sobre la base de la teoria formal de la aplicacién inmediata y que tie-
ne pleno sustento Constitucional en el art. 1 CE.

Por el contrario si se sostiene con una base privatista y patrimo-
nialista que deberian seguirse rigiendo por la antigua al deducirse que
era esa la voluntad de los contratantes al constituir la relacién juridi-
ca y porque estamos ante derechos ya adquiridos y se sigue la teoria
material estariamos ante una aplicacién inmediata de la norma que
consagra la retroactividad en grado minimo. No es sustentada por
el TC por ser contraria al Estado Social y Democratico de Derecho.
Tampoco la propugno en este trabajo.
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Defender que esto es una retroactividad en grado minimo en cuan-
to la nueva ley afecta a los efectos producidos desde su vigencia es
«una ficcién de una retroactividad aparente» pues lo que eran dere-
chos regulados de una forma al amparo de una norma derogada son
derechos regulados de otra forma desde la vigencia de la nueva en lo
que se refiere a los efectos de esos derechos. Ello es asi de seguirse esa
concepcién formal de la irretroactividad.

Sin embargo, cuando la nueva ley establece que los efectos juridi-
cos producidos por la antigua durante su vigencia, que no fueron re-
clamados durante la misma, si se reclaman vigente la nueva lo seran
por lo establecido en ésta es una retroactividad en grado minimo para
la concepcion formal. Pues se ve afectada la certeza y seguridad juridi-
ca aunque levemente, pues son previsibles sus efectos desde la vacatio
legis de la nueva norma hasta su vigencia (a diferencia con los otros
grados de retroacciéon que no existe tal previsiéon salvo que «se adivi-
ne» y la afeccién al principio de legalidad es mayor). Para la teoria
material de la retroactividad este caso se consideraria un grado medio.

Esto que es de aplicaciéon para las leyes materiales no lo es para
las leyes procesales. Cierto que en las normas de derecho justicial
material, es decir, que son materiales antes de la litispendencia la res-
puesta debe ser semejante si la sucesiéon normativa es anterior a ésta.
La litispendencia afectara o no al cumplimiento de esos presupuestos
materiales que devienen procesales si durante la misma se produce
esa sucesién normativa.

V. gr. Una ley que establezca para contratar sobre inmuebles como
capacidad especifica la edad de 20 afios cuando antes era de 18, supo-
ne que la persona que con 18 afnos —antes de esa ley— contraté sobre
ellos lo hizo validamente y si después se modifica se supone que si
reclamé dichos efectos en un proceso cuando todavia se exigian 18
afios lo hace correctamente aunque tras la litispendencia se establez-
can 20 y si es irretroactiva el presupuesto procesal se considera cum-
plido. No en otro caso.

Por el contrario si entre el contrato y la litispendencia cambié la
norma esa persona para reclamar en juicio sobre ellos debera integrar
su capacidad como presupuesto procesal mediante la representacion,
asistencia o habilitacién legal prevista en la norma posterior. Salvo
que se establezca que las personas que contrataron validamente
con 18 podran reclamar sus efectos en juicio con esa edad sin necesi-
dad de asistencia alguna legal alguna pese a la norma posterior.

Si la sucesién normativa es tras la litispendencia si la nueva nor-
ma permite como valida la situacién procesal constituida al inicio del
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proceso conforme a la antigua es irretroactiva séalo para esa instan-
cia o sucesivas y si exige a posteriori en las sucesivas su cumplimiento
conforme a la misma dependera de la naturaleza con que la nueva
norma configura ese presupuesto material con efectos procesales.

La irretroactividad sobre la base de la teoria formal de la aplica-
cién inmediata (o tempus regit actum) supone la aplicacién de dos
regimenes juridicos diferenciados al amparo de dos normas diferen-
tes uno con limitacién temporal y el otro no.

En las normas de mero tramite —si tras la litispendencia hay suce-
sién—- no cabe propugnar una solucién homogénea a todo caso por los
diversos procesos que existen en los distintos 6rdenes jurisdiccionales
y jurisdicciones (ordinaria y militar) pese a lo dispuesto en los Art. 2
y 4 LEC. Quiza por ello se busque una férmula intermedia entre el
momento decisivo de la litispendencia entendida como inicio del pro-
ceso y la aplicacion inmediata de la nueva norma vigente.

En ocasiones, sobre todo en el S. XIX, el legislador ha permitido
que si tras la presentacion de la demanda (que determina el procedi-
miento aplicable si después se admite ésta) se produce la sucesién
normativa el proceso pueda seguirse rigiendo por la ley antigua (aho-
ra derogada pero vigente cuando se produjo la litispendencia) aunque
ello conlleve un cierto exceso de ultractividad futura. V.gr. Si se pro-
duce en la primera instancia dicha sucesién y se permite continuar el
proceso por esa norma hasta su finalizacién (cosa juzgada formal o la
ejecucion de la sentencia firme si es de condena).

O por la nueva desde su vigencia si en esa instancia, (pensemos
que es la primera) la acomodacién de los actos realizados y los que
deban realizarse es factible en el procedimiento sin merma de las ga-
rantias procesales. Asi si ambos procesos se rigen por los mismos
principios politicos o de procedimiento. V.gr. Instancia de parte y dis-
ponibilidad del objeto; oficialidad e indisponibilidad; principio de es-
critura y preclusion rigida; principio de oralidad y preclusion flexible.

De no ser posible esa acomodacién o si resulta compleja y afecta a
las garantias del proceso lo l6gico es permitir que en esa instancia (o
fase de sumario o juicio oral en el proceso penal) contintie el proceso
por la norma vigente a su inicio y en la siguiente instancia por la nue-
va pero en este caso se debe respetar el principio pro actione de los
recursos y permitir que la apelacién se extienda a las mismas resolu-
ciones y motivos o se permita incluso para otras resoluciones y moti-
vos aunque varie el procedimiento.
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Lo mismo debe predicarse para el recurso de casaciéon aunque hoy
en el orden civil, contencioso administrativo y laboral se encuentra
muy restringido por las resoluciones y motivos que lo admiten. Sin
embargo en los procesos extraordinarios de impugnacién de senten-
cias firmes como la revisién, audiencia al rebelde, oposicion a la cosa
juzgada en los paises donde se admite e incluso la nulidad de actua-
ciones entiendo que deben cumplirse los requisitos y presupuestos del
momento en que se inician estos procesos y no los exigidos cuando se
inici6 el proceso cuya sentencia firme trata de anularse.

Por el contrario si la sucesion se produce en el proceso de ejecu-
cion el legislador tiende a la méaxima eficacia de ésta exigiendo la
aplicacién de la nueva sin mas pero si se respetan las garantias cons-
titucionales del proceso.

Supongo que la nueva ley sera mas garantista del derecho de ac-
cién y defensa de las partes que la precedente (si es anterior a la CE
de 1978) y se ajustara mas a los principios procesales que consagra
la CE en el art. 24 CE. Dichas garantias constitucionales del proceso
ademas son normas de orden publico.

No debe olvidarse tampoco que decantarse, de forma automatica,
por la aplicacién inmediata de la nueva norma en la misma instancia
puede suponer modificar o anular los efectos que produce la litispen-
dencia. Asi la perpetuacion de la jurisdiccién y competencia del 6rga-
no jurisdiccional al caso concreto o «perpetuatio jurisdictionis» si se
exige que conozca otro 6rgano desde ese momento; o la perpetuacién
de la legitimacién de las partes formales de ese proceso segiin se per-
mita o no por la nueva intervenir al MF o asociaciones que represen-
ten el interés popular o publico asi de consumidores o... «perpetuatio
legitimationis».

Puede modificar el caracter del bien de la «vida» o del objeto liti-
gioso pretendido sobre una persona o cosa al amparo de una norma
material es decir el objeto y fundamento de la pretensién o de la resis-
tencia en si mismo como el de la stuplica (segtin cual sea el ambito de
la mutacién o cambio del objeto y su repercusion sobre el fundamen-
to factico o juridico de la pretensién o resistencia dependiendo de que
se siga la teoria de la sustanciacién o individualizacién sobre todo la
ultima en las pretensiones constitutivas de nulidad); la posibilidad o
no de su acumulacién a otros e incluso del medio de tutela juridica
empleado pensemos en el compromiso o arbitraje exista o no laudo y
la transaccion. Si esto afecta al proceso civil, laboral o contencioso se
acentia en el penal.
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Y por supuesto modifica el procedimiento aplicable a ese proceso
consecuencia de la litispendencia que se seguira desde ese momento
sea el ordinario o especial.

Si se defiende en caso de sucesién de normas la teoria de la litis-
pendencia de forma rigida y con toda su amplitud hasta el fin del
proceso, supone defender que la nueva norma vigente permite la
ultractividad de la norma antigua que estaba vigente cuando se inicio
el proceso y que debe aplicarse hasta su fin. Es la nueva norma «exce-
sivamente respetuosa» con el principio de «irretroactividad» o ultrac-
tividad futura y con la certeza y seguridad juridica a base de renun-
ciar a su propia eficacia en los procesos en curso. Convierte la vigente
ley a la derogada en «ley especial y temporal» sélo para los procesos
en curso.

Pero si la doctrina postula la litispencencia rigida como momento
decisivo (fuera por ello de la aplicacion del principio tempus regit
actum en caso de sucesion normativa) y asi fuera acogido por el legis-
lador en las leyes procesales como principio general supondria que si
una futura norma procesal vigente se apartara de este principio y
exigiera su aplicacién inmediata desde su vigencia estariamos ante
una manifestacién de la retroactividad en grado minimo aunque res-
petara todos los actos realizados al amparo de la ley derogada que
estaba vigente desde que se produjo la litispendencia hasta la entrada
en vigor de ésta.

El estudio de la cuestién varia segtn las premisas de que se parta.
(Véase la doctrina material del derecho adquirido y la formal). Por
ello no postulo la litispendencia rigida.

Si por el contrario la doctrina postula como regla general la litis-
pendencia flexible combinada con el principio moderado de aplica-
cién inmediata y asi se consagra por el legislador es decir se limita la
primera a una instancia o fase supone que la aplicacién de la norma
vigente se flexibiliza o se retrasa un poco hasta que sea acorde esa
aplicacion inmediata de la nueva ley pero siempre a momentos poste-
riores a su vigencia y sélo respecto a los procesos en curso mas no a
los nuevos que se inicien conforme a ella.

Ambos sistemas respetan lo que el legislador del proceso conside-
ra irretroactividad de las leyes (pues la nueva no afecta a las situacio-
nes procesales ya constituidas) pero para evitar las consecuencias a
que conlleva la aplicacién rigida de ambos, ya sefialadas, se modula
una via intermedia en que practicamente coinciden y ello entiendo
que es lo que propugna el art. 2 LEC aunque no se dice expresamente.
Esa via es la divisién del proceso en instancias o dentro de la misma
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instancia si es la primera en fases (proceso penal) o en periodos den-
tro de esa fase si fuera posible.

También es compatible con el art. 2 LEC permitir a las partes (en-
tiéndase a sus letrados) que opten de mutuo acuerdo por la aplicaciéon
de una u otra norma (si eligen la nueva y esta bajo vacatio es una for-
ma de retroactividad minima mas que aparente y consentida; si esta
ya vigente y eligen la antigua es ultractividad de ésta) si asi lo estable-
ce el legislador aunque sin olvidar el caracter imperativo y garantista
del binomio accién defensa de las normas procesales y en defecto de
acuerdo sobre esa opcion que se aplique la nueva desde una instancia,
fase o periodo.

En el fondo, como comprendera el lector, estamos jugando con
palabras que suponen o implican tautologias o ficciones juridicas se-
gun se miren; estamos ante cuestiones terminolégicas semejantes
pero que son diferentes dependiendo del prisma con que se miren, es
decir de la dialéctica con que se emplean.

La cuestién no es si la nueva norma (en la antigua es irrelevante)
es irretroactiva o permite la ultractividad de la anterior que lo sera
dependiendo de la dialéctica o el prisma con que se mire si no si debe
aplicarse desde ese momento la nueva ley vigente o debe permitir un
cierto retraso de su eficacia en los procesos en curso si no se establece
esa opcion a las partes.

Propugno una via intermedia entre ambas teorias, donde conflu-
yen, como principio general en cuanto respetan la irretroactividad. Y
las especialidades o matizaciones al principio o a su modulacién en
concreto seran objeto de disposiciones transitorias si la sucesién tem-
poral de normas se produce tras la litispendencia.

1. Aplicaciéon de la norma en primera instancia. Dos supuestos. Si
el proceso no se inici6 se rige por la norma vigente. Si esta en curso,
igual salvo se disponga lo contrario.

Si durante la primera instancia se produce la sucesién lo adecua-
do es permitir que el proceso continte rigiéndose por la ley vigente a
su inicio hasta la siguiente instancia en que se aplica la nueva, si ésta
lo permite. O si se puede dividir en fases o periodos respetandose las
garantias constitucionales del proceso hasta la siguiente.

Sobre todo si la competencia funcional del érgano en esa instan-
cia no es unica y esta dividida en dos fases o periodos diferentes por
su estructura como en el proceso penal (el sumario al juez instructor
y el momento decisivo de aplicacién de la norma es el auto acordando
su apertura pero por el fin preparatorio del sumario la nueva norma
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podra ser aplicada de inmediato si respeta las garantias procesales; y
el juicio oral al Juez penal o AP siendo el momento decisivo el auto
acordando la apertura del juicio oral; o incluso aunque es mucho mas
discutible en el proceso penal por delitos graves las actuaciones de la
AP —tras el auto del instructor acordando la conclusién del sumario y
la remisién de actuaciones a la AP- que se refieren a la procedencia
de abrir el juicio oral, sobreseer o remitir actuaciones de nuevo al
instructor en caso de sumario de retorno).

O los antiguos juicios civiles de instancia tnica donde la fase de
alegacion y prueba correspondia al Juez de Primera Instancia y des-
pués la conclusion y sentencia a la AP; o los incidentes por conflicto o
cuestion de competencia y abstencién y recusacion en los diversos
ordenes jurisdiccionales.

O siendo tnica la competencia funcional del 6rgano se puede divi-
dir en varios periodos la primera instancia (alegacién, prueba, con-
clusién y decision, recursos no devolutivos, incidentes por conflicto o
cuestion de jurisdiccion o competencia o de abstencién y recusacién)
y se asemejen por su estructura esos periodos a la anterior ley proce-
sal. Por tanto incide que la competencia funcional sea tnica y la mis-
ma en la primera instancia o se divida en dos o méas 6rganos diferen-
tes es criterio decisivo.

Cierto es que la nueva ley de forma extraordinaria, como ya sefia-
1é, puede exigir imperativamente por razones de orden publico proce-
sal que desde su vigencia se aplique lo que supondra cierta acomoda-
cién —como se pueda o sea posible- con lo realizado por la antigua...
si se opta por la flexibilidad procesal. Incluso puede esta exigencia
conllevar la necesidad de repetir actos realizados bajo la antigua para
subsanarlos, acomodarlos, adecuarlos a la exigencia de la nueva ley o
reforzar las garantias procesales de la accién y la jurisdiccién sin que
expresamente se consagre esto de forma expresa si es su consecuen-
cia. Rigidez procesal.

Es discutible si la aplicacién de la ley precedente o la vigente es la
mas adecuada en los remedios o recursos no devolutivos contra reso-
luciones de mero tramite dictadas en la primera instancia. Lo l6gico
seria que si se defiende la litispendencia flexible y que el proceso se
divida en instancias esos remedios formen parte de la primera instan-
cia al ser inescindibles de ella y que se rijan por la ley procesal que
rige ésta. Salvo que se considere una cuestiéon de orden publico la
aplicacién inmediata de la nueva norma aunque parece que en tal
caso ese sera también el régimen de la primera instancia.
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Debe destacarse una especialidad con respecto a procesos todavia
no iniciados en los que hay una sucesién normativa anterior muy re-
ciente y en que la norma nueva no esta todavia vigente pero se en-
cuentra en situacién de vacatio legis. En este caso se aplica como re-
gla general la antigua vigente (para esa instancia y sucesivas a salvo
de especialidades), es decir, la que en breve se derogara. Sin embargo
se establecia que se aplicaria la nueva todavia bajo vacatio legis si las
partes optaban por su aplicacién

Como senalé esto supone que la nueva norma esta consintiendo su
propia retroactividad —aunque limitada en el tiempo pues tiene efica-
cia a momentos anteriores a su vigencia pero posteriores a su vacatio
y no afecta a situaciones juridico procesales previas a esa vacatio que
no se pudieron constituir al no existir litispendencia previa— si esa
opcién era elegida de mutuo acuerdo las partes. Es por esto una re-
troactividad muy especial al no afectar a situaciones juridicas proce-
sales previas todavia no constituidas en que se permite la aplicacion
de una ley todavia no vigente (aunque sancionada, promulgada, pu-
blicada y en situacién de vacatio legis) pero que en breve lo estara.

Fue el sistema seguido por la LEC de 1855 y 1881 pero como op-
cién elegida por las partes de mutuo y expreso acuerdo en favor de la
aplicacién de la ley nueva. Existia ademas otra especialidad que era
que entre la ley antigua a extinguir y la nueva sancionada y promul-
gada y bajo vacatio legis (por tanto todavia no vigente) existia una
norma vigente intermedia que regulaba esta cuestiéon y ademas habia
acordado la promulgacién de aquélla con rango de Real Decreto.

Es discutible este sistema tan complejo. Un sector doctrinal -G6-
mez Orbaneja y Cachén- habla de él como opcién electiva por mutuo
acuerdo expreso de las partes. Es cierto que lo es pero deben desta-
carse ademas todas esas especialidades. Esa opcién tras la litispen-
dencia fuera de todas esas particularidades establecidas en 1855
y 1881 para la primera instancia (fases en el proceso civil, periodos,
recursos no devolutivos, incidentes), la segunda y en recursos especia-
les (y recursos no devolutivos e incidentes mientras se tramitan) lleva
a consecuencias muy diferentes y parece innecesaria en el proceso de
ejecucion.

No se olvide ademas el caracter imperativo y de orden publico de
las normas procesales y de las garantias que consagran muchas de
ellas con relevancia constitucional y que la opcién acentta la duali-
dad de regimenes procesales para procesos en curso. Tampoco olvidar
que las normas procesales no crean derechos materiales si no garan-
tias para su defensa. Tal vez por esto la LEC 2000 no hace referencia
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a este sistema sin perjuicio ademaés de que su vacatio tuvo una dura-
cién muy superior a las que la precedieron.

Las disposiciones transitorias concretaran todas las particularida-
des y especialidades que seran muchas sobre todo si la sucesién mo-
difica los principios politicos o técnicos del proceso o del procedi-
miento; en especial si la sucesién es en favor de un nuevo proceso
regido por los principios de oficialidad y averiguacion de la verdad
real, sustancial o material en detrimento de la de la verdad formal del
proceso dispositivo.

2. En las sucesivas instancias. Apelacién y segunda instancia si se
impugna la aplicacién de una norma sustantiva o de procedimiento,
infraccion procesal y casacion. Antes de proseguir debo matizar que
me refiero a la apelacién y segunda instancia de forma indistinta y en
términos generales y no especificos.

Ya sé que la apelaciéon por infracciones procesales es una impug-
nacién o recurso de nulidad encubierto que admite todo motivo y que
la sentencia que se dicta busca remediarlo y no es propiamente una
segunda instancia por los efectos que produce. Sélo lo es en sentido
propio por motivos materiales y de ahi la admisibilidad de la prueba
en la segunda instancia. Pero esa diferencia no incide directamente
en caso de sucesion de normas procesales producida antes, dentro del
plazo para recurrir o mientras se tramita este recurso en las disposi-
ciones transitorias.

Dos supuestos: sucesion temporal antes del plazo para recurrir y
tras éste; y en este caso diferenciar si concurren —o no- dos 6rganos
diferentes: uno para la preparacién y otro para la interposicion, la
sustanciacién y decisién del recurso.

Si la sucesién temporal de normas procesales se produce después
de la litispendencia del proceso pero antes del momento inicial para
preparar o interponer el recurso de apelacién, es decir, del término
inicial o momento inicial para ello defiendo se aplique la norma pro-
cesal de mero tramite vigente desde entonces.

Sin embargo sostengo que los requisitos exigidos para su interpo-
sicién (resoluciones, motivos, cuantias, ...) deben regirse por el prin-
cipio pro actione es decir por la antigua norma si es mas proclive al
mismo o por la nueva cuando lo sea a éste y si ambas tienen aspectos
proclives y restrictivos al mismo que lo determinen los abogados de
las partes. Esto debe sostenerse para el recurso por infraccién proce-
sal y casacién, aunque respecto a este ultimo por su limitado y res-
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tringido ambito actual en el orden civil, contencioso y laboral. No
creo que la nueva norma lo vaya a limitar mas.

Si la sucesion procesal de normas se produce entre el plazo inicial
y final del recurso de apelacion para prepararlo debe regir el parrafo
anterior. Principio pro actione o libre opcién a las partes. Si se produce
la sucesién normativa después debe considerarse que las partes se ri-
gen por la norma de tramite vigente establecida cuando lo interponen.

Siempre a salvo de las normas imperativas reguladoras de las ga-
rantias constitucionales del recurso que se aplicaran desde el momen-
to de su vigencia u otras de orden publico.

El hecho de que la competencia funcional aparezca dividida en
dos 6rganos, el 6rgano «ad quo» ante el que se prepara el escrito de
recurso (el que dicté la resolucion objeto de recurso devolutivo) y el
organo «ad quem» encargado de decidirlo ante el que se interpone el
escrito de recurso debidamente fundamentado, se sustancia y prueba
(si procede y sélo en segunda instancia), se concluye y tras ello decide
puede justificar que para las normas de mero tramite se pueda defen-
der que la tramitacién ante cualquiera de los dos 6rganos se siga por
la anterior si la sucesion se produce tras la sentencia y antes de finali-
zar el plazo para prepararlo o que el tramite se siga ante el ad quem
por la nueva norma vigente si lo estaba en el momento inicial del
plazo para interponerlo.

De todas formas lo que defiendo no tiene porque ser lo que defien-
da el legislador en las disposiciones transitorias, ni que la modulacién
del principio de litispendencia o aplicaciéon inmediata en éstas supon-
ga consagrar la retroactividad incluso en su menor intensidad.

Para los recursos no devolutivos o remedios contra resoluciones
de mero tramite de la apelacion, infraccién procesal y casacion es
reproducible lo dicho en primera instancia. De todas formas parece
légico que se siga la norma vigente reguladora de la segunda instan-
cia que regia cuando se preparé o interpuso.

3. Proceso de ejecucién. Dos supuestos antes de su inicio o tras su
inicio.

Si la sucesion temporal de normas procesales se produjo durante
las anteriores instancias y antes de presentarse la demanda ejecutiva
y es una ejecucion normal tras la firmeza de la sentencia lo l6gico es
aplicar la norma procesal que esté vigente al presentarse la demanda
ejecutiva. Sin embargo si se solicita durante la primera, segunda ins-
tancia o recursos de infraccién procesal o casacion la ejecucion pro-
visional y procede entiendo que el hecho de no haberse producido la
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cosa juzgada deberia restringir la aplicacién de la nueva norma pro-
cesal vigente y en su caso regirse por la norma anterior y con todas
las garantias procesales aunque todo dependera del &mbito a que se
refiera la ejecucion.

No se olvide que la ejecucién provisional de sentencias de condena
no firmes dictadas en primera instancia (bajo pendencia de un recur-
so de apelacion, infraccién procesal o casacién) cuando procede su-
pone una limitacion, restricciéon o expropiacion de bienes y derechos
y ello exige el maximo respeto de las garantias procesales no siendo
firme la sentencia y por ello la nueva norma que regule la ejecucién
provisional no deberia ser mas restrictiva que la precedente. Los su-
puestos son muy diferentes al no ser igual que estemos ante una sen-
tencia de condena o absolucién (pretensiéon de condena estimada o
no) y tampoco el momento en que se lleve a cabo —segunda o sucesi-
vas instancias— aunque el 6rgano competente para la ejecucién provi-
sional es el de la primera instancia.

4. Procesos especiales de impugnacion de sentencias firmes, revi-
sion (causas exégenas), audiencia al rebelde (derecho de defensa),
nulidad de actuaciones tras la sentencia firme (causas endégenas)
oposiciéon e impugnacion por las partes o terceros de la cosa juzgada
a causa de la aplicacion de una norma material o procesal que des-
pués exige que se homologue o ratifique la sentencia dictada en su dia
o se declare su nulidad. Dado su caracter extraordinario entiendo que
debe ser de aplicacién la norma vigente desde el momento en que se
presenta la demanda hasta la finalizacién de dicho proceso. Por tanto
desde su litispendencia y sea siempre estricta aunque haya con poste-
rioridad una sucesién procesal de normas en el tiempo. A salvo de
excepciones o matizaciones que se determinen en las disposiciones
transitorias de la nueva ley procesal.

IV. LA RETROACTIVIDAD DE NORMAS MATERIALES
Y PROCESALES. MOMENTO DECISIVO. INTENSIDAD
Y GRADOS: MAXIMO, MEDIO Y MINIMO.

En las normas materiales, cualesquiera que sean, el momento deci-
sivo para su determinacién es la produccién del hecho que origina la
situacién, relacién, negocio, contrato, estatuto, acto administrativo,
impuesto, delito... por tanto aplicable al derecho civil, mercantil, admi-
nistrativo, fiscal, laboral, penal. Nuestra CE permite como excepcién la
retroactividad pero son escasos los supuestos que la proscriben.
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En las de mero tramite, por tanto, procesales (o de procedimiento
administrativo) ya nos pronunciamos sobre la cuestién y no existe un
Unico criterio por lo que no incidiremos mas. Sélo repetir que la con-
sumacion del hecho material no justifica la aplicacién de la norma
procesal vigente en ese momento y esta consecuencia no supone que
las leyes procesales sean retroactivas o aparentemente retroactivas.

La regla general en derecho procesal es que aplique la norma pro-
cesal de mero tramite vigente desde la litispendencia es decir la nor-
ma procesal vigente en ese momento y es una manifestacién del prin-
cipio de irretroactividad. La excepcién viene determinada por algunas
normas de derecho justicial material que se refieren a presupuestos
tanto materiales como procesales o a condiciones de procedibilidad
de caricter material y se aplican desde que se produce el hecho mate-
rial y no desde la litispendencia.

El juez en la sentencia debera aplicar la norma material corres-
pondiente en ese momento a las consecuencias juridicas solicitadas
por las partes para esos hechos concretos que forman el presupuesto
factico de la norma y puede ser que sea la que estaba vigente en el
momento de consumarse dicho hecho ... si no se produjo sucesion
temporal de normas o si la hubo cuando la nueva o vigente lo permite
porque respeta el principio de irretroactividad y permite la aplicacién
de la anterior. En otro caso aplicara la vigente al caso concreto aun-
que sea retroactiva en la medida que se disponga.

Clases. Por la intensidad o graduacion de sus efectos materiales o
procesales: Maxima, media o minima. Se entiende por maxima cuan-
do la nueva norma desconoce el hecho producido y por ello toda con-
secuencia juridica derivada desde el momento de su produccion. No
existi6 nada para ella. V. gr. La esclavitud. No hubo contrato de com-
pra venta para la nueva ley que la proscribe. No tiene que entregar el
comprador el precio del esclavo ni el vendedor a éste. Las obligacio-
nes incumplidas no pueden reclamarse y las cumplidas se tienen por
inexistentes.

En lo procesal se niega el efecto de cosa juzgada a la sentencia
firme obtenida en un proceso o se exige un nuevo proceso que la ho-
mologue o ratifique y de su resultado se la reconocen o niegan sus
efectos ya sea por motivos endégenos al propio proceso —las garantias
procesales del proceso anterior que deben revisarse- o exégenos que
surgen de la norma material aplicada. V. gr. Las leyes supresoras del
Divorcio aplicables a Zona Nacional de 1936 y 1939 para determinar
cual de los dos matrimonios era el valido. Tal vez al amparo de la Ley
de Memoria Histérica para supuestos no cubiertos en las leyes de la
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Transicién y Amnistia Politica y sobre todo revisar procesos firmes de
contenido «politico» tras la caida de Dictaduras en Chile, Argentina,
Uruguay, Nicaragua

Media. Se reconoce el hecho pero se niegan ciertos efectos o con-
secuencias juridicas al mismo que puede exigir modificar las presta-
ciones consumadas. O no se permite reclamar los producidos durante
la vigencia de la antigua bajo el amparo de ésta si no de la nueva. En
lo procesal se niegan efectos a una instancia, si es la segunda o a los
recursos especiales que tiene que reproducirse bajo la nueva o tener
que reproducir ciertos actos realizados en una instancia para consoli-
dar situaciones procesales.

Minima. No se permite reclamar en juicio los efectos juridicos pro-
ducidos bajo la vigencia de la antigua norma (que se pudieron recla-
mar en juicio conforme a ésta aunque no se hizo) si no conforme a la
nueva. Determinados actos procesales deben homologarse o subsanar-
se minimamente al amparo de la nueva. En ocasiones la aplicacién
inmediata conlleva este efecto sobre los anteriores aunque no se diga.

También debe destacarse en términos procesales que no produce
igual efecto la retroactividad minima en un proceso regido por el
principio de rigidez procesal (escritura y preclusion rigida sobre cada
acto que dificulta la subsanacién y convalidacién y obliga a repetirlos
de nuevo) que en uno regido por el principio de flexibilidad procesal
(oralidad y preclusion flexible referida a los actos de una instancia o
periodo que facilita la subsanacién o convalidacién parcial). Igual-
mente la retroaccion que se fundamente en el respeto a las garantias
constitucionales del proceso en especial del derecho de accién y de
defensa procesal.

No es igual esta retroactividad si se sigue la teoria de los derechos
adquiridos o la de la litispendencia procesal que si se sigue la de la
aplicacién inmediata material o procesal sobre la base del principio
tempus regit actum (CE) hasta el punto que lo que para una es re-
troactividad minima o incluso indirecta para otra es irretroactividad
(o retroactividad aparente).

Por su duracién temporal: ilimitada o limitada. La retroactividad
consagrada por la nueva norma vigente suele ser ilimitada en el tiem-
po por tanto afecta a la ley antigua que derogd, pero también a las
anteriores que fueron derogadas por aquélla u otras anteriores. Siem-
pre me referia a la relacién ley nueva o antigua, vigente o derogada
para facilitar la comprensién del lector si es tnica pero es obvio que
como ficcién que es la retroactividad afecta o puede afectar a toda la
cadena de leyes anteriores si es multiple. Pero en ocasiones la nueva
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ley limita temporalmente el alcance de su retroactividad a un periodo
muy corto de tiempo como puede ser desde el momento de su pro-
mulgacién (DT LEC 1855-1881), a uno, tres afios antes de su vigen-
cia...

Por la manifestacion en la norma que la establece puede ser expre-
sa o tacita si se induce de su contenido la retroactividad. Por el alcan-
ce de su interpretaciéon amplia, media o restrictiva defendiendo la 1ul-
tima segun nuestro modelo constitucional.

Por la norma o normas a que afecte la retroactividad: tnica o mul-
tiple; me referi a ello en el parrafo penultimo. Por su configuracién
doctrinal y la opciéon que sobre dicha base elige el legislador puede
ser material (derechos adquiridos o litispendencia) o formal (tempus
regit actum).

Politicamente la retroactividad busca toda uniformidad juridica y
a la vez destruye la certeza y seguridad juridica al incidir sobre situa-
ciones en que la norma retroactiva todavia no estaba vigente. Por
tanto el cambio social impuesto al cuerpo social es muy brusco y se
utiliza en periodos revolucionarios (Revoluciéon Soviética, Maofsta,
Vietnam, Camboya...de corte marxista leninista... Revoluciones Fas-
cistas en Alemania, Italia, Espafia... Dictaduras Militares Iberoameri-
canas...) o incluso en caso de cambios democraticos si se pasa de una
opcién politica autoritaria a la de signo contrario.

V. ULTRACTIVIDAD. SUPUESTOS: AL PASADO O RETROACTIVIDAD
Y ULTRACTIVIDAD DE FUTURO. FICCION JURIDICA.

En el epigrafe uno adelantando ideas me referi a esta cuestion
para las normas materiales y procesales. Pero la ultractividad admite
dos supuestos hacia el pasado o retroactividad propia ya que la ley
nueva regula y afecta a las situaciones anteriores constituidas (bajo la
entonces vigente y ahora derogada norma) como si estuviera vigente
en dicho momento anterior. Fue objeto de estudio en el epigrafe TV.

O hacia el futuro cuando la nueva norma vigente permite que se
sigan regulando las situaciones constituidas al amparo de la anterior
derogada como si estuviera vigente. La nueva norma permite dos re-
gimenes uno para el supuesto mencionado convirtiendo a la ley dero-
gada en ley especial y temporal para las mismas y otro para las que se
constituyan con posterioridad a su vigencia que seria una ley general
y sin duracién temporal.
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La teoria de la litispendencia se refiera a todo el proceso o a una
instancia o fase o periodo de éste implica una cierta ultractividad
para los actos posteriores que se realicen por la anterior ley procesal
pese a estar vigente la nueva. Debe sefialarse que aunque puede tener
su razoén de ser en un proceso de declaracién en el proceso de ejecu-
cién y en las medidas cautelares tiene menor consistencia al estable-
cer el legislador en las Disposiciones Transitorias la aplicacién inme-
diata de la vigente. Tempus regit actum.

Como en la retroactividad puede hablarse también de una ficcién
es decir una ley en principio derogada que sin embargo se aplica es-
pecial y temporalmente a procesos en curso porque la nueva norma
no desea su aplicacién en éstos y si a los nuevos procesos.

Sin embargo no son ultractividad las manifestaciones realizadas
por el legislador en la vigente norma que tiendan a su perpetuacién.
Que es una gran ley, con una gran técnica juridica, que la desea el
cuerpo social porque fue demandada...y tendra gran duracién. O dis-
posiciones que consagren su rigidez derogatoria o por un tiempo limi-
ten o impidan la entrada en vigor de la ulterior. Son meros deseos de
que alcance la inmortalidad, un brindis al sol, declaraciones de inten-
ciones sin otro efecto o designio juridico.

Detras de la ultractividad politicamente se mueve una posicién
legislativa muy conservadora en el sentido que se busca el cambio
social de forma muy lenta, quiza para evitar conflictos sociales deri-
vados del mismo o cuando se trata de aplicar normas materiales ente-
ramente disponibles o en las que prime la voluntad contractual, de
asociaciéon o estatutaria. Es muy respetuoso con la certeza y seguri-
dad juridica.

VI. EL DERECHO TRANSITORIO: TRANSITO DE LAS
RELACIONES JURIDICAS REGULADAS POR LA LEY
DEROGADA A LA VIGENTE.

La nueva norma -sucesion temporal- debe establecer en las Dis-
posiciones Transitorias (por razones de técnica juridica, aunque pue-
da hacerse en el cuerpo del articulado apartandose de ella) el régimen
juridico general o especial que aplicard desde su vigencia al transito
de régimen de la norma derogada a la vigente. Que situaciones, rela-
ciones o efectos se rigen por la antigua y cuales por la nueva o si to-
das por una u otra. El régimen juridico general del derecho positivo
transitorio se corresponde con los sistemas de derecho transitorio que

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 15, 2014 95



JUAN MANUEL ALONSO FURELOS

pueden ser puros o combinados y responden a una elaboracién doc-
trinal acogida después por el legislador en la norma.

— Como sistemas tenemos la irretroactividad que en el ambito
material se funda en el derecho adquirido o en la aplicacién inmedia-
ta de la norma tras su vigencia o principio tempus regit actum. En las
normas procesales de mero tramite la litispendencia entendida de
forma absoluta o rigida justifica la irretroactividad seguin la cual des-
de el inicio hasta el fin del proceso (cosa juzgada o ejecucion segun la
pretension sea de mera declaracién, constituciéon o condena) se aplica
la norma procesal vigente en el momento de la litispendencia; tam-
bién se justifica la irretroactividad por la aplicacién inmediata de la
norma procesal desde su vigencia.

Entendidas ambas de modo absoluto o puro tienen ventajas e in-
convenientes en el proceso. De ahi la necesidad de combinar o armo-
nizar ambas para que todo sean ventajas. En su linea intermedia
coinciden. Asi si se aplica una hasta una instancia (litispendencia) y
otra desde una instancia (aplicacién inmediata), fase o periodo.

— La retroactividad en sus diversas modalidades no es el modelo
general a seguir por el Constituyente aunque se admite de modo am-
plio y general, salvo esas excepciones. Debe determinar la nueva ley
procesal en sus disposiciones transitorias el régimen de ratificacion,
homologacién, repeticiéon o subsanacién de los actos procesales reali-
zados.

— La ultractividad hacia el futuro coincide con la litispendencia
estricta.

— La doctrina también establece como cuarto y tltimo sistema la
eleccién entre la norma nueva (desde su publicacién o su vigencia) o
la anterior «ya derogada o que en breve lo sera» por los defensores de
las partes en los procesos en curso. Hoy no parece adecuado.

A veces el legislador procesal al elegir un sistema u otro distingue
la fase declarativa del proceso y sus recursos de la fase de ejecuciéon y
las medidas cautelares y aplica de forma rigida e inmediata la nueva
norma a la ejecuciéon y a esas medidas. Se observan también diferen-
cias en el derecho transitorio procesal segiin que el proceso sea civil,
penal, contencioso administrativo, laboral, constitucional y militar
que pueden derivar de su particular litispendencia y efectos. También
incide que la competencia funcional en una misma instancia o fase se
atribuya a un mismo Organo jurisdiccional o a dos.

Fuera de estos sistemas de derecho transitorio puede hablarse de
un conjunto de disposiciones transitorias mas o menos especiales,
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que responden a razones muy diferentes de técnica juridica o politica;
a razones de necesidad, conveniencia u oportunidad legislativa o po-
litica; de armonizacién legal; de urgencia; en ocasiones derivadas de
la corta o larga duracién de la vacatio legis de la norma que entrara
en vigor; por existir una norma intermedia entre la promulgada y la
vigente; a veces aparecen estas razones en la nueva norma o se dedu-
cen de ella. Basta comprobarlo examinando las disposiciones transi-
torias de las LEC de 1855, 1881, 2000; LECRIM de 1872, 1879 (Com-
pilacién), 1882; de la jurisdiccién contenciosa administrativa...o las
multiples leyes reformadoras de aquéllas. Del indice de todas y sus
disposiciones transitorias dificil sera obtener aspectos nuevos fuera
de los sistemas generales, tipo de proceso e instancia o fase.

VII. SUCESION DE UNA NORMA MATERIAL TRAS LA COSA
JUZGADA PRODUCIDA EN EL PROCESO AL AMPARO DE
UNA NORMA DEROGADA. LIMITES TEMPORALES A LA
COSA JUZGADA.

Como sabemos una de las manifestaciones genuinas de la jurisdic-
cién contenciosa consiste en juzgar de forma definitiva e irrevocable
(cosa juzgada material) por los Jueces y Tribunales, previamente de-
terminados por la Ley, aplicando la norma material al caso concreto
en la sentencia del proceso tanto respecto a las pretensiones de mera
declaracién, constitutivas o de condena Art. 117-3 CE. Es también
una manifestacion del proceso y lo es de la accion art. 24 CE si se en-
tiende ésta como derecho de acceso de los justiciables a dicha juris-
diccion para obtener de ésta la necesaria y obligada decision jurisdic-
cional irrevocable y definitiva sobre el fondo cuando procede y con las
garantias que son su consecuencia. (Almagro Nosete).

Los Jueces y Tribunales aplican la norma material que corresponde
al caso concreto en la sentencia del proceso. Y agotados los recursos
ordinarios y extraordinarios que proceden contra la misma esta sen-
tencia deviene firme e inimpugnable dentro de dicho proceso, es decir,
se produce la cosa juzgada formal de la misma o inimpugnabilidad.

De igual forma no podra la parte perjudicada por la sentencia firme
iniciar un nuevo proceso, con igual objeto, contra la otra parte para de
esta forma anular los efectos de dicha sentencia y conseguir que se dic-
te otra sentencia sobre ese objeto de contenido diferente. De hacerlo
podra oponerle el demandado la excepcion de cosa juzgada material
para que ese proceso no pueda proseguir (efecto negativo o non bis in
idem de la excepcion de cosa juzgada material) e incluso si no opusiera
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esa excepcion en el momento correspondiente el demandado y no tu-
viera conocimiento de esta situacion el juez del segundo proceso la
sentencia dictada por éste en el segundo proceso seria nula en todo lo
que contradiga a la primera sentencia que es la vélida en todo caso.

Si se inicia un nuevo proceso con objeto diferente pero prejudicial
de aquél debera el demandante hacérselo saber al juez y fundamen-
tarlo juridicamente en la demanda. El demandado podra alegar al
contestarla como excepcion el efecto positivo o prejudicial. El juez del
segundo proceso debe de respetar en su sentencia el contenido preju-
dicial de la primera sentencia porque le vincula y en lo que se aparte
de ese vinculo seria nula.

El Juez en el proceso aplica la norma que corresponde al caso
concreto. Si en ese momento debe aplicar una norma vigente (o que
ya no lo estd) lo hara en la sentencia de ese proceso. Si después de la
firmeza de la sentencia se produce una sucesién en el tiempo de otra
norma material que deba aplicarse a ese supuesto el efecto de cosa
juzgada formal dentro de ese proceso se mantiene al ser inimpugna-
ble dicha sentencia.

Pero el efecto de cosa juzgada material habra desaparecido pues el
fin de la jurisdiccién (accién y proceso) es aplicar la norma material vi-
gente al caso concreto; y esa norma derogada (ya no aplicable) aunque
produjo el efecto de cosa juzgada material de la sentencia del primer
proceso no puede justificar una cosa juzgada imperturbable en el tiem-
po hasta el infinito. En ese caso se puede iniciar un nuevo proceso para
aplicar la nueva norma caso de falta de cumplimiento voluntario del
obligado. Si el demandado opone en el segundo proceso la excepcion de
cosa juzgada material no produciri el efecto negativo para excluirlo ni
el positivo para condicionarlo. Guasp habla en el supuesto de limites
temporales de la cosa juzgada y otros autores de limites objetivos.

Se ha producido un cambio sobrevenido que altera las circuns-
tancias por designio de la nueva norma material vigente aplicable al
caso. De forma semejante a como ocurre en los negocios juridicos
cuando se produce un cambio sustancial sobrevenido que altera las
circunstancias previstas por las partes que son la base del mismo lo
que justifica su ineficacia sobrevenida Larenz K. Y esto previsto
expresamente en el negocio juridico y contrato es aplicable a rela-
ciones o situaciones derivadas del derecho privado como del dere-
cho publico. Igual acontece si el cambio sobrevenido deriva por la
sucesion temporal de la norma material. Si la norma material ante-
rior fue la aplicada al caso concreto en la sentencia del primer pro-
ceso ésta es la que determina el alcance y contenido del efecto de la
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cosa juzgada material ahora desvirtuada por la nueva norma. La
cosa juzgada en estos supuestos no es ni puede ser inmutable; es y
debe ser mutable.

Esto no quiere decir que la cosa juzgada deba revisarse u homolo-
garse en otro proceso diferente al que se alcanzé. Si las partes del
anterior proceso desean cumplir de forma voluntaria la norma poste-
rior vigente no precisan acudir a proceso alguno pues la sentencia del
anterior proceso deviene ineficaz «ipso iure» desde el momento mis-
mo que la nueva norma tras su vigencia puede aplicarse sea irretroac-
tiva o retroactiva.

Esta causa sobrevenida tiene como causa un hecho objetivo nor-
mativo —que era desconocido en el momento en que se dict6 la pri-
mera sentencia— que es el cambio ulterior de la norma que sirvié de
base a esa sentencia y su efecto de cosa juzgada material. Si la base
de la cosa juzgada material en que se asienta se ha modificado, mu-
tado, alterado, por el contenido de la nueva norma que la sucede
aunque el objeto del proceso sea el mismo al tener que aplicarse la
norma material vigente al caso concreto es claro que no procede la
excepcion de cosa juzgada material en un nuevo proceso ni puede
producir ésta los efectos negativo y positivo cuando proceda aplicar
la nueva norma diferente a la anterior a los mismos hechos que fun-
dan la pretension.

Por tanto sélo a falta de acuerdo de las partes, en caso de modifi-
carse posteriormente por otra la norma material aplicada al caso
concreto sobre la que se sustenta y fundamenta la cosa juzgada mate-
rial hace que ésta desaparezca por el cambio normativo sobrevenido
en las circunstancias y que la parte interesada pueda iniciar un nuevo
proceso con igual objeto sabiendo a ciencia cierta que la excepcién de
cosa juzgada material que le proponga la contraparte y sus efectos no
podran prosperar por esta causa. (Me refiero tanto al efecto negativo
o non bis in idem como al efecto positivo o prejudicial en lo modifica-
do por la nueva norma). No es mas que una consecuencia de que la
jurisdiccion es la aplicacién de la ley material que corresponde al
caso concreto.

La excepcidn a este epigrafe son los supuestos en que se permite a
los contratantes la exclusién de la norma aplicable al caso concreto
de ser el objeto disponible; o en el ambito contractual o estatutario si
establecen otro régimen distinto aplicable o si la nueva norma permi-
te la ultractividad futura de la anterior derogada sin limite alguno.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 15, 2014 99



JUAN MANUEL ALONSO FURELOS

VIII. LA PRUEBA DEL «DERECHO HISTORICO» EN EL PROCESO
SI ES APLICABLE AL CASO CONCRETO UNA NORMA
«DEROGADA» PRODUCTORA DE EFECTOS CON BASE EN
EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD. MEDIOS DE
PRUEBA. AMBITO EN EL DERECHO DE LA CONTRATACION
PRIVADA. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.
COSTUMBRE Y USOS JURIDICOS. JURISPRUDENCIA.

Como senialé la sucesion de normas en el tiempo plantea proble-
mas, en la vida real, mucho méas complejos de los que parecen intuir
los Art. 2 CC y 2 LEC. Surge asi la cuestion de si por la sucesién de
normas en el tiempo la norma «material derogada» (cuando debe ser
objeto de aplicacion al caso concreto en el proceso en detrimento de
la «vigente» si no rige el principio de la aplicacién inmediata y auto-
matica de la norma nueva vigente porque la misma permite la aplica-
cién de la anterior o si se trata de normas totalmente disponibles)
debe ser objeto de «prueba» como si de un hecho se tratara y si la
respuesta fuera afirmativa a quien incumbe la «carga» de su prueba;
o por el contrario la respuesta debe ser negativa en todo caso al estar
no ante la «prueba» del hecho sino del derecho por tanto no sujeto
a «carga» alguna aunque estemos fuera del ambito del art. 1 CCy CE
y precise su acreditacion en contraposicion a «pruebax.

¢Es 0 no graduable la notoriedad del derecho histérico material
derogado?. La respuesta debe ser afirmativa ya que no es lo mismo
aplicar una norma derogada que lo fue hace unos dias, meses, pocos
anos que la que lo fue hace muchos afios décadas, siglos quiza.

No es igual si la norma material de derecho positivo se estableci6
por quien ostenta potestad para ello y se publicé segun lo previsto o
es consuetudinaria a efectos de su notoriedad; o si es de derecho na-
cional o extranjero. Puede ser notoria porque estaba vigente y era
aplicada por los Jueces hasta hace poco tiempo y en ese caso perdida
su vigencia no deberia exigirse prueba o acreditacién alguna.

En otros casos dependera de la notoriedad que tenga el Juez —de la
norma material- y del &mbito que su conocimiento privado tenga de
la misma —entiéndase conocimiento adquirido por su ciencia privada
y no por la aportacién de la norma histérica en los autos del proceso—
aunque deberia permitirse en todo caso su prueba a instancia de par-
te que desea beneficiarse de ella y ademas se exija una actividad ofi-
cial al Juez para ello; y en su defecto o si no da resultado esa actividad
se aplique el derecho vigente al no ser admisible el non liquet en el
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derecho esparfiol so pretexto de desconocer la norma y por razones de
fondo. Art. 1 CCy 11.3 LOPJ

Ya dijimos que es discutible hablar de la actividad sobredimensio-
nada de una norma ya derogada; de su ultractividad futura tras su
derogacién; o mejor dicho de una norma devenida en «temporal y
especial» por la «comprensién» de la nueva que puede incluso renun-
ciar a su propia aplicacién (efectos que tras su vigencia se regulan por
la anterior) o estemos en el ambito del derecho de la contratacién o
estatutario, con base en la autonomia de la voluntad de los contratan-
tes del art. 1089 y 1255 CC.

Los supuestos son multiples y permitasenos su examen.

1. Las normas procesales espafiolas de mero tramite y las regula-
doras de los presupuestos procesales y condiciones de procedibilidad
en el proceso son objeto de aplicacién exclusiva en territorio nacional
sin perjuicio de que exista o no un elemento de extranjeria. Esto im-
plica, repito de nuevo, que en los procesos seguidos en Espafa sélo
son de aplicacion las leyes procesales espafiolas y las materiales que
rigen los presupuestos del proceso y nunca las extranjeras. (La capa-
cidad para comparecer en juicio de un extranjero se rige por la norma
nacional -mas de 18 afios— que es de orden publico aunque sea para
aplicar una norma extranjera en cuyo ordenamiento la capacidad
material sea diferente asi mas de 16 afios).

No son objeto de prueba las normas procesales vigentes, ni tampo-
co las que estando derogadas estaban vigentes cuando se inici6 ese
proceso en caso de sucesion temporal y siguen aplicaindose de mo-
mento (notoriedad). Si se sigue aplicando la anterior que dejé de es-
tar vigente se presume por su notoriedad que los Jueces y Tribunales
la conocen y no se precisa por ello en ningtn caso de prueba alguna.

Las normas procesales referidas a la prueba que se refieren a su
mero tramite tienen el mismo caracter al ser procesales, por tanto
son las previstas en la LEC por tanto normas nacionales y las tnicas
que se aplican a los procesos seguidos en Espana.

Las referidas a la valoraciéon de la prueba cuando los diferentes
medios de prueba a que se refieren estan sometidas al principio de la
libre valoracién del Juez —al ser el Juez el tinico y dltimo destinatario
de las mismas para lograr su conviccion y asi plasmarla en la senten-
cia (se siga el principio de la apreciacion individual de la prueba o de
la motivacion concreta en la sentencia que mas se ajusta al art. 24 CE
o el de la motivacién conjunta de la prueba o abstracta en la senten-
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cia)- tienen el mismo caracter, por tanto se aplican tnicamente las
nacionales si el proceso se sigue en Espania.

En el orden contencioso y social de la jurisdiccién ordinaria como
en la jurisdiccién militar y constitucional es de aplicacién lo sefialado
en anteriores parrafos.

2. El problema se plantea cuando estemos ante medios de prue-
ba tasados. La declaraciéon de parte (siendo en la actualidad muy
discutible la admisibilidad y efectos de la confesién purgatoria o
juramento decisorio judicial o extrajudicial) en todo caso debe estar
sujeta a la norma nacional procesal exista o no un elemento de ex-
tranjeria.

Lo mismo afirmamos para la presuncién judicial por razones de
légica juridica al estar intima e indisolublemente unida a la prueba
procesal realizada en un proceso y los resultados obtenidos a la con-
viccién del Juez. Prueba del hecho base por los medios permitidos y
si el resultado es favorable lleva a presumir la existencia del hecho
indiciario, en la conviccién judicial.

En el caso del documento sea publico (muy especialmente) o pri-
vado esta sujeto a la valoracién o apreciacion legal de la prueba. Es
decir el legislador establece, determina, consagra, limita la libre apre-
ciacién del juez e impone a éste la valoracion que el legislador consi-
dera procedente siempre que esa apreciacion legal se ajuste a las
maximas de la experiencia, del criterio humano o del criterio racional
puesto en relacion con el Art. 24 CE (Véase Stein en Alemania; Cala-
mandrei P. en Italia; Gémez Orbaneja, Jiménez Conde y Cortés Do-
minguez en Espana).

Entiendo que la valoracion que se establece del documento si es
nacional sujeto a prueba legal se debe ajustar a la legislacién procesal
espafiola al ser una norma procesal y general.

Si se trata de un documento extranjero y sujeto a prueba legal ten-
go mis dudas si debe aplicarse la norma material extranjera que de-
termina su valoracién o la espafiola. Creo que debe regirse por la
norma material extranjera que determina su valor pues de lo contra-
rio bajo el «socaire» de aplicar la norma material extranjera estaria-
mos aplicando la norma procesal espafiola para dejar aquélla sin
contenido. Ademaés debe estar sujeto el documento extranjero a la
valoracion individual de este medio legal pues la apreciacién conjunta
serviria para desvirtuar la prueba legal del mismo.

Lo mismo se afirma para los documentos notariales o administra-
tivos extranjeros que ademas son publicos y la confesion extrajudicial
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plasmada en documento notarial extranjero. Si el valor del documen-
to estd en una norma material extranjera de derecho histérico debe
predicarse lo mismo.

En las presunciones legales especiales ya iuris et de iure que exo-
neran de toda carga de prueba al hecho constitutivo de la pretensién
favorecido por la presuncién (pero la contraparte puede probar los
impeditivos, extintivos o excluyentes) ya iuris tantum que trasladan
la carga de la prueba -no del hecho constitutivo positivo de la preten-
siéon- sino del hecho negativo de la misma al perjudicado por la pre-
suncién o demandado (es decir éste debe probar los hechos constitu-
tivos negativos o los impeditivos, extintivos y excluyentes de la
pretension) entiendo que es muy discutible si estamos ante una nor-
ma material o procesal.

Considero que la presuncién tiene caracter probatorio y es norma
material en cuanto regula y establece el régimen especial de la con-
creta y determinada relacién, situacién, negocio, contrato... y proce-
sal a la vez y esté inescindiblemente unida a aquélla y que la valora-
cién legal especial establecida por el legislador en las presunciones
legales iuris et de iure o iuris tantum (como expresion de la voluntad
democratica) debe ser respetada por el Juez tanto si la norma es na-
cional o es extranjera; esta vigente o sea ya histérica.

Tiene ademas su apoyo legal lo afirmado para las presunciones
cuando la norma es enteramente disponible en el principio general de
la libre contratacion de las partes y en su libertad para determinar el
valor con que quieren dar fe pablicamente a sus negocios (Art. 1089
y 1255 CC) pero con los limites de estos articulos y el limite de que la
valoracion legal de la prueba no coloque en situacion de indefensién
a una parte pues vulneraria el art. 24 CE que es de orden publico. En
contra Montero Aroca.

En estos casos, al tratarse de una norma mixta material y procesal
se encuentra sometida al régimen de las materiales y por tanto puede
ser nacional o extranjera y puede estar vigente o no estarlo.

3. La sucesién de normas materiales en el tiempo espafiolas o ex-
tranjeras tengan rango de ley o sean inferiores a ella incluidas las
costumbres y usos juridicos asimilados a las costumbres asi como la
jurisprudencia existente sobre su aplicacién, hace posible o necesario
—-seguin su notoriedad- que deba acreditarse su alcance y contenido si
hay que aplicar la norma derogada al caso concreto, pero vigente
cuando se constituy6 la situacién o relacién juridica.
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Decimos segtun su notoriedad respecto a las normas nacionales
histéricas que han estado vigentes recientemente y por ello se conoce
el alcance y contenido; o las costumbres histéricas que estaban vigen-
tes recientemente y eran notorias; asi como la jurisprudencia de am-
bas por si no fuera necesario acreditarlas pero entonces debera ale-
garse que procede aplicar la norma derogada aunque hoy, en la
vigente LEC, forma parte de la propia fundamentacién juridica de la
demanda o de la contestacién a ella.

No es objeto de este trabajo la necesidad de acreditar el alcance y
contenido de normas nacionales vigentes con rango inferior a ley que
no se publican (no se cuelgan en Internet) en el BOE y que si se publi-
can en los Boletines de CCAA no sean objeto de aplicacién directa y
exclusiva en la CA en que se publican al poder serlo en otra y que por
ello el 6rgano jurisdiccional de otra CA diferente no esta obligado a
conocer al amparo del art. 1 CC. Iura novit curia.

En las normas extranjeras en todo caso debe acreditarse su alcan-
ce y contenido, estén vigentes (no es objeto de este trabajo al referirse
a la sucesién y prueba de la norma derogada) o no. (Derecho histéri-
co extranjero).

Igual régimen probatorio que para el derecho extranjero se consa-
gra para el derecho consuetudinario y los usos juridicos equiparados
a costumbre. Por tanto la costumbre —o el uso juridico- nacional (in-
cide en su notoriedad) o extranjera (no se olvide que en muchos pai-
ses extranjeros el elemento consuetudinario es tan importante como
la norma escrita) vigente (no es objeto de este trabajo aunque deba
acreditarse o no segun notoriedad) como las que son histéricas -re-
calco de nuevo nacionales o extranjeras— pero estaban vigentes cuan-
do se constituy6 la situacién o relacién juridica y deban aplicarse en
ese proceso.

También debe acreditarse la jurisprudencia histérica —establecida
en la aplicaciéon de las fuentes del derecho, antes sefialadas. Por tanto
acreditar el alcance y contenido jurisprudencial de la aplicacion de la
norma derogada cuando estaba vigente —aunque todo depende de su
notoriedad— y muy especialmente si es doctrina del TS que la establecié
cuando se pronuncié —anteriormente— en los recursos de casacién so-
bre esas normas que entonces estaban vigentes y ahora son historicas.

Aunque el parrafo anterior debe particularizarse para el derecho
extranjero pues dudo o desconozco que el TS haya sentado técnica-
mente doctrina juridica —que no es lo mismo que jurisprudencia, que
si ha hecho el TS y los 6rganos jurisdiccionales inferiores— sobre la
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aplicacién de una norma extranjera pues excede de su cometido ha-
cerlo sobre la aplicacién del derecho extranjero.

Por tanto para acreditar jurisprudencia histérica (objeto del trabajo)
me remito a los supuestos anteriores de norma nacional histérica;
norma extranjera vigente o histérica; costumbre nacional o extranjera
vigente o histérica; y usos juridicos vigentes o histéricos equiparables
a la costumbre.

La norma material nacional aplicable al caso concreto en la sen-
tencia, si tendra que ser alegada y en su caso probada cuando haya
sido derogada hace mucho tiempo al faltar su notoriedad. En este
caso la parte o partes interesadas deberan alegarla y probarla o mani-
festar al Juez al menos su existencia y sus vestigios en la fundamenta-
ciéon de la demanda y contestacién y si la desconoce el Juez colaborar
con él en su acreditacién o prueba.

Habra que estar al caso concreto. Si estamos ante un negocio juri-
dico que se constituy6 en la Edad Media al amparo de la legislaciéon
especifica vigente en ese momento (un Censo sobre un terreno del
territorio histérico amurallado de Barcelona y sobre una parte del
cual hoy existe un local comercial en la parte que tiene mayor valor
comercial el suelo...) y se denuncie la nulidad desde su constitucién o
por causas sobrevenidas al amparo de esa legislacién medieval habra
que probar o acreditar esta legislaciéon medieval.

Aportando los textos legales, posiblemente en latin o su traduccion
llevada a cabo en documentos posteriores. Proponiendo la prueba
pericial de especialistas en historia del derecho catalan. O la pericial
de abogados que han llevado casos semejantes y la conocen como su
jurisprudencia. Y si se puede aportar o citar donde se contiene juris-
prudencia reciente que se base en la histérica a casos semejantes,
mejor que mejor.

Si es posterior esa legislacion y se refiere a negocios constituidos
al amparo de las Leyes de Recopilacién 1567, o Novisima Recopila-
cién 1805, o Cédigo de Comercio de 1829 entiendo que basta con
aportar estos textos y si es una edicién oficial o fotocopias adveradas
de ellos todavia mejor; sin perjuicio en su caso de la documental de su
jurisprudencia y pericial aunque el Juez puede pedir informacién al
Ministerio de Justicia, a al Departamento de Historia del Derecho de
la Universidad o complementar esa actividad por su propia iniciativa
e incluso introducir su propio conocimiento privado al tratarse de
normas y no de hechos si lo fundamenta juridica y debidamente al
motivar la sentencia.

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 15, 2014 105



JUAN MANUEL ALONSO FURELOS

Al referirnos a normas juridicas preferimos hablar de acreditar
mas que de prueba expresion técnica propia para los hechos y que
ademas son controvertidos. Los hechos deben ser controvertidos o
contradichos en el proceso y por ello es una actividad de parte su
prueba segun las normas de la distribucién de esa carga pues si de-
jan de ser controvertidos se tienen por admitidos o ciertos salvo ex-
cepciones; sin embargo en el proceso no cabe hablar de contradic-
cién sobre la aplicacion de las normas cualesquiera que sean; ni es
actividad exclusiva de las partes si no del juez la acreditacién de la
norma (a diferencia de los hechos salvo excepciones); forma parte la
acreditacion, determinacién y aplicacién del derecho del deber o co-
metido jurisdiccional del Juez de aplicarlo al caso concreto es decir
del deber de juzgar.

El concepto de «carga» de la prueba se refiere a los hechos y al
resultado probatorio obtenido sobre la conviccién del Juez que pro-
duce efectos directos sobre la sentencia y la cosa juzgada. La falta de
prueba de los hechos constitutivos supone una sentencia desestimato-
ria de fondo de la pretension del actor. La prueba de los hechos impe-
ditivos, extintivos o excluyentes por el demandado aunque el actor
pruebe los hechos constitutivos supone el mismo efecto; pero su falta,
si el actor prueba los constitutivos, en este caso, una sentencia esti-
matoria de la pretensién del actor.

Esto no pasa con el derecho que debe acreditarse fuera del ambito
del principio iura novit curia; es decir nunca justifica la no acredita-
cién del alcance y contenido de una norma una sentencia desestima-
toria de la pretension o resistencia. La sentencia sera justa y adecua-
da al derecho y sera la que derive de la aplicacion del derecho vigente
y no del histérico. Con otras palabras el Juez no puede negarse a fa-
llar sobre el fondo so pretexto de desconocer el derecho histérico,
cualquiera que sea, por no acreditarse.

Pues vulneraria el art. 1-7 CC, 24 y 117 CE y 11-3 LOPJ. Pero tam-
poco puede desestimar en el fondo por esta causa la pretensiéon del
actor, sin mas fundada en la inexistencia de esa norma que alega; o la
resistencia activa del demandado fundada en la norma que establece
las excepciones pues se llegaria al mismo resultado al vulnerarse el
art. 24 y 117 CE. Repito me refiero a la prueba del derecho histérico
que justifica la pretension o resistencia y no me refiero a la prueba del
hecho concreto constitutivo o impeditivo, extintivo o excluyente don-
de el efecto es el contrario.

Por tanto no es «una carga» su acreditacién o prueba en el sentido
utilizado por Micheli J. A y Rossemberg L. si no de una facultad para
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la parte que quiere favorecerse con su aplicacién o inaplicacion (la
actora del presupuesto factico de la norma y la pasiva de las excepcio-
nes permitidas en la norma para su inaplicacién) y es una manifesta-
cion de la jurisdiccion la colaboracién jurisdiccional del Juez en su
determinacién concreta.

Por esto, si de esta facultad de la parte que quiere favorecerse con
la aplicacién o inaplicacién de la norma y de la colaboracién jurisdic-
cional que forma parte de la potestad de juzgar no se produce el re-
sultado acreditativo de esa norma «histérica» se aplica al caso concre-
to la norma vigente nacional. Este concepto de acreditacién de la
prueba del derecho tampoco se identifica con el concepto de carga en
Goldschmidt J. ni con su pensamiento juridico y politico.

4. Si la norma material aplicable al caso concreto es extranjera.
En este caso debera ser probada art. 281 LEC en lo que se refiere a su
vigencia y contenido y el Juez o Tribunal puede servirse de cuantos
medios de averiguacién estime convenientes para su aplicacién aun-
que ello suponga introducir su conocimiento privado al tratarse del
derecho y no de un hecho. Cuando digo que debe ser acreditado o
probado me refiero con la matizacién tanto si existié sucesién de nor-
mas materiales en el tiempo objeto de este trabajo como si no.

El régimen debe ser el mismo. Por tanto si es histérico probar esa
sucesion pues entiendo que la palabra vigencia no excluye la sucesién
temporal e integra el mismo ambito probatorio. Bastaria con que hu-
biera una simple matizacién en la nueva norma extranjera para ex-
cluir la aplicacion del derecho histérico extranjero y no creo que éste
sea el ideal pretendido por el profesorado de derecho internacional
privado.

Aunque podria hablarse de un tnico supuesto, por lo dicho, en-
tiendo que el régimen no es tnico si no doble aunque es discutible
por la redacciéon. Veamos ambos supuestos.

a) No hay sucesién temporal de normas, es decir se trata de apli-
car la norma vigente extranjera cuando se constituyé la relacién que
tiene el caracter de ley o norma de inferior jerarquia y sigue vigente.
Supuesto del art. 281 LEC. Se debe «probar» o acreditar la vigencia y
contenido de la norma sin maés.

La actividad es doble, pues hay que acreditar el derecho extranje-
ro. Y después los hechos en que se fundamenta es decir propia «car-
ga» de los hechos constitutivos o impeditivos, extintivos o excluyentes
que son la base de la norma. Sobre el término acreditar y su naturale-
za de facultad y potestad jurisdiccional de colaboracién e incluso
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iniciativa oficial del 6rgano pudiendo introducir su conocimiento
privado junto a esa facultad de acreditacién me remito al derecho
histérico.

La prueba de la vigencia en este supuesto no plantea problemas
bastando una certificacién de la embajada del pais en cuestién o de su
Ministerio de Justicia que establezca que la Ley.... vigente cuando se
constituy6 esa relacién sigue vigente y aportar un texto oficial de esa
Ley y un dictamen pericial de traduccioén al idioma espariol y dicta-
men sobre su jurisprudencia en ese pais y su traduccién en relaciéon a
los preceptos aplicables. (En el segundo supuesto como veremos bas-
ta la manifestacién que no esta ya vigente al ser histérica y se debe
acreditar su alcance y contenido).

Si el Juez conoce la vigencia y contenido de la norma extranjera
debera hacérselo saber a las partes y aplicar al caso concreto su cono-
cimiento privado motivandolo adecuadamente en la sentencia; es
decir, con la adecuada técnica juridica; por tanto su conocimiento
juridico especifico —previo y adquirido por su ciencia o conocimiento
de forma privada— del alcance y contenido del derecho extranjero (y
no por los documentos aportados a los autos o pruebas realizadas por
la parte que quiera beneficiarse de él). Siempre que fundamente todo
ello en la sentencia a los efectos del derecho de defensa de las partes
y facilitar el posible o futuro recurso de apelacién, casacién y mas
dificilmente el de amparo aunque esta afirmacién sea muy discutible
y en principio «arriesgada» darla por segura.

La aplicacion del derecho extranjero planteara problemas a la
hora de fundar el recurso de apelacion o casacion, es decir facilitara
o perjudicara la posicién de uno de los contendientes si no se funda-
menta adecuadamente la sentencia.

b) Hubo sucesién de normas en el tiempo y procede aplicar al
caso concreto una norma extranjera que ya no esta vigente o es cos-
tumbre extranjera o estamos ante una sucesiéon temporal de normas
consuetudinarias extranjeras y procede aplicar una costumbre hist6-
rica no vigente. La LEC no responde a esta cuestiéon Art. 281, como
tampoco la anterior redaccién del anterior Titulo Preliminar del CC
en que se contenia.

En este caso la norma extranjera no vigente aplicable por sucesién
temporal, o la costumbre tanto vigente como no vigente aplicable es
discutible si deben tener la configuraciéon de un simple hecho con re-
levancia juridica y por tanto la carga de la prueba corresponde a las
partes solamente y en ningin caso al Juez o se debe seguir el mismo
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criterio que para el derecho extranjero vigente. Sostengo esta tltima
posicion.

El objeto serd probar la «no vigencia» de la norma extranjera y
que pese a ello es necesario aplicarla al caso concreto por esa suce-
sién temporal normativa, asi como su alcance y contenido. Tanto si se
trata de una ley, una norma inferior a ésta o una costumbre.

Si se trata de una costumbre extranjera y esta vigente porque no
hubo sucesién normativa deberd probarse su vigencia, su existencia
es decir que ese uso repetido por el cuerpo social es tenido como cos-
tumbre y su alcance o contenido —igual por tanto en cuanto al objeto
de prueba- que si no esta vigente.

Los medios de prueba de la norma extranjera no vigente o de la
costumbre extranjera vigente o histérica seran los mencionados. De
faltar la prueba en estos casos debe aplicarse subsidiariamente el de-
recho nacional para evitar el non liquet Art. 1-7 CC (y no vulnerar el
art. 24 CE) y la desestimacién de la demanda por falta de prueba de
ese derecho. Es discutible si —tratindose de una costumbre extranjera
vigente o histérica— se puede tener por cierto su contenido y existen-
cia por la simple conformidad de las partes, si no afecta a derechos
indisponibles, pero creo que la solucién debe ser afirmativa.

5. Estemos ante la costumbre nacional. Dos supuestos segin haya
0 no sucesiéon temporal de normas.

— La costumbre nacional vigente se rige por lo dispuesto en los
art.1-3 CC y 281-2 LEC. Precisa probar su existencia es decir
la vigencia de su uso y que el cuerpo social lo tiene como
costumbre asi como su alcance y contenido. En caso de con-
formidad de las partes, si la materia se refiere a objetos de
libre disposicién, no es necesaria la prueba de su existencia y
contenido.

Si el Juez tiene el conocimiento (privado) de su existencia y conte-
nido y lo adquirié por su ciencia privada es decir porque la norma
consuetudinaria aplicable al caso concreto ya la aplicé en supuestos
anteriores iguales o anéalogos, o lo hicieron otros comparieros suyos y
de ellos adquirié su conocimiento por conversaciones privadas, del
examen de los autos, porque estudio el derecho histérico de esa loca-
lidad o regién y sus costumbres son notorias... ese conocimiento pri-
vado le permitiria aplicar ese derecho consuetudinario al caso concre-
to sin precisarse de medio de prueba alguno para ese fin.

O porque el uso repetido y constante de la costumbre —que se tiene
por tal en ese grupo social- produce unas consecuencias juridicas que
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se tienen como tales y son notorias y aceptadas de forma general y
absoluta por los habitantes de esa poblacién o poblaciones limitrofes.

Cuando sea precisa su prueba a falta de conformidad los medios
de prueba seran testigos, documentos aportando jurisprudencia, peri-
tos si son juristas especializados u operadores juridicos (abogados) de

la localidad.

— Costumbre cuyo uso cambié o desaparecié —por sucesién
temporal- como tal pero que precisa ser aplicable a relacio-
nes, situaciones, contratos constituidos a su amparo. Hay que
probar que estuvo vigente como costumbre y luego cambio
o desaparecio, asi como su alcance y contenido Art. 1.3 CCy
281 LEC. La conformidad de las partes sobre su existencia y
contenido creo, aunque sea discutible, que excluye la necesi-
dad de prueba.

Entiendo que la sucesion temporal de ese cambio de uso o su des-
aparicion (salvo que sea muy reciente —una década-) le hara perder el
caracter de notorio al hecho sobre el que se asienta el uso repetido y
constante perdiendo esa notoriedad absoluta y general por lo que ha-
bra que probarlo. En tal caso creo, aunque sea muy discutible y por
razones de politica procesal, que la ciencia privada del juez lugarefio
no debe excluir en ningin caso la actividad probatoria de las partes
en dicho supuesto so pretexto de permitir que ese Juez se convierta en
juez y parte. (Costumbre histérica que dejé de ser notoria).

6. Usos juridicos que no sean meramente interpretativos de una
declaracién de voluntad. Tienen el valor de una costumbre. Art. 1.3 CC.
Me remito a lo sefialado en la costumbre y necesidad de probar su ca-
racter. El cambio por su sucesion temporal hace necesario probarlos
para aplicarlos al caso concreto sean los anteriores o los nuevos.

7. La jurisprudencia complementa e integra el ordenamiento juri-
dico —sobre todo si es la doctrina que de modo reiterado y constante
establece el Tribunal Supremo al caso concreto al interpretar y aplicar
la ley, la costumbre y los principios generales del derecho doctrina
que el TS establece en el ambito de dichas normas cuando resuelve
los recursos de casacién por infraccion de ley. (Hoy dentro del limita-
do ambito permitido para este recurso extraordinario). Art. 1.6 CC y
Art. 477-LEC.

De la misma forma —que para las normas materiales nacionales o
extranjeras sean ley o norma inferior, costumbre o usos juridicos asi-
milados— opera la jurisprudencia aplicable al caso concreto en su
funcién de complemento, interpretaciéon o integracién de dichas nor-
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mas materiales —en especial si es doctrina del TS-. Se refiera a nor-
mas vigentes o que ya no lo estan y sea la aplicable al caso concreto.
Ello es asi porque la sucesion temporal de las normas arrastra consi-
go la de la jurisprudencia que les fue o sea aplicable. Si pese a la suce-
sién debe aplicarse al caso concreto la ley precedente porque asi lo
permite la nueva vigente también sera aplicable al caso la jurispru-
dencia referida a esa normativa precedente que ya no esta vigente.
Por el contrario si la sucesién temporal exige que desde su vigencia la
nueva norma deba aplicarse al caso concreto sera la nueva jurispru-
dencia que vaya surgiendo la que la complementara.

IX. CONCLUSIONES

PRIMERA. La regulacion de la institucién en el ordenamiento
juridico espanol es insuficiente para abordar los multiples problemas
que conlleva la sucesiéon temporal de normas materiales y procesales
iniciado el proceso. Es ademas fragmentaria y dispersa. Los Art. 2 CC
y 2 LEC se limitan a proclamar la regla general de la irretroactividad
de las normas y leyes salvo cuando éstas expresamente establezcan lo
contrario.

El CP en los Art. 1 y ss vincula el principio de legalidad penal con
el de irretroactividad y sienta este principio como general. Pero tam-
bién, en sentido contrario, permite con caricter general —si asi se
consagra en la norma vigente- aplicar el principio de la retroactividad
de la misma a momentos anteriores sélo cuando resulte mas favora-
ble al reo. Norma que puede ser de aplicacién —por analogia— en el
proceso penal a los requisitos y presupuestos de las medidas cautela-
res personales limitativas de la libertad personal cuando estos forman
parte de manera inescindible de la norma penal.

La CE en sus Art. 1, 9, 24, 25, 53 arroja mas luz sobre esta institu-
cioén al constitucionalizar y vincular el principio de irretroactividad de
las normas con los principios de legalidad, certeza y seguridad juridi-
ca de nuestro Estado Social de Derecho —e incluso anadimos- con la
tutela judicial efectiva por las garantias procesales que comporta.
Establece los limites constitucionales a la retroactividad es decir los
supuestos en que ésta no es admisible.

En las relaciones de tracto tinico los problemas de sucesién nor-
mativa suelen ser inexistentes a diferencia con las de tracto sucesivo.

Desde el punto de vista social la retroactividad plantea problemas
en las relaciones de tracto sucesivo al dejar sin efecto el contrato, re-
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lacién o institucién juridica y los derechos y obligaciones que de ella
derivan. Afecta, limita y restringe el principio de legalidad aunque no
lo deje sin efecto como a sus consecuencias de certeza y seguridad
juridica— incluso en los casos en que es permitida que son los mas-.

Y problemas de gran envergadura sociales y politicos. Pienso en
las leyes de 1936 y 1939 de supresién del divorcio y sus efectos de va-
lidez o no del ulterior matrimonio. Se cre6 un nuevo proceso de ho-
mologacién o revisiéon —por razones procesales— de la cosa juzgada
material de la sentencia firme de divorcio en su dia validamente dic-
tada sélo para el caso que después se hubiera celebrado un nuevo
matrimonio y en ese proceso determinar si era valido el nuevo o el
anterior a la sentencia de divorcio.

Muchas veces la retroactividad juridica es una entelequia conver-
tirla en realidad social, una quimera al ser imposible su eficacia o el
cumplimiento de la norma y en las mas de las ocasiones aunque sea
posible crea alarma, tensién o conflicto social. S6lo puede justificarse
la retroactividad cuando beneficia a todo el cuerpo social y en espe-
cial para pasar de un régimen autoritario a uno democratico de la
forma mas rapida pero no al revés —de una democracia a un régimen
autoritario-.

Quiza por eso la CE en su Disposicién Derogatoria establece un
cierto grado de retroactividad con caracter general que fue objeto de
interpretacion extensiva por la Jurisprudencia del TC. Entiendo que,
pese a ello, la aplicacién retroactiva de la CE sobre la legislacion pre-
cedente —incompatible con sus principios— fue moderada.

SEGUNDA. Afirmar que una norma es irretroactiva o no, en oca-
siones, es aventurado. Es preciso concretar el momento decisivo que
lo determina. Dicho momento decisivo no es el mismo para las nor-
mas materiales que para las normas procedimentales que son un
género al que pertenece la especie de las procesales. Incluso entre és-
tas se puede hablar de distintos sistemas —que aunque en principio
parecen opuestos— como el momento de produccién de la litispen-
dencia o el momento de la vigencia de la norma para su aplicaciéon
inmediata son respetuosos con el principio de legalidad e irretroacti-
vidad de las normas.

Permitir a los defensores de las partes elegir u optar entre la apli-
cacién de la norma derogada (pero vigente en el momento de la litis-
pendencia, otorgandola una cierta ultractividad) o la ya vigente (des-
de su vigencia) justifica que segin el legislador ambos sistemas
procesales —en caso de sucesién temporal de normas— son igual de
validos.
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La excepcién a estos sistemas supone hablar de retroactividad.
Puede estar justificada cuando es mas favorable al inculpado en caso
de medidas cautelares pero sobre todo cuando ofrece mas garantias
constitucionales al debido proceso pues las normas procesales mas
que conceder derechos materiales ofrecen garantias a los justiciables
destinadas al fin supremo de la tutela judicial efectiva que establece el
art. 24 CE. La retroactividad debe establecerse en las disposiciones
transitorias de la norma que la establece de forma clara e interpretar-
se de forma restrictiva.

El derecho transitorio debe concretar las reglas especiales de ese
transito cualquiera que sea el modelo por el que se opte. Dentro de las
normas procesales no se puede hablar de una tinica categoria norma-
tiva por sus distintos efectos. No son iguales las que regulan los pre-
supuestos procesales y las condiciones de procedibilidad que las que
regulan el procedimiento o el mero tramite del proceso.

El momento de la derogacién de una norma y el respeto que me-
recen hasta entonces sus efectos y el momento de la vigencia de la
que la sucede para su inmediata aplicacién deben servir para delimi-
tar la frontera entre la opcién de la nueva norma material o procesal
vigente por su aplicacién irretroactiva o retroactiva.

El caracter plenamente disponible de los derechos en juego justifi-
ca la flexibilidad de la nueva norma en su inmediata aplicacién hasta
el punto de que debe permitir que se sigan regulando las situaciones
en curso por la antigua hasta su finalizacién y sobre todo en el ambito
contractual que esta permitida la exclusién de la norma. Por el con-
trario en los derechos indisponibles debe ser rigida su aplicacién por
tratarse de normas, de ius cogens, imperativas, de orden publico en
que la nueva norma exige su aplicaciéon inmediata desde su vigencia e
incluso en ocasiones una retroactividad media o minima que facilite
mayor rapidez en el cambio social.

TERCERA. Es posible graduar la retroactividad de las normas
materiales por la intensidad de sus efectos en méaxima, media y mini-
ma aunque en ocasiones resulte ser artificial. La diferencia entre la
retroactividad en grado minimo y la irretroactividad puede presentar
dificultades dependiendo de que el momento decisivo parta de una
concepcion material iusprivatista (derechos adquiridos, en formacion
o expectativas juridicas) o formal en el que el momento de la deroga-
cién y vigencia de ambas normas coinciden y permite aplicar el prin-
cipio tempus regit actum.

Se puede graduar también la intensidad de la retroaccion de las
normas procesales, aunque resulta todavia mas artificiosa que en las
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materiales y sus efectos mas difuminados que en éstas, asi como su
linea divisoria.

Esto no impide afirmar que puede existir una retroaccién procesal
en grado maximo si por razones procesales -mas que materiales— se
desea anular u homologar los efectos de la santidad de la cosa juzga-
da —a través de un ulterior proceso-.

Frente a esta retroaccién procesal intensa existen otras manifesta-
ciones moderadas de retroaccién en las que se puede exigir la subsa-
nacion, ratificaciéon, repeticién u homologacién de actos ya realizados
o su nueva practica de forma diferente siempre en aras de acentuar al
maximo las garantias constitucionales del proceso y para que se im-
pida la posible indefensién de uno o ambos justiciables.

El criterio de mas predicamento intermedio entre la litispenden-
cia y la aplicaciéon inmediata consiste en dividir un proceso en caso de
sucesién normativa por instancias (primera instancia, segunda instan-
cia, ulterior por infraccién procesal o casacién) o por fases dentro de
la misma instancia (asi la fase de alegacién, prueba, conclusién y deci-
si6én incluido el recurso no devolutivo o remedio) si fuera posible.

O en fases (periodos) diferentes con autonomia propia —en la pri-
mera instancia— si son atribuidas a dos 6rganos diferentes por su
distinta competencia funcional (asi en el proceso penal el sumario y
el juicio oral) o dividir instancia e incidentes de ésta (abstencién y
recusacion; cuestiones de competencia) o que por la duracién acen-
tuada en caso de crisis procesales como los supuestos especiales de
suspensién y paralizacion del proceso justifican aplicar al finalizar la
crisis la nueva ley procesal.

En los supuestos mencionados influye para pronunciarse por uno
u otro criterio si la competencia corresponde al mismo érgano juris-
diccional durante todo ese periodo o corresponde a dos 6rganos dife-
rentes.

CUARTA. La sucesion temporal de normas también produce otros
efectos procesales. Si se trata de normas materiales, que fueron aplica-
das en el proceso en el que se produjo la cosa juzgada material el ulte-
rior cambio de la norma material dejard sin efecto la cosa juzgada
material sin perjuicio de que esto —de por si— no siempre haga necesa-
rio un nuevo proceso ulterior. Pero si surge contienda, al amparo de la
nueva norma, en este caso la excepciéon de cosa juzgada material del
anterior proceso no producira efectos impeditivos en el nuevo al ser
diferentes las normas materiales que deben ser aplicadas al caso con-
creto. Ambito temporal (o limites temporales) de la cosa juzgada.

114 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 15, 2014



EFECTOS DE LA SUCESION TEMPORAL DE LEYES INICIADO EL PROCESO...

QUINTA. Igualmente se producen efectos sobre la necesidad
probatoria de las normas materiales histéricas aplicables al caso
concreto en el proceso. Eso ocurrird cuando tratandose de normas
con rango de ley o inferior rango la sucesién temporal lleve consigo
que se tenga que aplicar al caso concreto un derecho derogado, no
vigente ya, por tanto que es histérico si la ley vigente respeta el prin-
cipio de irretroactividad hasta sus dltimas consecuencias o permite la
ultractividad de la derogada «al caso concreto» hacia el futuro.

El objeto de la prueba sera el contenido y alcance del derecho his-
térico y se configurara su prueba como una «carga» procesal «sui
generis» o mejor dicho una «facultad» de las partes y una potestad del
organo jurisdiccional con los efectos procesales especiales que pue-
dan derivar sobre la cosa juzgada en caso de la falta de resultado pro-
batorio positivo de dicho derecho en el proceso.

Es decir no es admisible el «non liquet» pero tampoco la «desesti-
macién» de la demanda por falta de su prueba aunque si puede supo-
ner en la mayor parte de los casos que no se aplique por el 6rgano
jurisdiccional al caso concreto ese derecho histérico (incluido el dere-
cho histérico extranjero, consuetudinario.... y la jurisprudencia espe-
cifica de todos éstos) sino el derecho nacional vigente y su jurispru-
dencia. El Art. 1 CC y los Art. 24 y 117 CE asf lo exigen si no de forma
expresa si de forma indirecta. No se prevé expresamente el supuesto
en la LEC vigente.

Semejantes problemas, cuestiones e incertidumbres del parrafo
anterior se plantean respecto al objeto, contenido y alcance de la
prueba del derecho y caracter de «esta carga» cuando la norma a apli-
car sea una norma extranjera que devino histérica, tenga rango de ley
o inferior; o cuando estamos ante una costumbre extranjera y en este
caso, esté vigente o sea ya histérica. La LEC solo se refiere al derecho
extranjero y costumbre vigente.

Igual acontece con la prueba de la costumbre nacional que sea
histérica si no esta ya vigente y deba aplicarse pese a esa sucesién
normativa; o con usos juridicos ya no vigentes equiparables a la cos-
tumbre. La LEC no se refiere a la costumbre histérica (si no a la vi-
gente) ni a los usos juridicos vigentes equiparables a costumbres (que
si hace el art.1 CC para los vigentes) ni a los usos histéricos.

Lo afirmado —para el derecho histérico nacional o extranjero, la
costumbre histérica nacional o extranjera, los usos equiparables a
costumbres histéricos— es de aplicacién también a la jurisprudencia
—histérica— de nuestros jueces y tribunales y en especial a la doctrina
de nuestro TS que la estableci6 (al pronunciarse en recursos de casa-
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cién por infraccién de ley material) si la misma se refiere a derecho
histérico tras la sucesion de la norma y que sin embargo deba aplicar-
se esa jurisprudencia histérica al caso concreto.

Obsérvese que la sucesion temporal de normas nacionales mate-
riales iniciado el proceso puede no exigir su prueba de ser inmediata,
si la conoce el Juez, pues no se exige en el vigente. Art. 1 CC. O exigir-
se si transcurren varios afios de ella al ser derecho histérico.

Pero la prueba —del derecho nacional histérico, del extranjero vi-
gente o historico, de la costumbre nacional o extranjera y en ambos
casos vigente o histérica, de los usos juridicos equivalentes a la cos-
tumbre nacional o extranjera y estén vigentes o histéricos, como la
jurisprudencia nacional histérica o vigente de estos supuestos— del
derecho esta sometida al mismo régimen juridico en estos casos
al ser una facultad de las partes probarlo y una manifestacion de la
potestad jurisdiccional del juez cooperar en su prueba. Mas que una
carga de las partes es una facultad y por ello la falta de resultado pro-
batorio positivo del derecho llevara consigo la aplicacion del derecho
vigente segtn el Art. 1 CC y no la desestimacién de la demanda o de
las excepciones materiales por falta de prueba.
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