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[. PRIMERA PARTE: PLANTEAMIENTO TEORICO

1. Las competencias especiales en el sistema de los Convenios de
Bruselas y Lugano

Aunque tanto el Convenio de Bruselas como el de Lugano' (cuya
estructura general es idéntica) prevén en el pfo. 1. de su art. 2 que «las
personas domiciliadas en un Estado contratante estardn sometidas (...) a
los Grganos jurisdiccionales de dicho Estado», esta regla general para de-
terminar la competencia debe entenderse, segiin sus propios términos,
«salvo lo dispuesto en el presente Convenio». Y atendiendo a esta salve-
dad que nos remite a lo «dispuesto en el presente Conyenio», nos encon-
tramos con que entre las disposiciones del Convenio a las que se hace
referencia figuran las competencias especiales, objeto de andlisis en este
trabajo.

Podemos recordar brevemente que el elemento esencial del «siste-
ma» de ambos Convenios es la estructura jerarquizada de las competen-
cias, conforme a la cual: en primer lugar, se excluye entre los Estados

. El Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, relativo a la competen-
cia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil es el
texto inicial, completado por el Protocolo que atribuye competencia al Tribunal de Justi-
cia y un Protocolo Adicional. Estos tres textos iniciales han sufrido diversas modifica-
ciones, como consecuencia de las sucesivas ampliaciones de las CCEE, modificaciones
que no se han incorporado al texto inicial, sino que se contienen en los diversos Conve-
nios de Adhesién, y gue obedecen en ocasiones a exigencias de orden interno (por ej., el
listado de compelencias exorbitantes, el listado de Grganos judiciales competentes, o el
listado de convenios bilaterales que quedan afectados), y en otros casos a perfecciona-
mientos técnicos exigidos a veces por la evolucién jurisprudencial del TICE.

Por su parte, el Convenio de Lugano, de 16 de septiembre de 1988, conocido como
«Convenio paralelo», esti destinado a regular las relaciones entre los Estados comunita-
rios y los de la Asociacién Europea de Libre Cambio (AELC). Es una consecuencia de
la existencia en Buropa de dos dreas geogréficas, estructuradas en aparalos instituciona-
les diferentes, pero cuyas relaciones econdmicas son muy intensas, lo que origina la po-
sibilidad de conflictos juridicos. La AELC agrupa a seis Estados curopeos (Austria, Fin-
landia, Islandia, Noruega, Suecia y Suiza), que comparlen el objetivo de crear un
espacio curopeo dindmico y homogéneo. La estructura de este Convenio es idéntica y su
lelra coincidente en su mayor parte con el Convenio de Bruselas.

Dehe tenerse presente que el Convenio de Lugano regula las relaciones entre los
Estados comunitarios, Parte en el Convenio de Bruselas y los pafses de la AELC, pero
que las relaciones entre aquéllos se regulan por el Convenio de Bruselas.
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miembros las competencias exorbitantes (o abusivas), especificadas en el
art. 3; en segundo lugar, se fijan las competencias exclusivas, es decir,
los supuestos en que s6lo los Tribunales de un Estado de la Comunidad
pueden resolver determinados litigios frente a cualquier otro Estado y
cualquiera que sea el domicilio de las partes; en tercer lugar, se instituye
un criterio o fuero general, el del domicilio del demandado, y varios
fueros especiales, para aquellos casos en que distintas circunstancias re-
quieren que también puedan conocer de determinados litigios otros Tri-
bunales que los del Estado del domicilio del demandado; y por iltimo,
se establecen los criterios de sumision expresa y tdcita, con cautelas es-
peciales en materias especificas (concretamente afectan a algunas compe-
tencias especiales).

El criterio general del domicilio del demandado es el eje nuclear de
ambos Convenios, de tal manera que el demandado sélo puede serlo en
un Estado distinto al de su domicilio, en virtud de un cierto tipo de
competencias (exclusivas, especiales o sumisién) que se contienen en los
arts. 5 a 18, que vienen a ser «derogaciones» a la competencia general
del domicilio del demandado:

1) Competencias exclusivas ¢ inderogables o imperativos (art. 16):
recogen criterios tradicionales en Derecho Internacional, coincidentes con
el art. 22.1 LOPJ=

2) Competencias especiales: recogen en general criterios igualmente
tradicionales de atribucién bien conocidos en Derecho Internacional, y en
dichas hipétesis, el demandado puede ser desplazado desde los Tribuna-
les de su domicilio a otros.

Se incluyen aqui las competencias especiales de los arts. 5, 6 y
6.bis (competencias especificamente tituladas «especiales» en la Seccién
2 del Titulo TT de ambos Convenios), asi como las competencias especia-

2. Aunque, tras la modificacién operada en el texto de Lugano, se ha producido
una modificacion sustancial en el pfo. 1.° del art. 16 del Convenio de Bruselas, en el
sentido de excluir la competencia del Juez del lugar para cierto tipo de arrendamientos
en que, no obstante la conexién por razén del lugar, existe otra conexién mds estrecha
con otro foro. Se trata de los arrendamientos de temporada, entre personas fisicas domi-
ciliadas en otro Estado, en cuyo caso se vuelve al criterio general del foro del domicilio
del demandado.

Este precepto es el resultado de un compromiso Norte-Sur, pues los pafses que rea-
lizan inversiones inmobiliarias en ciertos paises comunitarios (por ej., Espafia o Italia)
querian evitar que los contratos celebrados entre sus nacionales hubiesen de desplazarse
a litigar al Estado de situacién del inmueble. A su vez, los paises receptores de inversio-
nes querfan evitar que el Juez extranjero pudiese aplicar e interpretar ciertas normas que,
como las arrendaticias, se consideran de Derecho necesario.

Esta nueva norma deroga parcialmente el art. 22.1 LOPJ.
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les «particulares» de las Secciones 3 y 4 del mismo Titulo de ambos
Convenios (arts. 7 y ss.)”.

3) Y sumisién (arts. 17 y 18): el principio general de competencia
del domicilio sufre también una derogacién a través de los llamados
convenios atributivos de competencia, cuya estructura estd perfectamente
precisada).

Debe decirse que algunas competencias especiales conllevan reglas
especiales en este punto: asi, las competencias especiales de los arts. 7 y
ss. (seguros y materia de consumidores); y hay que recordar que también
aqui el Convenio de Adhesién de Espafia y Portugal ha completado el
texto inicial, con una norma especial relativa a los contratos individuales
de trabajo del art. 5.1.2.°, puesto que tales convenios sélo pueden referir-
se a litigios ya nacidos, concediéndose una opcién en beneficio del tra-
bajador*.

A nosoftros nos interesan aqui sélo las competencias especiales, que
permiten desplazar al demandado desde los Tribunales de su domicilio a
otros Tribunales.

Este «sistema» del Convenio de Bruselas —y de Lugano— descrito
muy brevemente es uno de los principios o elementos bdsicos de inter-

3. Como es sabido, el legislador espafiol de la LOPT ha seguido en gran medida la
regulacién contenida en el Convenio de Bruselas a la hora de elaborar el art. 22.2, pero
destacan algunas diferencias, sin que sea posible establecer la causa concreta:

— Asi, por ej., en maleria contractual: el art. 5.1 del Convenio establece el fuero
del lugar de cumplimiento de la obligacién que sirviere de base a la demanda, mientras
que el art. 22.3.7 LOPI establece dos fueros: el lugar de nacimiento o el lugar de cum-
plimiento de la obligacién; :

— En materia de alimentos, el art. 5.2 del Convenio establece ¢l fuero del domici-
lio o de la residencia habitual del acreedor de alimentos, mientras que el art. 22.2.6
LOPJ establece sélo el fuero de la residencia habitual;

— En materia de obligaciones extracontractuales, el art. 5.3 del Convenio establece
el fuero del lugar donde se hubiere producido el hecho dafioso, mientras que el arl.
22.2.8 afiade el criterio de la residencia habitual comiin en Espafia del autor del dafo y
la victima

— También hay diferencias sefialadas en materia de seguros y de contratos de con-
sumidores (art. 22.4 LOPI).

4. Y al respecto, cabe afiadir que la regulacién de la sumisién en la LOPJ es pro-
bablemente el punto mds desafortunado y mis carente de precision técnica, debiendo se-
fialarse que la consideracién de la sumision coma criterio general de atribucion de juris-
diccién a los Tribunales espafioles resulta diffcilmente comprensible, puesto que si se
interpreta literalmente deja reducida a la nada la voluntad limitadora del resto de los
preceptos contenidos en el art. 22 LOPJ. Igualmente, debe criticarse concretamente la no
adaptacién al Convenio en lo tocante a las limitaciones cxistentes en aquél en materia de
seguros y contratos de consumidores (cfr. GONZALEZ GRANDA, Extensidn y limites de la
Jurisdiccion espariola: andlisis sistemdtico del art. 22 LOPJ, Barcelona, 1992,
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pretacion en que se basa la jurisprudencia del TICE, desempefiando un
papel fundamental en las resoluciones en las que se plantea la relacién
mutua de las diferentes reglas de competencia. El otro principio o ele-
mento bdsico de interpretacion es el respeto a los fines del Convenio.

2. Criterios de clasificacion de las competencias especiales

Las competencias «especiales» establecidas en los Convenios de
Bruselas y Lugano pueden clasificarse atendiendo a diversos criterios.

1) Una de las clasificaciones mds simples y sistemdticas puede ser
la que atiende a la razén que justifica dicha especialidad, de tal manera
que podrd distinguirse entre:

I. Competencias especiales por razén del estrecho vinculo de cone-
xion entre el objeto del proceso y el territorio donde radica el Tribunal
(art. 5) (vinculo territorial).

2. Competencias especiales por las necesidades del procedimiento:
por razon de una vinculacién de naturaleza procesal (art. 6 y 6.bis)
(vinculo procesal).

3. Y competencias especiales por razén de la necesaria proteccion
especial a la parte considerada mds débil (arts. 7 y ss.): en materia de
seguros (arts. 7-12) y en materia de consumo (arts. 13-15).

Este esquema de clasificacién es itil porque tiene la ventaja de
aprovechar la distincién propia del articulado de ambos textos, si bien,
como inconveniente, conlleva el riesto inevitable de una simplificacién
excesiva; asi, por ejemplo: el art. 5.1.2 (contratos de trabajo) debiera en
puridad incluirse en el apartado 3.° (por razén de la necesaria proteccién
especial a la parte considerada mds débil), y lo mismo puede decirse del
art. 5.2 (en materia de alimentos); o el art. 5.4 (accién civil derivada de
delito) deberfa ser incluida en el 2.° grupo (vinculos procesales). Aunque
tiene la ventaja de la claridad expositiva que proporciona, al aprovechar
la distincién propia del articulado de ambos textos, hay que decir que
este criterio de clasificacién deja en el olvido algunos aspectos de inte-
rés, debiendo completarse con otros criterios de clasificacién.

2) Otro criterio de clasificacion aconsejable es el que distingue en-
tre reglas de competencias ordinarias y reglas de competencias particula-
res, incluyendo dentro del primer grupo las establecidas en los arts. 5 y
0, y en el segundo grupo las establecidas en los arts. 7 y ss.

La utilidad de este criterio se observa con el ejemplo mds claro: el
art. 5.1.1, que establece la competencia en materia contractual, y cuya
aplicacion cede ante las normas especificas «particulares»: relativas al
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contrato de seguro (reguladas por los arts. 7-12.bis de ambos Conve-
nios), vy relativas a los contratos celebrados por consumidores (regidas
por los arts. 13-15 del Convenio). Sin embargo, tampoco este criterio de
clasificacién es completo o perfecto, puesto que, siguiendo con el ejem-
plo del art. 5.1.1 empleado, debe decirse que su aplicacion no sélo cede
ante las llamadas competencias particulares de las Secciones Il y IIT del
Titulo I (contrato de seguro y de consumidores), sino que también cede
ante alguna competencia «ordinaria» del propio art. 5, como es el caso
del art. 5.5 (litigios relativos a la explotacién de sucursales, agencias o
cualquier otro establecimiento). La diferencia, no obstante, existe: en el
supuesto del art. 5.5 se trata de una fuero concurrente con el criterio ge-
neral del demandado, y en relacién con las competencias particulares
esto no sucede. Y esta diferencia nos lleva justamente a valorar el tercer
criterio de clasificacién que puede adoptarse.

3) En efecto, es imprescindible acudir a un tercer criterio de clasifi-
cacién de caricter mds sustantivo y menos formal, que distingue entre:
reglas de competencia facultativas y reglas de competencia imperativas,
tomando en consideracién la postura del demandante frente a ellas.

Son reglas de competencia facultativas las que hemos denominado
ordinarias (arts. 5 y 6), por cuanto concurren de manera electiva para el
actor con el criterio general del domicilio del demandado y con el crite-
rio de la sumisién. Por el contrario, son reglas de competencia imperati-
vas (a medio camino entre las competencias concurrentes y las exclusi-
vas del art. 16) las contenidas en los arts. 7-15, que no concurren de
igual manera con el criterio general del domicilio del demandado, y res-
pecto a las que el criterio de la sumisién tampoco opera libremente, sino
con unas especiales cautelas.

Conjugando los tres criterios de clasificacién sefialados, podemos
establecer los siguientes grupos de competencias especiales:

1) Competencias especiales ordinarias y facultativas:

A) Por razén del vinculo entre el objeto especifico del proceso y el
territorio donde radica el Tribunal (art. 5).

B) Por razén de las necesidades del procedimiento: por una vincula-
cién de naturaleza procesal (arts. 6 y 6.bis).

2) Competencias especiales particulares e imperativas por razon de
la necesaria proteccién a la parte considerada mds débil (arts. 7-15).

Aun a sabiendas de que no es una clasificacién perfecta, es la que
seguiremos por razones préicticas para analizar los rasgos o caracteres
comunes a los distintos tipos.
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3. Notas comunes predicables de cada uno de los grupos de
competencias especiales

1)y Competencias especiales ordnarias y facultativas

A) Por razon del estrecho vinculo («razonable») entre ¢l objeto
especifico del proceso y el territorio donde radica el Tribunal
(art. 5)

l.— Notas generales comunes a las disposiciones del art. 5

1. Se apartan de la regla de base del Convenio («actor sequitur forum
rei»), ofreciendo al demandante otra opcién o «arma procesal de ata-
que», otra alternativa, junto al foro del domicilio del demandado®. Des-
pués matizaremos esta nota general de la concurrencia con el criterio ge-
neral, al referirnos a los criterios orientadores de interpretacion seguidos
por el TICE sobre las competencias especiales del art. 5, que tienden a
restringir esta libertad de eleccion.

2. Se refieren a litigios relativos a materias concretas, en las que la
adopcién de tales reglas de competencia «especiales» se justifica® en
base a la consideracién «de que existe un estrecho vinculo de conexidn
entre la controversia y el Tribunal que ha de conocer sobre la misma».

3. El nexo entre la controversia y el Tribunal declarado competente
tiene en principio naturaleza territorial, es un fuero (a diferencia de lo
que sucede en los supuestos contemplados en los arts. 6 y 6.bis, en que
el vinculo es de naturaleza procesal), con alguna excepcién sin embargo,
como el art. 547, o el art. 5.75.

5. Con claridad lo expresa el Informe JenarD: «Contiene una lista de casos en los
que se puede citar al demandado en el territorio de un Estado contratante distinto del de
su domicilio. Los fueros previstos en dichos articulos se afiaden a los que resultan del
art. 2. Si se trata de un litigio para el que existe un [uero especialmente designado,
competente en virtud de dichos articulos, el demandante podrd elegir entre entablar la
accion ante dicho Tribunal o ante los Tribunales competentes del Estado en que el de-
mandado tiene su domicilios.

6. Siempre segin el referido Informe JENARD.

7. Compelencia especial determinada por la acumulacién de la accién civil deriva-
da de ilicito penal (concentracién de acciones, supeditada en los Convenios a la perti-
nencia de tal acumulacion por el Derecho Procesal del érgano jurisdiccional penal de
que se trate y gque no modifica en nada su compelencia).

8. Competencia especial en litigios maritimos, que establece el fuero del embargo,
fuero que desde el punto de vista procesal no deja de resultar curioso por excepcional, y
que en los Convenios obedece a unas razones muy concretas que no podemos entrar a
analizar ahora.
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4. Las condiciones materiales de aplicacién del art. 5 deben ponerse
también en relacidn:

1) Por una parte, con los Convenios Internacionales que fijen reglas
de competencia judicial internacional en materias especificas, cuya apli-

cacion no resulta menoscabada por los Convenios de Bruselas y Lugano

(asi, art. 57.1 de ambos textos)®.

2) Por otra parte, las condiciones de aplicacién de cada uno de los
preceptos contenidos en el art. 5.1 de ambos Convenios también deben
ponerse en relacién con determinados supuestos que caen bajo la drbita
de «normas especificas» en los propios Convenios de Bruselas y Lugano
e impiden la aplicacién de las reglas contenidas en dicho art. 59,

3) Finalmente, la operatividad del art. 5 aparece también conectada

9. Ejemplos de reglas de compelencia judicial internacional contenidas en Conve-
nios Internacionales vigenles en nuestro ordenamiento:

— En materia contractual (art. 5.1): art. 28 del Convenio de Varsovia de 1929, para
la Unificacion de ciertas reglas relativas al Transporte Aéreo Internacional; art. 31 del
Convenio sobre Contrato de Transporte Terrestre Internacional de Mercancias de Gine-
bra, de 1956; art. 40 del Convenio sobre Transporte de Viajeros y Equipajes por Ferro-
carril, hecho en Berna en 1970; o el art. 17 del Convenio relativo al Transporte de Pasa-
Jjeros y Equipajes por Mar, hecho en Atenas en 1974,

— O en materia de alimentos, donde existe una nutrida red de Convenios multilate-
rales de La Haya en la materia, cuya utilidad no podia ser cuestionada, de tal manera
que el art. 57.1 de los Convenios de Bruselas y Lugano consagra su permanencia.

— O en materia de Derecho Maritimo.

10, El ejemplo més claro lo constituye el art. 5.1, que establece la competencia en
materia contractual, y su aplicacidn decae ante normas especificas, tales como:

— Delerminadas compelencias exclusivas: contratos de arrendamiento de bienes in-
muebles contemplados en el art. 16.1 del Convenio de Bruselas; cuestiones relativas a
las obligaciones que derivan del contrato de sociedad, siempre que afecten a la validez o
nulidad de sociedades y personas juridicas, pues el art. 16.2 del Convenio de Bruselas
cubre especificamente estos supuestos mediante un foro de cardcter exclusivo;

— Otras compelencias especificas o parliculares, cuestiones relativas al contrato de
seguro, reguladas por los arts. 7-12 bis del Convenio: cuestiones relativas a los contratos
celebrados por consumidores, regidos por los arts. 13-15 del Convenio;

— Otros supuestos contractuales cubiertos por el propio art. 5: asi, el arl. 5.5 del
Convenio (litigios relativos a la explotacién de sucursales, agencias o cualquiera otro es-
tablecimiento).

— Cuesliones concernientes a contralos maritimos sujetos al art. 54 bis del Conve-
nio y por el art. V ter del Prélogo anejo al Convenio de Bruselas.

— Cuesliones relativas a contratos sobre patentes sometidos a los arls. 66-70 del
Convenio de la patente comunitaria, y arts. 13 y 14 del Protocolo sobre resolucién de
los litigios de Patentes.

— Supuestos previstos por el art. 1 del Protocolo anejo al Convenio de Bruselas,
disposicion que permite al demandado domiciliado en Luxemburgo y emplazado por un
Tribunal ex art. 5.1 impugnar la competencia del mismo.

372
Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

lusTicira 98

con el art. 6 del Convenio de Bruselas y Lugano: art. 6.1'" y art.
6.bis .

5. Las condiciones subjetivas de aplicacion de los preceplos conte-
nidos en el art. 5 deben deducirse del propio encabezamicnto de dicho
art. 5: «Las personas domiciliadas en un Estado contratante podrin ser
demandadas en otro Estado contratante».

De aqui se deducen dos cosas:

I) Que los criterios establecidos en el art. 5 de ambos textos con-
vencionales sélo pueden ser considerados cuando el demandado tiene su
domicilio en un Estado parte de los respectivos Convenios. Si no concu-
rre dicha circunstancia, los preceptos establecidos en el art. 5 no son
aplicables, sea cual fuere el domicilio del demandante, determindndose la
competencia judicial internacional por el sistema autonomo del Estado
ante cuyos Tribunales se presenta la demanda (en nuestro caso, por el
art. 22 LOPJ), sin perjuicio de la aplicacion de los arts. 16 y 18 de los
Convenios en andlisis.

2) Pero el precepto establece otra circunstancia de interés: los suje-
tos domiciliados en un Estado contratante pueden ser demandados ante
los Tribunales de otro Estado contratante. En consecuencia, no es posible
la aplicacidn de los preceptos contenidos en el art. 5 de dichos Conve-
nios cuando la parte sea demandada ante los Tribunales del Estado en el
que tiene el domicilio, pues en ese caso el articulo es el art. 2 del Con-
venio y no el art. 5. Y la precisién no carece de interés, por cuanto debe
recordarse que el art. 2 no determina directamente el Tribunal competen-
te, mientras que el art. 5 si precisa (pricticamente en todos los casos)
directamente el érgano jurisdiccional competente.

6. Con esto entramos en la sexta nota: los criterios contenidos en el

11. Pluralidad de demandadoes en litigios de cardcter contractual): art. 6.2 (posibili-
dad de acumulacién de las demandas sobre obligaciones de garantia); art. 6.3 (reconven-
cion derivada de contrato); art. 6.4 (acumulacion de las acciones «in rem» ¢ «in perso-
nam»); y art. 6.bis.

12.  Art. 6 bis: «Cuando, en virtud del presente Convenio, un Tribunal de un Esta-
do contratante fuera competente para conocer de acciones de responsabilidad derivadas
de la utilizacién o de la explotacion de un buque, dicho Tribunal o cualquier otro que le
sustituyere en virtud de la ley interna de dicho Estado conocerd también de la demanda
relativa a la limitacién de esta responsabilidad». Este articulo fue incluido por art. 6 del
Convenio de Bruselas y en los mismos términos pasd al Convenio de Lugano. La exis-
tencia del art. 6 bis tiene como resultado que el beneficiario de la limitacién pueda plan-
tear la demanda relativa a la limitacién ante un Tribunal de un Estado miembro del
Caonvenio de Bruselas de 1968, que de acuerdo con dicho Convenio sea compelente para
conocer de las acciones de responsabilidad derivadas de la utilizacion o explotacidn del
buque.
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art. 5 generalmente resuelven la competencia interna, es decir, designan
directamente el Tribunal competente «sin hacer referencia a las reglas de
competencia vigentes en el Estado en que podria estar situado dicho
Tribunal»: indican, de modo inmediato, el érgano jurisdiccional territo-
rialmente competente . En el art. 5 la regla general —que conoce no
obstante alguna excepcién que sefialaremos— es que resuelven la compe-
tencia interna.

Esta sexta nota merece un triple comentario:

1) El primero es mds bien una puntualizacién terminoldgica y con-
ceptual, referida a otra acepcién del término «competencia especial», em-
pleada por los comentaristas del convenio y en general por los juristas
de formacion internacional privatista.

En efecto, y aunque la terminologfa es en cierta medida ajena al
campo estricto del Derecho Procesal, la doctrina de formacidn internacio-
nal iusprivatista distingue entre competencia judicial internacional (o
competencia judicial, competencia general, o competencia internacional)
y competencia especial o interna, en relacién con los litigios de trdfico
externo: competencia judicial internacional, en referencia a la apfitud le-
gal de los Tribunales de un Estado, considerados en su conjunto, para
conocer de un supuesto de trifico externo; y competencia especial o in-
terna, que supone ya la atribucién a uno de los Tribunales de ese Estado
del conocimiento de ese asunto en virtud de los criterios de competencia
objetiva, territorial y funcional que en él se utilizan para repartir los liti-
gios entre los Tribunales del mismo Estado.

Esta acepcién indicada del concepto de «competencia especial» es
obviamente distinta de la que nos interesa y es objeto de estudio en este
trabajo, pero aludo a ella porque quiero destacar que en ocasiones ha in-
ducido a confusién y a discusién doctrinal si el empleo del término
«competencia especial» hacia referencia a la acepcién de competencia es-
pecial frente a la regla general de competencia del art. 2, o bien a com-
petencia especial como sinénimo de competencia interna (contrapuesta a
competencia general). Y el ejemplo que recoge esta confusién enlaza con
la segunda observacién que debe hacerse.

2) El segundo comentario u observacién que merece es que tal re-

3. Hay que decir que los Convenios de Bruseclas y Lugano no siguen siempre
este camino, de tal manera que el andlisis de si se refieren al conjunto de Tribunales de
un Estado —caso, por ej., del art. 2—, dejando que sea la legislacion interna de éste la
que reparta la competencia entre ellos, o si bien se refiere a un concreto Tribunal estatal
—caso, por ¢j., del arl. 5.1, y en general de todo el art. 5— es algo que debe verse en
cada supuesto.
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gla general enunciada (que el art. 5 resuelve también la competencia in-
terna) conoce alguna excepcién que conviene mencionar:

— Asi, el art. 5.6 (en materia de «frust»), supuesto en que debe de-
cirse que la doctrina ha llegado a discutir el sentido exacto de las pala-
bras contenidas en el Informe SCHLOSSER en relacion con el criterio es-
tablecido en el art. 5.6",

— No se resuelve tampoco la competencia interna —otra excepcion—
en la regla contenida en el art. 5.4 (competencia judicial en materia de
dafios y perjuicios o acciones de restitucién fundadas en un ilicito pe-
nal). El art. 5.4 respeta absolutamente las disposiciones nacionales que
regulan la competencia para la acumulacién de acciones civiles y pena-
les, de tal manera que la competencia objetiva y territorial del Juez pe-
nal queda regulada por su propia Ley .

— En relacién con el art. 5.5 (el fuero del «establecimiento secun-
dario») se ha discutido si fundamenta tanto la competencia judicial gene-
ral como la competencia judicial especial o interna'®.

3) Una tercera observacion que puede hacerse es la siguiente: por
supuesto, en el marco del Convenio, las reglas del art. 5 que establecen

14. ScHLossER dice literalmente en su Informe que «tal disposicién no establece
realmente ninguna competencia especial», y asi ha sido afirmado en consecuencia por al-
gunos sectores doctrinales.

La verdad es que las palabras de SchLossEr se refieren exclusivamente a la cir-
cunstancia de que dicho precepto atribuye una competencia «general» a los Tribunales
del pafs donde el «trust» tiene su domicilio, correspondiendo a los Tribunales de tal pais
designar el Tribunal «especialmente» competente.

Y esta concepcién no es contraria con la de otros autores que califican de especial
a la competencia del art. 5.6 por oposicién a la competencia general del art. 2. Es decir,
estarfamos ante una competencia especial en el sentido de que tiene una especialidad
frente a la competencia general del domicilio del demandado, pero recordando que el
articulo mencionado atribuye competencia en general a los Tribunales del Estado del do-
micilio del «trust».

15. El Informe JENARD es muy claro en este punto: «Conviene sefialar que las dis-
posiciones del Convenio (art. 5.4) no modifican en manera alguna la competencia de los
drganos jurisdiccionales penales tal y como sc establece en los diferentes Codigos de
Procedimiento Penal.

Cabe, sin embargo, observar que una cierta incidencia en el régimen procesal de los
Estados si se produce en virtud de las disposiciones del Art. 11 del Protocolo Anejo.

16. Debe decirse que el origen de la duda surgida estd en que la versién espafiola
del Convenio dificulta su interpretacion con la utilizacién del plural al referirse a las di-
ferentes categorias de «establecimientos secundarios» que ponen en préctica dicho fuero:
«Si se tratare de liligios relativos a la explotacién de sucursales, agencias o cualquier
otro establecimiento, ante el Tribunal en que se hallaren sitos».

El uso del singular en las restantes versiones (asi como el texto del art. 22.4 LOPJ,
inspirado en el Convenio) indica que este fuero fundamenta tanto la competencia judicial
internacional como la territorial.
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la competencia interna desplazan a las disposiciones de nuestra LOPI,
LEC o Leyes Especiales, sirviendo para la determinacién de la compe-
tencia territorial 7.

2. Criterios orientadores que el TICE ha seguido en las interpretaciones
de las disposiciones sobre las competencias especiales del art. 5

Desde el punto de vista prictico, los criterios para determinar la
competencia que prevé el art. 5 tienen una importancia primordial.

El T.J.C.E. ha debido pronunciarse en reiteradas ocasiones sobre la
interpretacién de dichas disposiciones, destacando particularmente en nd-
mero su jurisprudencia relativa al art, 5.1 (5.1.1. y 5.1.2), el fuero con-
tractual. Le siguen en nimero su jurisprudencia relativa al fuero delictual
(art. 5.3) y el fuero del establecimiento secundario (art. 5.5).

De toda esa jurisprudencia pueden extraerse tres puntos que consti-
tuyen las consecuencias mds relevantes al respecto:

1) Interpretacién restrictiva de los criterios de competencia especial
del art. 5, en su relacion con el art. 2: matizacién del cardcter concu-
rrente libremente electivo.

El TICE se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre las relacio-
nes entre la regla general del art. 2 y los criterios para determinar la
competencia que figuran en el art. 5, con objeto de establecer de un
modo mds adecuado el espiritu con el que deben interpretarse estos tlti-
mos. Aunque el TICE habia reconocido, siguiendo en esto al Informe
JENARD, que la atribucién de competencias especiales se basa en la
existencia «de un vinculo de conexién particularmente estrecho o intenso
entre una controversia y el Tribunal que ha de conocer sobre la misma,
en aras de la sustanciacién adecuada del proceso» (primera sentencia del
TICE, interpretativa del art. 5.1 del Convenio, de 6 de octubre de
1876) ', a partir de otra sentencia del mismo aio (sentencia de 6 octubre

17. Pero conviene poner de relieve que, cuando no es asi, es decir, fuera del mar-
co del Convenio, la determinacion de la competencia interna plantea problemas en un
sistema como el nuestro, en que hay discordancias entre la LOPJ y LEC y Leyes Espe-
ciales en cuanto a la determinacién de la competencia territorial.

Existen, efectivamente, casos en que no existe plena concordancia entre los criterios
de competencia internacional establecidos en el art. 22.3 y los de competencia territorial
establecidos en la LEC y Leyes especiales, que plantea situaciones que deben ser critica-
das, mixime en aquellos casos en que la LOPJ no respeta los fueros exclusivos determi-
nantes de la competencia territorial.

18.  As. 12/76, Tessili/Dunlop.
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1976) ", aclard su intencion de dar a estas disposiciones una interpreti-
cién mds bien restrictiva. Poco tiempo después, el TICE precisé que di-
cha preocupacién no se refiere dnicamente & la competencia en materia
contractual, sino a todas las competencias especiales previstas por el
Tratado ™.

Las consecuencias de esta orientacion se pusieron de manifiesto con
motivo de la interpretacién del concepto de obligacién en el sentido del
art: 5.1

En varias Sentencias posteriores. el TICE afirmé con rotundidad que
las competencias especiales del art. 5 constituyen excepciones al princi-
pio de la competencia de los Tribunales del Estado del domicilio del de-
mandado, tal como resulta de las «Disposiciones generales» del Titulo II,
y de ahi deduce el TICE que 1) toda norma que establezca semejante
excepcion debe articularse de tal manera que no cuestione la existencia
misma del precepto»?' y 2) también, sencillamente, que «las competen-
cias especiales deben ser interpretadas de forma estricta» *2,

Al respecto, y a modo de reflexidn, debe decirse que no todos los
autores comparten ese punto de vista. Se ha seflalado que una interpreta-
cion estricta del art. 5 corre el riesgo de impedir que dicha disposicidn
alcance su finalidad, que es doble:

I. Por una parte, el art. 5, en relacién con el art. 2, se inspira en la
idea de que, en determinados casos particulares, la comodidad del de-
mandante debe primar sobre la proteccién del demandado; con este fin,
se atribuye al demandante una opcién de materia de competencia, opeidn
que el propio TICE considera como un aspecto fundamental del sistema
del Convenio de Bruselas. Si esto es asi, la existencia y mantenimiento
de esta opcién requiere que el art. 5 no sea objeto de interpretacién res-

19.  As. 14/76, De Bloos/Bouyer). En efecto, en dicha sentencia, el TICE puso de
relieve que los objetivos del Convenio «implican la necesidad de evitar, en la medida de
lo posible, la multiplicacién de los criterios para determinar la competencia judicial con
respeclo a un mismo contralo».

20. Asf, en la STICE de 22 noviembre 1978 (Ass. 37/78, Sonafer/Saar-Ferngas)
interpretativa del art. 5.5 afirma que: «Teniendo en cuenta la circunstancia de que una
profusién de los criterios para determinar la competencia con respecto a un mismo liti-
gio no favorece la seguridad juridica ni la eficacia de la proteccion jurisdiccional en el
conjunto de los territorios que forman la Comunidad, resulta conforme con la finalidad
del Convenio evitar una interpretacién extensiva y multiforme de las excepciones a la
regla general para determinar la competencia que establece el art. 2».

21. Sentencia de 27 septiembre 1968, As. 189/87, Kalfelis/Banhaus Schroeder y
otros.

22, Asi, Sentencia de 15 febrero 1989, As. 32/88, Six Constructions/Humbert.
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trictiva, puesto que, de lo contrario, dicha norma podria confundirse en
el art. 2, y, por ende, quedar privada de eficacia.

Una estadistica elaborada por Droz en 1987 puso de relieve que, de
los 48 asuntos en que entraba en juego el punto 1 del art. 5, en 24 de
ellos resulté al final competente el Tribunal del domicilio del demanda-
do, es decir, que en la mitad de los casos el punto | del art. 5 fue ab-
sorbido por el art. 2 y el demandante quedd privado de la opcion que el
Convenio quiso darle. Una interpretacién estricta del punto 1 del art. 5
podria acentuar esta tendencia. Se ha afirmado en este sentido incluso
que, para alcanzar los objetivos del Convenio, es preciso, por el conira-
rio, procurar siempre «ofrecer al demandante un verdadero fuero alterna-
tivon.

2. Por otra parte, la segunda finalidad del art. 5, relacionada estre-
chamente con la primera, es la de coniribuir a la buena administracion
de la Justicia mediante la designacion de un Tribunal que tenga con la
controversia «un vinculo de conexién particularmente estrecho» en aras a
la adecuada sustanciacién del proceso. Entonces, para alcanzar esta fina-
lidad en modo alguno resulta necesaria una interpretacién restrictiva del
art. 5: lo tnico que se requiere es que el art. 5 sea interpretado, si pro-
cede extensivamente, de tal manera que en la medida de lo posible sea
designado un Juez conectado con el litigio y bien situado para practicar
las diligencias de prueba que resulten necesarias.

2) Interpretacién uniforme en todos los Estados contratantes en la
medida de lo posible, preocupacién que se suma en la anterior.

Al objeto de garantizar en la medida de lo posible «la igualdad y la
uniformidad de los derechos y obligaciones que del Convenio se derivan
para los Estados contratantes y las personas interesadas», los conceptos
que sirven para delimitar el dmbito de aplicacién respectivo de los dife-
rentes criterios para determinar la competencia del art. 5 deben ser con-
siderados «conceptos auténomos» que, para aplicar el Convenio, es pre-
ciso interpretar refiriéndose principalmente al sistema y a los objetivos
del mismo .

Su aplicacion es en principio idéntica en todos los pafses firmantes,
aunque, como veremos, tal pretensién sufre una quiebra importante en el
art. 5.1,

23.  En este senlido, las competencias especiales reguladas en el art. 5 son también
denominadas especiales «uniformes» (asi DESANTES REAL, La competencia judicial en la
Comunidad Europea, Barcelona, 1986), frente a las «derivadas» del art. 6 y a las parli-
culares de los arts. 7 y ss.).
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Estos conceplos integran tres grupos distintos: conceptos cuyo con-
tenido «estd determinado por el Convenio mismo» (por ej., el concepto
de «demandas conexas» del pfo. 3 del art. 22 y el concepto de «resolu-
cion del art. 25); conceptos para los que el Convenio «se remite expresa-
mente al Derecho nacional» (bien al Derecho interno nacional, como lo
hace el art. 32 con el concepto de «domicilio», o bien al Derecho Inter-
nacional Privado nacional, como es el caso del art. 53 con el concepto
de «domicilio social» de las sociedades y personas juridicas); y concep-
tos de los que no resulta evidente inmediatamente si deben ser interpre-
tados tnicamente segiin un Derecho nacional o segin un crilerio auténo-
mo y comin basado en el Convenio.

Este tercer grupo es el mds numeroso. Respecto al mismo, debe de-
cirse que el TICE no ha querido pronunciarse en un principio por una
interpretacién nacional o una interpretacion auténoma, sino que la ha he-
cho depender de un examen «ad hoc» sobre cudl de las dos alternativas
contribuird mds a una 6ptima operatividad del Convenio='. En su juris-
prudencia ulterior, el Tribunal ha demostrado en efecto «una clara prefe-
rencia por la interpretacion autonoma del Convenio» * teniendo en cuen-
ta como guia, en caso necesario, «los principios generales comunes a los
ordenamientos juridicos nacionales» .

Son elaboraciones claras de conceptos auténomos contenidos en el
art. 5 las siguientes:

— En relacién con el art. 5.1:
1. El d4mbito material de aplicacién de dicho precepto: la identifica-
cién de los litigios en materia contractual*’.

2. La precision en torno a cudl es la obligacién que debe tenerse en

24. STICE 6 octubre 1976, As. 12/76, Tessili/Dunlop.

25, Vid,, recientemente, la sentencia 13 julio 1993, As. 125/92, Mulox ICB/Geels:
«Los términos empleados por el Convenio deben interpretarse, en la medida de lo posi-
ble, de forma auténoma, para conseguir una aplicacion uniforme del Convenio y, espe-
cialmente, de sus reglas de competencia judicial. Se contribuye a la uniformidad de di-
chas reglas evitando, alli donde sea posible, que varios Jueces sean compelentes en un
misma relacién juridica. Ademds, se ajusta a la proteccion juridica de los nacionales de
la Comunidad, pretendida por el Convenio, tanto el que el demandante pueda designar
de una forma sencilla el Juez ante el que podrd someter el asunto, como el que el de-
mandado pueda prever razonablemente el Juez ante el que podrd ser demandado».

26. Sentencia Eurocontrol, 1976.

27. Sent. 22 marzo 1983, As. 34/82, Peters/ZNAV: Sent. § marzo 1988, As. 9/
1987, Arcado/Haviland; Sent. 17 junio 1992, As. 26/92, Handte & Traitlements mécano-
chimiques des surfaces.
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cuenta para aplicar dicha disposicién: concepto de obligacion*, y plura-
lidad de obligaciones®”.

3. También es un concepto auténomo el concepto de «contrato de
trabajo» a efectos del Convenio, al igual que lo es «materia contrac-
tual» 30,

— En relacién con el art. 5.2: calificacién auténoma del concepto
de «alimentos»?'.

— En relacién con el art. 5.3: interpretacion auténoma de la nocién
de «material delictual» o «cuasidelictual»* y del «lugar en que se haya
producido el hecho dafioso» .

— O en relacién con el art. 5.5:

1. Interpretacién auténoma del concepto de «establecimiento secun-
dario» .

28. Sent. 6 octubre 1976, As. 14/76, De Bloos/Bouyer.

29. Sent. 15 enero 1987, As. 266/85. Shenavai/Kreischer.

30. Concepto de la «obligacién» en el contrato de trabajo (Sent. 26 mayo 1982,
As. 133/81, Ivenel/Schwab. Contrato de trabajo que debe realizarse fuera del territorio
del Convenio (Sent. 15 febrero 1989, As. 32/88, Six Constructions/Humbert.

31. Sent. 6 marzo 1980, As. De Cavel/De Cavel 1I (anterior a la actual redaccion
del preceplo), que resuelve sobre la eventual aplicabilidad del arl. 5.2 a resoluciones que
objetivamente vertieran sobre esta materia pero hubieran sido adoptadas en el marco de
un procedimiento relativo a cuestiones excluidas del Convenio por el arts. 1.2 (cuestio-
nes de estado en sentido amplio).

32. En cuanto a la «materia delictual o cuasidelictual»: Sent. 27 septiembre 1988,
As. 189/87, Kalfelis/Bankhaus Schréeder y otros: concepto auténomo que comprende
toda accidn dirigida a que se declare la responsabilidad no contractual del demandado.

33. En cuando al «lugar en que se haya producido el hecho dafoso»: Sent. 30 no-
viembre 1976, As. 21/76, Biers/Mines de Polase d’Alsace: si no coinciden el lugar en
que se haya producido el hecho dafioso por el que se imputa responsabilidad en materia
de delitos o cuasidelitos y el lugar en que, como consecuencia de este hecho, se haya
producido el dafo, se considerard como lugar en que se haya producido el daiio tanto el
lugar del hecho causante como el lugar de produccién del dafio, de manera que el de-
mandante podrd escoger entre los dos Jueces correspondientes a dichos lugares. Sent. 11
enero 1990, As. 220/88, Dumez France/Hessiche Landesbank: el lugar en que se haya
producido el dafio comprende solamente el lugar en que el hecho causante haya produci-
do directamente dafio al perjudicado. Quien alega sufrir un dafio como consecuencia del
perjuicio causado a un tercero (el perjudicado tercero), con arreglo al art. 5.3, no puede
acudir al Juez del lugar donde él mismo ha sufrido el dafio en su patrimonio.

34. Sent. 22 noviembre 1978, As. 33/78, Somaler/Saar Ferngas: esle conceplo im-
plica un centro de actividad que sec manifieste de forma duradera hacia el exterior a
modo de prolongacién de la casa matriz, con direccién y equipos materiales propios, de
forma que puede negociar con terceros y que éstos, al dirigirse a la filial, sepan que
pueden contratar con la casa matriz. Sent. 9 diciembre 1987, As. 218/86, SAR Schotte/
Parfums Rotschild: el punto 5 del art. 5 es aplicable cuando una persona juridica esta-
blecida en un Estado contratante, que no explote sucursales, agencias o cualesquicra
olros establecimientos desprovistos de autonomfa en olro Estado contratante, ejerza allf,
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2. E interpretacion autéonoma del concepto de «explotacidns» *,

Sin embargo, y como una clara y muy importante excepcion, hay
que destacar que es objeto de calificacion conflictual la determinacién
del lugar de la obligacién del art. 5.1: las precisiones en torno al lugar
de ejecucién de la obligacién es objeto de solucién conflictualista y no
auténomo. En efecto, el Juez que conozca del litigio «debe determinars,
en virtud de sus propias normas de conflicto, cudl es la Ley aplicable a
la relacién juridica objeto del proceso y definir, conforme a esta Ley, el
lugar de cumplimiento de la obligacién contractual objeto de litigio .

No podemos profundizar en este punto, que es seguramente el mds
debatido en relacién con las competencias especiales establecidas en el
Convenio de Bruselas, teniendo en cuenta que la interpretacién nacional
del punto de conexién conduce necesariamente a resultados divergen-
tes 3%

sin embargo, actividades por medio de una sociedad independiente que tenga la misma
denominacién y la misma direccién, que negocie en nombre de aquéllas y que actie
como su prolongacion.

35. Sent. 22 noviembre 1978, As. 33/78, Somaler/Saar Ferngas: este conceplo
comprende los derechos y obligaciones contractuales y no contractuales relativos a la ad-
ministracién propiamente dicha de la sucursal, ete. (...) ademds de las obligacioncs
—contractuales y no contractuales— contrafdas en nombre de la empresa matriz y deri-
vadas de las actividades que desarrolla la sucursal, etc. (...) en el pafs en que estd esta-
blecida.

36. Asf, con toda claridad, la primera STICE, de 6 octubre 1976, As. 12/76, Tes-
sili/Dunlop).

Quede claro que esta interpretacién «nacional» (conflictualista) del n. 1 del art. 5
se limita al lugar de cumplimiento de la ebligacidn. Respecto a les demds requisitos
para la compelencia en malteria contractual, el TICE ha seguido, como hemos visto, cl
método auténomo,

37. En este sentido, el Convenio de roma de 19 de junio de 1989 sobre Unifica-
cion de la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales (ratificado por Espafa en fe-
cha de 2 de junio de 1993 y en vigor desde el 1 de septiembre de 1993) sin duda ven-
drd a reducir dichas divergencias.

No obstante, algunos obscrvadores se esfuerzan por la solucidn ideal: llegar a una
solucion autdnoma, que podrd ser la siguiente: leniendo en cuenta que en la mayor parte
de las situaciones los contratos celebrados por escrito contienen clausulas que [ijan el lu-
gar de cumplimiento de las obligaciones principales del contrato, este acuerdo podria
servir de base para el punto de conexidn a que se refiere el arl. 5.1; para determinar la
validez de este acuerdo, podria hacerse referencia a las normas auténomas elaboradas por
el TICE en la situacidn andloga de las cldusulas atributivas de competencia, salvo los
requisitos de forma enunicados en el art. 17. A falta de tal estipulacién del lugar de
cumplimiento de la obligacion objeto del litigio, se podria concretar este lugar mediante
criterios de hecho reliriéndose al aptdo. 2 del art. 10 del Convenio de Roma, segiin el
cual «en lo que se refiere a las modalidades de ejecucidn y a las medidas que se deben
lomar por parte del acreedor en caso de ejecucion defectuosa. habrd que referirse a la
Ley del pais donde tenga lugar la ejecucions».

381



PIEDAD GONZALEZ-GRANDA

3. Y principio de no acumulacién en las relaciones entre los dife-
renfes criterios para determinar la competencia del art. 5: para el TICE,
la naturaleza especial de las competencias previstas en el art. 5 implica,
en particular, que el Tribunal a quien se acuda en virtud de lo dispuesto
en dicho articulo, tinicamente podrd conocer de las demandas interpues-
tas en la medida en que tales demandas estén incluidas en el dmbito es-
pecifico de aplicacion de la disposicion concreta que fundamenta su
competencia®.

B) Competencias especiales ordinarias y facultativas por razon de las
necesidades del procedimiento: por una vinculacion de naturaleza
procesal (arts. 6 y 6.Dis)

El art. 6 del Convenio prevé unos criterios de competencia que se
refieren a materias derivadas de la nocién de conexidad: litisconsorcio
pasivo, demandas sobre obligaciones de garantia o para la intervencién
de un tercero en el proceso, reconvencion y acumulacién objetiva de ac-
ciones reales y personales.

La voluntad de los preceptos contenidos en el art. 6 responde a la
intencién del legislador comunitario de: 1. concentrar las acciones relati-
vas a un mismo asunto, a fin de evitar divergencias entre decisiones
emanadas de jurisdicciones diferentes, y 2. de inclinarse hacia el Tribu-
nal mds proximo o en mayor relacién con el litigio 3.

38. La Sent. de 27 septiembre 1988 (As. 189/87, Kallelis/Bankhaus Schrieder y
qtros} sentd el principio de no acumulacién en las relaciones entre los diferentes crite-
rios para determinar la competencia del art. 5, declarando en concrelo que «un Tribunal
que, conforme al art. 5.3 sea competente para conocer de un aspecto de una demanda
que tenga un fundamento delictual, no es competente para conocer otros aspectos de la
misma demanda basados en fundamentos no delictuales» (contractual en el caso con-
creto).

39. En cuanto al Arl. 6 bis, este precepto fue incluido por el art. 6 del Convenio
de Adhesién de 1978, y en los mismos términos pasé al Convenio de Lugano. Se refiere
a litigios de Derecho Maritimo, y establece la competencia del mismo Tribunal que co-
nozca de acciones de responsabilidad derivadas de la utilizacién o explotacién de un na-
vio para conocer las demandas relativas a la limitacién de dicha responsabilidad. De tal
manera que la existencia del art. 6.bis tiene como resultado que el beneficiario de la li-
milacién pueda plantear la demanda relativa a la limitacién ante un Tribunal de un Esta-
do miembro del Convenio de Bruselas de 1968, que de acuerdo con dicho Convenio sea
competente para conocer de las acciones de responsabilidad derivadas de la utilizacién o
explotacién del buque. Es decir, el beneficiario de la limitacién de responsabilidad puede
demandar donde €1 puede ser demandado, permitiéndosele en consecuencia acudir ante
los Tribunales de su propio domicilio, puesto que ante los mismos se le puede deman-
dar. Justamente mantener esta posibilidad es la razén de ser del art. 6 bis. Cuando el be-
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| — Notas comunes a las disposiciones del art. 6

Como rasgos comunes a cada una de las siluaciones previstas en el
art. 6, pueden citarse los siguientes:

I. El informe JENARD establece que sélo resultardn aplicables cuan-
do la situacién procesal en ellas prevista no haya sido creada artificial o
fraudulentamente para evitar la regla general del art. 2.

2. Sus relaciones con las competencias y con el fuero general del
art. 2, asi como con la voluntad de las partes son las mismas que las de
las competencias establecidas en el art. 5. Concretamente, los criterios
del art. 6 se afiaden a los contenidos en el art. 5, permitiendo plantear
también demandas ante otros organos jurisdiccionales relacionados con
algin elemento del proceso.

3. En cuanto al 4mbito subjetivo de aplicacién, los criterios de vin-
culacién procesal del art. 6 s6lo podrdn invocarse en relacion con peso-
nas fisicas o juridicas domiciliadas en Estados parte del Convenio (exac-
tamente igual que el art. 5)*.

4. En todos los supuestos relacionados en el art. 6 se resuelve al
mismo tiempo la competencia interna, es decir, se establece el Tribunal
competente y no la competencia general*®. Por tanto, el Convenio estd

neficiario de la limilacién de responsabilidad no estuviere domiciliado en un Estado
miembro del Convenio de Bruselas, seria aplicable respecto de él como demandado lo
dispuesto cn el art. 4 del Convenio de Bruselas: por lo tanto, él podria plantear su de-
manda de limitacién de responsabilidad ante los Tribunales a los que confiere competen-
cia dicho articulo. Los requisitos de admisibilidad de dicha norma son los mismos que
los establecidos para el art. 6.

40. En la prdctica, el mayor obsticulo para admitir este Ifmitc se centraria en su
prucba. Asi, puede resultar sumamente dificil probar convenientemente que el actor ha
hecho uso del foro del art. 6.1 con la unica intencién de evitar que un litisconsorte sea
citado ante el Tribunal que originariamente le corresponda.

41. La referencia inicial del art. 6 al dmbito subjetivo aplicable del art. § («Las
personas a las que se refiere el articulo anterior podrdn también ser demandadas...) en la
versién espafiola se ha dicho que puede inducir a confusién. En otras versiones se dice
«Una persona domiciliada en un Estado contratante también podrd ser demandadas.

Asi, en relacién con el litisconsorcio pasivo del art. 6.1, el Informe JENARD da por
supuesto que los demandados se hallan domicilidados en Estados contratantes diferentes.

Se ha discutido doctrinalmente la posibilidad de utilizar el criterio del art. 6.1 (el
domicilio de cualquiera de los demandados) cuando uno de los liticonsortes estd domici-
liado en un Estado no contratante mientras que el resto de los demandados si tienen su
domicilio en un pafs contratante. Su posibilidad ha sido descartada lanto en base a una
interpretacién literal, como en base al Informe JENARD.

42, El art. 6 resuelve la cuestién de la compelencia territorial al referirse: al Tri-
bunal del domicilio de cualquiera de los demandados (art. 6.1), al Tribunal que estuviere
conociendo la demanda principal (art. 6.2), al Tribunal que estuviere conociendo de la
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fijando no sélo la competencia judicial internacional, sino que también
contiene el criterio que permite determinar la competencia territorial
(Tribunal en cuya demarcacion se halle domiciliada cualquiera de las
partes demandadas en el art. 6.1, efe...).

Por lo que se refiere al litisconsorcio pasivo, debe decirse que la
circunstancia de que el criterio del art. 6 sirva para determinar tanto la
competencia judicial internacional como la competencia territorial en los
casos de litisconsorcio, tiene repercusiones en relacién con los fueros de
las competencias especiales contenidas en el art. 5.

5. El art. 6 se limita a sefialar el Juez competente, sin entrar en los
requisitos de admisibilidad, cuestiones éstas que, por ser de naturaleza
procesal, se rigen por el ordenamiento nacional del érgano jurisdiccio-
nal .

2. Criterios orientadores que el TJCE ha seguido en la interpretacion
de las disposiciones sobre las competencias especiales del art. 6

La jurisprudencia es interesante en dos puntos:

1) Sobre el art. 6.1: aunque el art. 6.1 no exige ninguna vinculacién
entre las acciones que se ejercitan contra los distintos demandados, el
TICE se pronuncié expresamente a favor de la exigencia de vinculacién,
aifrmando que, para la aplicacién del art. 6.1, «debe existir un punto de

demanda inicial (art. 6.3), y al Tribunal del Estado contratante en el que estuviere sito el
inmueble (art. 6.4).

43, Ej. el actor invoca como fundamento de la competencia judicial internacional
uno de los criterios de competencia del art. 5 y desea demandar en calidad de litiscon-
sortes a varias personas domiciliadas en Estados distintos, sélo podrd hacer uso del fuero
del art. 6.1 —emplazando vdlidamente a todas las partes demandadas— si €l Tribunal
del Estado ante el que interpone la demanda (competente en virtud del criterio del art.
5) es también el Tribunal en cuya demarcacidon se halla domiciliado uno de los litiscon-
sortes.

44.  Sin embargo, la STICE de 15 mayo 1990 (As. 365/88, Kongress Agentur Ha-
gen/Zechaghe) ha venido a matizar el papel de los ordenamientos nacionales, sefialando
que «la aplicacién de las reglas procesales nacionales no puede menoscabar la eficacia
del Convenio», por lo que «el Juez no puede aplicar requisitos de admisibilidad previs-
tos por el Derecho nacional que tengan por efecto limitar la operatividad de las reglas
de competencia previstas por el Convenio». Por todo ello, concluye que «no cabe funda-
mentar explicita o implicitamente la desestimacién de una demanda sobre obligaciones
de garantia en el hecho de que los terceros demandados residan o estén domiciliados en
otro Estado contratante distinto del Estado del Juez que esté conociendo de la demanda
principals.
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conexién entre las distintas demandas formuladas por un mismo deman-
dunte contra distintos demandadoss 7.

Ademis, el Tribunal declaré que el concepto de conexidad cs autd-
nomo, esto es, no se identifica con el de ningtin ordenamiento concreto
de los Estados contratantes”®.

Esta nocion autonoma de conexidad la justifica el TICE «para ase-
curar, en la medida de lo posible, la igualdad y uniformidad de los dere-
chos y deberes que emanan del Convenio». Para definir dicho concepto
de «conexidad» el TICE se basé en la interpretacion formulada en el art.
72.3 del Convenio (acumulacidon de autos): «Se considerardn conexas, a
los efectos del presente articulo, las demandas vinculadas entre si por
una relacién tan estrecha que serfa oportuno tramitarlas y juzgarlas al
mismo tiempo, a fin de evitar resoluciones que podrian ser inconciliables
si los asuntos fueren juzgados separadamente».

2. Sobre el art. 6.2, la sentencia citada, de 15 mayo 1990, 365/88
(Kongress Agentur Hagen/Zeehaghe), si bien sus conclusiones son exten-
sivas a todos los preceptos del art. 6.

2) Competencias especiales particulares e imperativas por razon de la
necesaria proteccion a la parte considerada mds débil: competencias
especiales de los arts. 7'y ss. y 13 y ss. (Secciones Il y 1V del
Titulo 11)

A) Notas generales comunes a las Secciones 111 y IV del Tit. 1]

Las Secciones III y TV del Titulo II del Convenio de Bruselas inte-
gran un subsistema de reglas especiales de competencia judicial de los
arts. 2 a G6.bis, que se conocen como competencias «particulares». El pa-
rentesco de las Secciones III y IV es evidente, destacando la compleji-
dad del régimen juridico establecido en ambos casos, mds acentuado atin
en materia de Seguros.

Las notas o rasgos comunes entre ellas son las siguientes:

1. Son competencias especiales particulares frente a las competen-

45. Sent. de 27 de septiembre de 1988, As. 189/87, Kalfelis/Bankhaus Schrieder y
olros.

46. Asi, podra aplicarse el arl. 6.1 «cuando las demandas formuladas contra los
distintos demandados son conexas desde el momento de su presentacién; es decir, cuan-
do exista un interés en tramitarlas y juzgarlas conjuntamente para evilar soluciones que
pudieran ser contradictorias si los litigios se juzgaran por separado. Corresponde al drga-
no jurisdiccional nacional comprobar en cada caso concreto si se cumple este requisito»
(STICE 27 septiembre 1988, 189/87 (Kalfelis/Bankhaus Schrdeder y olros).
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cias especiales ordinarias de los arts. 5 y 6: esto significa que priman o
prevalecen sobre aquéllas: la aplicacién de las ordinarias cede ante las
normas especificas «particulares» 7.

2. Son competencias imperativas y no facultativas o concurrentes:
es decir, si las reglas de competencias facultativas (arts. 5 y 6) concu-
rren de manera electiva para el actor con el criterio general del domici-
lio del demandado y con el criterio de la sumision, por el contrario, las
reglas de comeptencia ahora en andlisis son imperativas: no concurriendo
con el criterio general del domicilio del demandado, y no operando li-
bremente el criterio de la sumisidn, sino con unas especiales cautelas.

En este sentido, se senala frecuentemente que estin a medio camino
entre las competencias concurrentes y las exclusivas, como se observa
claramente en los siguientes puntos:

A) Tanto el art. 12 (en materia de seguros) como el art. 15 (en ma-
teria de contratos concluidos por consumidores) regulan el funcionamien-
to de la autonomia de la voluntad, dejando el funcionamiento general es-
tablecido en el Convenio, obedeciendo a la idea de no permitir que
resultara burlado el espiritu de la regulacién contenida en dicha Seccién
mediante la imposicién de acuerdos por la parte mds poderosa. La Ley
establece una serie de cautelas en evitacién de este peligro, cautelas que
funcionan con independencia de cudl sea la posicién que ocupen en el
proceso el asegurador y el asegurado, o el consumidor y el vendedor,
respectivamente. En ambos casos, se trata de fortalecer al contratante ti-
picamente mds débil frente a los abusos que se pudieran ejercer median-
te el mecanismo de la predeterminacién unilateral del contenido del con-
trato, a través de las condiciones generales de los contratos. En estas
reglas late la desconfianza frente a la «regularidad» de la formacién del
acuerdo de voluntades en los contratos genéricamente englobados en la
categoria de contratos de adhesién. Estas razones son especialmente pe-
rentorias en una materia de la complejidad técnica del seguro.

B) También existen disposiciones especificas en ambas Secciones en
relacién con el régimen de la reconvencién establecido en el art. 6.3: en
el dmbito del seguro de responsabilidad (art. 11.2) y en el dmbito de
contratos celebrados por consumidores (art. 14.3). En ambos casos, se
prevé la posibilidad de reconvenir ante el Tribunal que conozca de la

47. Ej.: la competencia ordinaria establecida en materia contractual cede ante las
normas especificas particulares relativas al contrato de seguro (arts. 7-12 bis) y relativas
a los contratos celebrados por consumidores (arts. 13-15).
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demanda inicial y que sea competente en virtud de las reglas especificas
de las Secciones ITI y TV del Titulo II del Convenio.

C) Los Tribunales de los Estados contratantes que conozcan de un
litigio en dichas materias deben examinar «ex officio» la procedencia de
la aplicacién de los foros de los arts. 7 y ss. del Convenio, delimitando
la relacién de estas normas con las reglas generales de los arts. 2 y ss.
[a vigencia de este principio no depende en materia de seguros de la
posicién que ocupa en el proceso el contratante tipicamente mds débil,
imponiéndose también cuando el asegurador es demandado.

D) La insolvencia o incumplimiento de tales normas despliega unos
efectos claros en sede de reconocimiento: la decision que no respete las
normas de la Seccién TIT no serd reconocida no ejecutada*®.

3. El dmbito subjetivo de aplicacién de ambas Secciones requiere
dos comentarios:

1) El primero se refiere a la condicién de aplicabilidad de dichos
preceptos:

— En materia de seguros, la existencia de una relacién de seguro
(condicién de aplicabilidad de los preceptos) implica que en el litigio
participe un asegurador, con independencia a estos efectos de la posicién
que ocupe en el proceso (como demandante rige el art. 11, como deman-
dado rigen los arts. 7 a 10 del Convenio). La presencia del asegurador
como parte del proceso es condicién necesaria aunque no suficiente para
que entren en juego las reglas de competencia judicial de la Seccion III
de los Convenios: ademds, el objeto del litigio debe traer causa de una
relacién de seguro, concepto que debe integrarse en base a una interpre-
tacién amplia a los fines de abarcar el mayor nimero de supuestos posi-
bles .

— En materia de contratos concluidos por consumidores, el requisi-
to imprescindible es la presencia de un consumidor, bien como deman-
dante, bien como demandado.

2) El segundo comentario se refiere a que tanto el art. 7 como el

48. Frente a la regla general contenida en el art. 28.3 (por la que se prohibe al
Juez requerido el control de la competencia del Juez de origen), el aptdo. | del mismo
arl. 28 impone al Juez requerido la obligacién del control de la competencia del Juez de
origen. «No se reconocerdn las resoluciones para las que no se hubieran tenido en cuen-
ta las Disposiciones de las Secciones I y IV (y V).

49. La lista de los posibles oponentes del asegurador debe partir del art. 11 (donde
se menciona al tomador del seguro, al beneficiario y, por la reserva del art. 10.3, al per-
judicado), pero la enumeracién de este precepto no es exhaustiva, siendo el Derecho In-
ternacional del foro quien concrele este punto.
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art, 13 dejan a salvo (reservan) expresamente la aplicacion de los arts. 4
y 5.5. El art. 7 reserva la aplicacion del art. 4 en materia de seguro, lo
que significa que las reglas especiales de la Seccion IIT en principio sélo
se aplican cuando el demandado —asegurador, tomador del seguro, ase-
gurado o beneficiario— estd domiciliado en un Estado contratante ™,

Cuando el art. 7 salva la aplicacién del art. 4, por un lado estd li-
mitando el dmbito de aplicacién de la Seccién III de Convenio, y por
otro lado, estd subrayando las diferencias de las reglas de competencia
judicial en materia de seguro con las contenidas en el art. 16.

Los efectos de la reserva del art. 5.5 suponen, por el contrario, am-
pliar las competencias de los arts. 7 y ss.: la referencia al foro de los es-
tablecimientos secundarios —sucursal, agencia o cualquier otro estableci-
miento— para los litigios relativos a su explotacién supone una
competencia adicional a las contempladas en la Seccién III. Esta reserva
opera tanto cuando el asegurador es demandado como cuando es deman-
dante, y el alcance de dicha ampliacién sélo puede valorarse analizando
el art. 8 y el art. 11.1.

En materia de contratos concluidos por los consumidores (arts. 13-
15), el cardcter particular de esta reglamentacién viene expresamente se-
nialada en el art. 13, que destaca, paralelamente a lo dispuesto en el art.
7, que la determinacién de la competencia en los preceptos siguientes
(14 y 15) no perjudica la aplicacién de los arts. 4 y 5.5.

4. Pero si —como hemos dicho—, para la aplicacién de dichas Sec-
ciones es indiferente la posicién que ocupen en el proceso las partes im-
plicadas, por el contrario, la estructura y los criterios seleccionados por
las normas de competencia en ambas Secciones se basan justamente en
esta distincién, siendo diferentes segin la posicién que ocupe en el pro-
ceso la parte tfpicamente considerada mds débil (asegurado o consumi-
dor), de tal manera que a ésta se le mantiene la posibilidad de elegir de-
mandar ante diferentes Jurisdicciones y limitindose extraordinariamente
la posibilidad cuando la parte débil es la demandada (domicilio de ésta).

Esta es la nota més destacable en ambas Secciones, y comnsecuencia
directa de su razén de ser: la necesaria proteccién a la parte considerada
mds débil. Son consideraciones de orden socioeconémico, inspiradas en

50. Sin embargo, la reserva del art. 4 no tiene el alcance general que parece dedu-
cirse del art. 7: quiebra en el art. 8.1, que supone una importanle excepcién al mecanis-
mo del Convenio (se trata del supuesto en que el asegurador demandado no esté domici-
liado en un pafs contratante, pero posea una Sucursal, Agencia o cualquier otro
Establecimiento en un Estado contratante, en cuyo caso se le considerard (al ascgurador),
para los litigios relativos a su explotacion, domiciliado en dicho Estado.
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la necesidad de prestar una especial proteccion a la parte mds debil las
que justifican la ruptura del sistema del Convenio que suponen las reglas
particulares de competencia en materia de seguros y contratos celebrados
por consumidores®'.

5. En unos casos, las competencias son generales (determinan sélo
la competencia de los Tribunales de un Estado —rasgo tipico de las
competencias exclusivas—) y en otros son especiales (rasgo tipico, segtin
vimos, de las competencias especiales ordinarias):

— En materia de seguros, con todas especiales, excepto:

1. La regla contenida en el art. 8.1.1. que establece la competencia
general de los Tribunales del Estado donde el asegurador tiene su domi-
cilio cuando éste es demandado.

2. La regla general que regula la competencia judicial para el cono-
cimiento de las acciones en que el asegurador ocupe la posicion procesal
del demandante establecida en el art. Il establece que esta accién del
asegurador (contra el tomador del seguro, el asegurado o el beneficiario)
no puede ser ejercitada mds que ante los Tribunales del Estado contra-
tante del domicilio del demandado. Se trata de una competencia que bus-
ca la proteccién de la parte mds débil, de modo que el Tribunal territo-
rialmente competente debe ser determinado por el Derecho interno de
cada Estado.

51. La ponderacién de la necesidad de proteger a la parte mds débil y el manteni-
miento de la unidad sistemdtica del Convenio impuso el rechazo de la opcidn por esta-
blecer una competencia tinica en favor del foro del domicilio del demandado. Se estable-
cié un sistema de competencia judicial cuyas reglas son diferentes segtin la posicion que
ocupe en el proceso la parte tipicamente considerada mds débil, a la que se mantiene la
posibilidad de elegir demandar al asegurador o vendedor o prestamista ante diferentes ju-
risdicciones.

No cabe duda de que la preocupacién por garantizar adecuadamente los intereses
del asegurado o consumidor, como parle mds débil, resulta justificada y responde a una
tendencia actual de privilegiar al contratante mds débil para restablecer el equilibrio con-
tractual. En el dmbito procesal, esta idea se traduce en la voluntad de superar «ope le-
gis» los inconvenientes que se derivan para los particulares inexpertos del enfrentamien-
lo con empresas acostumbradas a conlenciosos de todo lipo y que cuentan con servicios
juridicos organizados.

Sin embargo, hay que decir que se ha detectado un defecto en la redaccién de los
preceptos en materia de seguros: el Convenio adolece de una gran imprecisidn en la for-
mulacién del principio de proteccién de la parte mds débil, por cuanto —y a diferencia
de lo que sucede respecto de los contratos celebrados por los consumidores en la Sec-
cién IV— el simple hecho de ocupar en el contrato la posicién de asegurado puede pro-
leger a quien no estd necesitado de proteccion (como grandes empresas o grupos de em-
presas, que no son mas débiles que el asegurador).

389

o



PIEDAD GONZALEZ-GRANDA

__ En materia de contratos concluidos por los consumidores son
siempre generales y no especiales.

B) Resumen de las principales conclusiones de la jurisprudencia del
TICE sobre las competencias especiales de los arts. 13y ss.
(consumao)

La sentencia 19 enero 1993 (As. 89/91, Shearson Lehmann Hutton/
TVB):

«La normativa especial de los arts. 13 y ss. sélo contempla al con-
sumidor final privado que no actia en el ejercicio de una actividad pro-
fesional, que es parte en uno de los contratos enumerados en el pfo. 1.°
del art. 13 y que entabla la accién a que se refiere el art. 14. El deman-
dante que actdia en el marco de una actividad profesional y que, por tan-
to, no tiene la condicién de consumidor con arreglo al art. 13, no puede
invocar estas reglas especiales de competencia» 2.

4. Diferencias entre los convenios de Bruselas y Lugano en cuanto al
régimen de las competencias especiales

No es objeto de este trabajo resaltar la importancia de la ampliacién
del sistema de vinculacién de sentencias a los paises del drea de la
AFLC en virtud del Convenio de Lugano de 1988. Pero si quiero aludir
a las novedades que introdujo el Convenio de Lugano respeclo a las
competencias especiales establecidas en el Convenio de Bruselas, citdn-
dolas en este momento, y seialando sus repercusiones en el texto del
Convenio de Adhesién de Espafia y Portugal (Convenio de S. Sebastidn
de 1989), pues es sabido que éste sirvié para «modenizar» el Convenio
de Bruselas. introduciendo las novedades aportadas por el texto de Luga-
no de 1988.

Sin embargo, la adaptacién no fue completa, y ello dio lugar a que
existan actualmente algunas diferencias que conviene sefialar:

1. Una primera novedad aparece en el n. 1.2.° del art. 5, en que el
texto de Lugano, a fin de garantizar una mejor proteccién al trabajador,
se distancia notablemente del Convenio de Bruselas antes de su modifi-
cacién. Posteriormente, y aprovechdndose las negociaciones del Convenio
de S. Sebastidn de 1989, se acoge la férmula del Convenio de Lugano

52, Otras Sentencias en la materia: Sent. 21 junio 1978, 150/77 (As. Bertrand/Ott)
y Sent. 15 septicmbre 1994, 318/93 (As. Brenner y Noller/Reynolds).
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en materia de contrate de trabajo. Sin embargo, la adaptacién no fue to-
tal, dindose lugar a una diferencia entre ambos Convenios en lo que se
refiere a los contratos de trabajo en caso de que el trabajador no desem-
pefie habitualmente su trabajo en un mismo pafs.

2. Otra disparidad se produce en cuanto al sometimiento de Espaia
al régimen especial del Art. V del Protocolo n.* I de los Convenios de
Lugano y Bruselas en relacién con la competencia judicial prevista en el
art. 6.2,

3. Otra novedad del Convenio de Lugano en materia de competen-
cias especiales fue el art. 6.4 (acumulacién de acciones reales en materia
contractual); sin embargo, al haber sido adoptada tal cual por el Conve-
nio de S. Sebastidn, no existe disparidad entre ambas regulaciones.

Antes de analizar someramente las disparidades apuntadas, conviene
sefialar primero que representan en si un inconveniente: la importancia
de la armonia entre ambos textos en la creacién de un sistema tan uni-
forme como fuera posible para un «espacio judicial europeo» mds amplio
que el atribuido por el art. 220 T.CEE es consustancial al funcionamien-
to paralelo del Convenio de Lugano. Seguramente habrd que esperar a la
préxima Adhesién para corregir tales divergencias.

1. En materia de contrato de trabajo (art. 5.1.2.°)

Nos hemos referido antes (al hablar de las competencias especiales
ordinarias) al fuero contractual del art. 5.1 (criterio especial de compe-
tencia en materia contractual general: el fuero del lugar del cumplimien-
to de la obligacién que sirviere de base a la demanda), precepto que ha
motivado el mayor nimero de pronunciamientos del TICE, pero no nos
referimos entonces expresamente al criterio especial de competencia en
materia de contrato individual de trabajo, también contenido en dicho
art. 5.1.2.°, que preferimos dejar para este momento.

El art. 5.1 del Convenio de Bruselas, en su redaccion actual, res-
ponde a la modificacién operada por el art. 4 del citado Convenio de S.
Sebastian®. Se establecen dos criterios especiales de competencia dentro
de sus respectivos dmbitos: el criterio especial de competencia en mate-
ria contractual general: el «forum executionis»: Tribunal del lugar en el

53. Debe decirse que el art. 5 del Convenio de Adhesién de 1978 ya habfa modi-
ficado la versién francesa y holandesa del art. 5.1 del Convenio de Bruselas, con el ob-
jeto de afiadir algunas precisiones derivadas de la jurisprudencia del TICE relativas a la
determinacién de la obligacién cuyo lugar de ejecucién es relevante para fijar Ia compe-
tencia judicial internacional a efectos del art. 5.1.
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que hubiere sido o debiere ser cumplida la obligacion (que sirviere de
base a la demanda), que no ha sufrido modificacién alguna y asi pasd al
texto de Lugano™; y el criterio especial de competencia en materia de
contrato individual (dejando claro que se refiere sélo a relaciones juridi-
co-laborales derivadas de contratos individuales de trabajo y no de con-
venios colectivos).

En esta materia, el Convenio de Bruselas establece actualmente en
su art. 5.1 una regla «ad hoc», introducida por el Convenio de S. Sebas-
tidn, y en el que se manifiesta la diferencia entre ambos Convenios
(Bruselas y Lugano): en materia de contrato individual de trabajo, dicho
lugar serd aquel en el que el trabajador desempenare habitualmente su
trabajo, y si el trabajador no desempeiiare habitualmente su trabajo en un
inico Estado, podrd también demandarse al empresario ante el Tribunal
del lugar en que estuviere o hubiere estado situado el establecimiento
que hubiere contratado al trabajador.

El texto del art. 5.1 del Convenio de Bruselas actual es sustancial-
mente idéntico al art. 5.1 del Convenio de Lugano de 16 de septiembre
de 1988 en lo que hace referencia al foro de competencia en materia
contractual general, mientras que difiere parcialmente en cuanto al foro
relativo al contrato individual de trabajo.

La explicacién de esta divergencia radica en lo siguiente: en el mo-
mento de la elaboracién del Convenio de Lugano, el Convenio de Bruse-
las no tenfa regla especifica alguna en este punto, si bien la jurispruden-
cia del TICE habfa ido matizando la materia, aprovechindose el
Convenio de Lugano de dichas interpretaciones y ddndoles rango legal.
Tras la conclusién del Convenio de Lugano, una nueva STICE inspir6 a
los redactores de Convenio de S. Sebastiin ciertos criterios de mayor
proteccion del trabajador, lo que justifica la diferencia actual entre am-
bos textos.

54, Criterio especial que se aparta de la regla general de base del Convenio (domi-
cilio del demandado, art. 2).

Permite asi que el demandante ejercite su accién contra el demandado, domiciliado
en un Estado de la CE, ante los Tribunales de otro Estado de la Comunidad distinte al
correspondiente a su domicilio, Estado con el que el litigio presenta un «vinculo rele-
vante y praximos.

El demandante puede optar por presentar la demanda bien ante los Tribunales del
Estado donde el demandado tiene su domicilio (art. 2). o bien ante los Tribunales co-
rrespondientes al lugar que designa el art. 5.1.

Se trata de un criterio neutro, lundado en el principio de proximidad, el «forum
executionis» o lugar de ejecucién de la obligacién que sirve de base a la demanda.
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Efectivamente, en su versién original, el Convenio de Bruselas, aun-
que establecia en el dmbito de la competencia judicial internacional una
proteccién para determinadas categorias de justiciables consideradas mis
débiles desde el punto de vista econémico y social, no preveia ningtin
régimen especial para los litigios surgidos entre los trabajadores y sus
empresarios.

Entonces, el Convenio de Lugano, por sugerencia de los paises es-
candinavos no comunitarios (Suecia, Noruega y Finlandia), y teniendo en
cuenta la doctrina jurisprudencial del TJCE, regula de un modo auto-
nomo y distinto el lugar del cumplimiento de las obligaciones derivadas
de los contratos de trabajo, disponiendo que ese lugar serd aquel en el
que el trabajador desempefiare habitualmente su trabajo, y disponiendo
también que si el trabajador no desempefiare habitualmente su trabajo en
un tnico Estado, el lugar del cumplimiento serd aquel en el que estuvie-
re situado el centro de actividades a través del cual hubiere sido contra-
tado.

El texto de Lugano, a fin de garantizar una mejor proteccion al tra-
bajador, se distancia notablemente del Convenio de Bruselas, y para ello
tiene en cuenta la jurisprudencia del TICE, siendo justo decir que la
doctrina del TICE fue la inspiradora directa de la redaccion del Conve-
nio de Lugano y de la reforma del Convenio de Bruselas en este punto
operada por el Convenio de Adhesion de S. Sebastidn de 1989.

Aunque los autores del Convenio de Bruselas eran conscientes del
problema especifico que representaba el lugar del cumplimiento en con-
tratos de trabajadores, no consideraban oportuno someter los referidos li-
tigios a un régimen diferente al de las reglas normalmente aplicables,
porque en aquel momento se estaba a la espera de una normativa comu-
nitaria especifica en la materia. Sin embargo, antes de que dicha norma-
tiva fuera adoptada, se planteé ante el TICE un asunto relativo a la de-
terminacién de la obligacién que habia de tenerse en cuenta, a efectos
del n. 1 del art. 5, en el caso de un litigio que afectaba a varias obliga-
ciones derivadas de un contrato de trabajo y de las que tan sélo algunas
deberian cumplirse en el territorio del Estado del Juez que conocia del
asunto. Y el TJCE, desvidndose de la doctrina general en materia con-
tractual, en su Sent. de 26 mayo 1982 (As. 133/81, Ivenel/Schawb) de-
clar6 que la obligacién a tener en cuenta es la que caracteriza al contra-
to de trabajo («normalmente es la de desempefiar el trabajo»), afirmacién
que le condujo a atribuir una competencia especial al Tribunal del lugar
donde se ejecuta el trabajo en lo relativo al conjunto de controversias
que puedan nacer de un contrato de trabajo. Por lo tanto, se establece un

393




PIEDAD GONZALEZ-GRANDA

concepto auténomo del lugar de cumplimiento de las obligaciones con-
tractuales en relacién al contrato individual de trabajo™.

La redaccién del Convenio de Lugano se adapta fielmente a esas
ensefianzas del TICE, y asi quedé redactado el art. 5.1.2.* en dicho Con-
venio. Posteriormente, y aprovechdndose las negociaciones del Convenio
de Adhesién de los pafses ibéricos al Convenio de Bruselas, pretende
acogerse la férmula del Convenio de Lugano en materia de contrato de
trabajo. Pero en el fnterin tuvo lugar una nueva Sentencia, que fue la
causante de la divergencia actual entre ambos textos, puesto que dicha
sentencia sélo pudo ser aprovechada por el Convenio de S. Sebastidn, ya
que fue posterior a la redaccién del Convenio de Lugano™.

La diferencia se refiere a los contratos de trabajo en caso de que el
trabajador no desempefie habitualmente su trabajo en un mismo pafs
(sean 0 no comunitarios o contratantes). Ambos Convenios distinguen
dos supuestos: si el trabajo se desempeiia habitualmente en un mismo
Estado, se presume que el lugar de ejecucién de la obligacién que sirve
de base a la demanda es, «iuris et de iure», aquel en el que el trabajador
desempefiare habitualmente su trabajo, lo que determina la competencia
judicial internacional del Tribunal correspondiente. Aqui no hay diferen-
cias en ambos textos. Pero si el trabajo se desarrolla en varios Estados

55. El TICE ya habia establecido que el métido analitico-distributivo empleado en
materia conctractual en general no es aplicable a estos contratos, y que el lugar relevante
para determinar la competencia judicial internacional en el marco del art. 5.1 es el co-
rrespondiente a la ejecucion de la obligacién caracteristica del contrato, o lo que es lo
mismo, el lugar donde debe ejecutarse la obligacién del trabajador (asi, SSTICE de 26
de mayo 1982, y de 15 encro 1987, a través de las cuales, el TICE interpret6 el art. 5.1
con el objetivo de proporcionar una proteceién de la parte més débil de la relacién juri-
dica (el trabajador), dando lugar a un concepto auténomo de lugar de cumplimiento de
las obligaciones en relacion al contrato de trabajo).

56. Efectivamente, la STICE de 15 febrero 1989 (As. 32/88, Societé Six Construc-
tions ¢. Humbert), posterior a la conclusién del Convenio de Lugano, fue la ingpiradora
de los redactores del Convenio de S. Sebastisin sobre ciertos criterios especiales de pro-
teccion del trabajador, marcando la diferencia resultante respecto al Convenio de Lu-
gano.

57. Si el trabajo se desempefia por entero en un Estado, pero no en un lugar de-
terminado, el Derecho Procesal de ese pafs determinard el Tribunal territorialmente com-
petente, como indica el Informe JENARD/MOLLER, en relacién a la norma paralela del
Convenio de Lugano.

Al respecto, debe decirse que lal interpretacidn ha sido criticada, por parecer contra-
ria a la letra del texto, que atribuye directamente la competencia a un tnico Tribunal, el
Tribunal del lugar en el que el trabajador desempeiiare habitualmente su trabajo. Por
consiguiente, el tribunal que conozea del asunto no debe buscar la solucién en su Dere-
cho nacional interno, sino investigar el hecho de si el lugar habitual del trabajo radica
en su demarcacién.
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(sean 0 No comunitarios o sean o no contratantes), es donde surge la di-
ferencia entre ambos textos convencionales: en el Convenio de Lugano
se eslablece que tanto el trabajador como el empresario pueden ser de-
mandados ante los Tribunales del lugar en que esté situado el centro de
actividades a través del cual haya sido contratado el trabajador; por su
parte, en el Convenio de Bruselas, en su version modificada, se limita la
posibilidad de que un trabajador sea demandado ante los Tribunales del
lugar en que esté situado el centro de actividades a través del cual haya
sido contratado .

Como observacion critica, cabe sefialar que la nueva disposicién del
Convenio de Bruselas tiene mds en cuenta los intereses del trabajador
que los del empresario, puesto que el trabajador puede elegir, pero el
empresario no tiene eleccion. Parece estar basada en la presuncidn de
que en general el trabajador estd en posicion de inferioridad, e intenta
restablecer en consecuencia el equilibrio entre ambos. Por otra parte, hay
que decir que la reforma operada por el Convenio de Adhesién de S.
Sebastidn de 1989 fue mads alld de la propia doctrina del TJCE estableci-
da en sent. de 26 de mayo de 1982, y resulta una combinacién de las
soluciones adoptadas en el Convenio de Lugano y de las aportadas por
la STICE de 15 febrero 1989, partiendo de la solucién de base extraida
del Convenio de Lugano, anadiendo ciertas consideraciones derivadas de
la STICE de 15 febrero 1989, orientadas a otorgar una proteccién espe-
cifica a la parte méds débil de la relacion juridica (ello explica la existen-
cia de un foro alternativo en favor exclusivo del trabajador en el art. 5.1
«in fine» del Convenio de Bruselas, precision ausente en el art. 5.1 del
Convenio de Lugano). Tiene el inconveniente de diferir del texto del
Convenio de Lugano; y aunque no es éste el lugar para sefialar la impor-
tancia de la armonia entre ambos textos, debe decirse que la idea de
crear un sistema tan uniforme como fuere posible para un «espacio judi-
cial» europeo mids amplio que el atribuido por el art. 220 T.CEE es con-
sustancial al funcionamiento «paralelo» del Convenio de Lugano. Rompe
el vinculo entre competencia y Derecho aplicable, pues el art. 5.1 del
Convenio de Lugano incorpora la solucién del Convenio de Roma sobre
la Ley aplicable a las obligaciones contractuales.

58. Sdlo el empresario (y no el trabajador) puede ser demandado ante los Tribuna-
les del lugar en que esté situado el centro de actividades a través del cual haya sido
contratado el trabajador. El trabajador podrd demandar al empresario ante los Tribunales
del Estado donde radica el establecimiento que contraté al trabajador en el momento de
presentacién de la demanda o donde radicaba en el momento de la contratacidn. Pero no
hay la misma previsidn respecto al empresario.
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La tercera frase del punto 1 del nuevo art. 5 que se refiere al su-
puesto de que «el trabajador no desempefie habitualmente su trabajo en
un tnico Estado» atribuye la competencia al «Tribunal del lugar en que
estuviere o hubiere estado situado el establecimiento que hubiere contra-
tado al trabajador» *°.

Como observacién final respecto a las nuevas reglas para determinar
la competencia relativas al conirato individual de trabajo, se puede ob-
servar, contra las alabanzas generalizadas, que tales reglas distan mucho
de garantizar al trabajador una proteccién idéntica a la que disfrutan los
asegurados y los consumidores: por una parte, el trabajador no puede
acudir a los Tribunales del Estado donde tiene su domicilio; por otra
parte, en el d4mbito del reconocimiento y de la ejecucion de resoluciones
judiciales, el Convenio de S. Sebastidn no ha introducido ninguna modi-
ficacién en el art. 28 del Convenio de Bruselas. Asi pues, el Tribunal
requerido no podrd fiscalizar la competencia del Tribunal del Estado de
origen, ni tampoco censurar, mediante la negativa a conceder el «exe-
quatur» o el reconocimiento, la infraccién por parte del Juez de origen
de las reglas para determinar la competencia cuyo fin es proteger al (ra-
bajador, a diferencia de lo que sucede con las resoluciones judiciales a
un contrato de seguro o a un contrato celebrado por consumidores.

Sin embargo, si debe recordarse algo importante: el foro especial
previsto en materia de contrato individual de trabajo sélo puede ser de-
rogado en virtud de pactos de sumisién sujetos a reglas especificas mds
severas que las generales, con el fin de proteger en el plano de la com-
petencia judicial internacional a la parte contractualmente mds débil. El
Convenio de Bruselas no excluye, pero si limita la prorrogacién expresa
de competencia, cuando una de las partes contractuales es considerada
mds débil que la otra, para proteger a aquélla. La idea fundamental que
sirve de base al régimen especial trazado por el Convenio es la admisi-
bilidad de los acuerdos atributivos de competencia sélo cuando son otor-
gados en favor de la parte contractual econémicamente mds débil, o
cuando son concluidos con posterioridad al surgimiento de la disputa.

59. Esta regla para determinar la competencia tan sélo se aplica cuando t_:l traba_ja—
dor ejercita la accién contra el empresario. El texto modificado no da ninguna indicacion
en cuanto a qué Tribunal es competente en caso de que un empresario incoe un procedi-
miento en tales circunstancias. Bl domicilio del demandado parece el tnico fuero posible
para el empresario. ;Qué sucede en ¢l caso contrario? ¢ Habra que volver pura y simple-
mente al art. 2, como piensan los redactores del Informe sobre el Convenio de S. Sebas-
(idn (ALMEIDA CRUZ, DESANTES REAL y JENARD), o habrd que aplicar la rcg]u_contenida
en la primera frase del punto 1 del art. 5, que atribuye la competencia al Tribunal del
lugar del cumplimiento de la obligacién «que sirviere de base a la demanda»?
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Asi acontece en tres supuestos: contrato de seguro, contrato celebrado
por consumidores y contrato individual de trabajo.

La redaccién originaria del Convenio de Bruselas no contenia nin-
guna disposicion especifica sobre los acuerdos de eleccién de foro en
materia laboral, sometidos, por lo tanto, al régimen ordinario del art. 17.
Durante la negociacién del Convenio de Lugano, se introdujo la posibili-
dad de concluir convenios atributivos de competencia para los litigios
derivados de contratos individuales de trabajo «si son posteriores al naci-
miento del litigio». La explicacion no es otra sino que el hecho de que,
[recuentemente, rotas ya las relaciones, resulta mds dificil que la empre-
sa pueda influir en €I, empujdndole a aceptar un foro que le resulte des-
favorable.

La formulacién actual del Convenio de Bruselas, acuiiada por el
Convenio de S. Sebastidn, ha afiadido otro supuesto: que el trabajador
—no el empresario— invoque los convenios atributivos de competencia
ante Tribunales distintos del Tribunal del domicilio del demandado o de
los que se sefiala en el art. 5.1. En definitiva, sé6lo se admiten los acuer-
dos de prorrogacién de competencia en materia de contrato individual de
trabajo posteriores al litigio, o pactados en favor del trabajador, que serd
quien tnicamente podrd invocarlos.

2. El régimen especial del art. V del protocolo n.> 1 de los Convenios
de Lugano y Bruselas en relacion con la competencia judicial
prevista en el art. 6.2

La competencia especial prevista en el art. 6.2 trata del ejercicio de
acciones de garantfa o para la intervencion de terceros en el proceso .

En ambas situaciones (obligaciones de garantia o intervencién de
terceros) el demandado deberd responder ante el Tribunal que conoce la
demanda principal, a menos que ésta se hubiese presentado con el tinico
objeto de provocar la intervencién de un Juez distinto del correspondien-
te al demandado.

Debe decirse que las demandas formuladas con motivo del ejercicio
de una obligacién de garantia en materia de seguro de responsabilidad

60. «Las personas a las que se refiere el articulo anterior pedrdn también ser de-
mandadas:

2. Si se tratare de una demanda sobre obligaciones de garantia o para la interven-
cion de terceros en el proceso, ante el Tribunal que estuviere conociendo de la demanda
principal, salvo que ésta se hubiere formulado con el tinico objetivo de provocar la in-
tervencion de un Tribunal distinto del correspondiente al demandado».
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civil quedan excluidas del 4mbito material del art. 6.2, siendo sometidas
a las disposiciones especificas del art. 10.1 del Convenio. Los cauces
procesales que permitan llevar a cabo estas instituciones serdn los previs-
tos en la Ley nacional del foro.

El Informe SCHLOSSER afirma expresamente que el criterio conteni-
do en el art. 6.2 «debe completarse necesariamente con normas que de-
terminen quiénes son las personas que pueden ser llamadas y a qué titu-
lo y con qué fines pueden serlo» de tal manera que «las disposiciones
del Convenio no van en contra de las normas juridicas actuales 0 futuras
de los nuevos Estados miembros relativos a la citacion de un tercera en
un pleito».

Hay que partir de la idea de que el art. 6.2 se limita a sefialar el
Juez competente, sin entrar en los requisitos de admisibilidad —cuestio-
nes que, por ser de naturaleza procesal, se rigen por el ordenamiento na-
cional del érgano jurisdiccional—*®'.

Estd claro que el fuero que determina la competencia judicial inter-
nacional de los Tribunales estd pensado para un sitema en el que la ac-
cién de garantia y la demanda principal pueda gjercitarse conjuntamente
__caso de la mayoria de los ordenamientos jurfdicos contratantes—. Sin
embargo, plantea problemas cuando no es posible el ejercicio simultineo
de ambas acciones, como es el caso alemédn y el espafiol. La peculiari-
dad del caso alemdn obligd a los autores del Tratado a arbitrar una solu-
cién especifica, que se contiene en el art. V del Protocolo del Convenio
de Bruselas, donde se dispone que el art. 6.2 no podréd ser invocado ante
los Tribunales de Alemania. En el caso espafiol, debe decirse que la si-

tuacién actual es sumamente curiosa. En el Convenio de Lugano, Espa-
fia, junto a Alemania y otros paises, se hallan sometidos al régimen es-
pecial del art. V del Protocolo n.° 1, justificdndose la exclusién de
Espaiia del régimen general de competencia judicial para este tipo de de-
mandas en la falta de regulacién especifica de estas instituciones en el

—

6l. Sin embargo, el papel de los ordenamientos nacionales ha sido matizado por el
TICE. afirmando que «la aplicacién de las normas procesales nacionales no puede me-
noscabar 1a eficacia del Convenio», por lo que «el Juez no puede aplicar requisitos de
admisibilidad previstos por el Derecho nacional que tengan por efecto limitar la operati-
vidad de las reglas de competencia previstas por el Convenio», por lo que «no cabe fun-
damentar explicita o implicitamente la desestimacion de una demanda sobre obligaciones
de garanifa en el hecho de que los lerceros demandados residan o estén domiciliados en
otro Estado contratante distinto del Estado del Juez que esté conociendo de la demanda

principal».
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ordenamiento espaiiol, siendo la suya una creacién doctrinal y jurisdic-
cional ®. U

1.361'0 en el Convenio de Bruselas, sin embargo, Espafia no ha sido
inclfuda en el art. V del Protocolo n.® I, con lo Euﬁl, inexplicablém;ante
ce tiene un trato diferente en ambos Convenios.

Aparte de la perplejidad que produce tal trato diferente, debe decir-
se que la viabilidad prictica de la solucién acogida en ¢l t‘ouvenio de
Bruselas por lo que se refiere a Espaiia es dificil: la configuruciénr juridi-
ca d.e las acciones de garantia y de la intervencién procesal en elJ orde-
namiento espaiiol imposibilitan la aplicacidén del art. 6.2 del Convenio de
Bnls/e]as. Por lo que se refiere a las demandas sobre obligaciones de ga-
r;ln}t]a, no pueden ejercitarse conjuntamente la accién principal y la jc-
cién de garantia. Esta tltima forma parte de un proceso independiente
sncndo_p1:esupuesto para su ejercicio la previa denuncia de la litis (litis—,
d'enuntlano) al tercero en el proceso principal. Por tanto, mal se podrd
ejercer la'accic’m de garantia contra el tercero garante «ante el tribunal
que estuviere conociendo de la demanda principal». Por lo que respecta
a los casos de Intervencidén procesal provocada (debe tenerse en cuenta
que la Intervencién Voluntaria queda fuera de este precepto, incluyéndo-
se en el supuesto del art. 18), tampoco podrd hacerse uso (,:Iel fuero del
arF. 62 ya que las relaciones entre el tercero y la parte del proceso
principal con la que se halla relacionado deberdn discutirse en unp roc
so posterior independiente. e

f_l:nte estos problemas, la doctrina entiende que debe ser aplicada la
splucmn especifica retenida en el Convenio de Lugano, lo que pei‘l;litil'fa
ejercer en Espafia la accién de garantfa y ventilar las relaciones entre el
tercero y la parte del pleito principal en procesos independientes, tal
como pre\fé nuestro ordenamiento jurfdico. Todo ello sin perjuici(; de
que deba instarse la correspondiente reforma del Convenio de Bruselas
incluyendo a Espafia en el art. V del Protocolo citado, lo que podra ha:
cerse en la préxima negociacién que tenga lugar con motivo de posterio-
res adhesiones al Tratado de los futuros Estados miembros de la l:)CEE

o S .
mandé._. l«L:l colmpe‘tencm judicial prevista en el art. 6.2 y en el art. 10, para la de-
m p;ld:;lo :lce] ghllgaccllones t}ja;c garantia o para la intervencidn de terceros en el proceso
d ser invocada en Espafia. Toda persona domicili i .
sad : iada en otro Estado contratante
podrd ser demandada ante los Tribunales de Espafia, en aplicacién del art. 1.482 C.c ‘
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I1. SEGUNDA PARTE: ANALISIS DE ALGUNAS DE LAS PRIMERAS
APLICACIONES JURISPRUDENCIALES EN ESPANA DE AMBOS CONVENIOS
EN MATERIA DE COMPETENCIAS ESPECIALES

A la hora de enfocar esta segunda parte del trabajo, se planteaban
varias posibilidades: una de ellas era seguir el desarrollo lineal de las
distintas resoluciones (sentencias y autos) objeto de andlisis, haciendo el
resumen de las cuestiones mds importantes en ellas advertidas y el co-
mentario correspondiente; otra posibilidad era la de intentar sistematizar-
las siguiendo algin criterio comiin que me permitiera poner de relieve
defectos afectantes a mds de una de las sentencias analizadas.

Aunque seguramente el primer camino es mds claro, también tiene
como inconveniente la reiteracién en los defectos advertidos y el alarga-
miento de la exposicién. Por ello, he decidido seguir el segundo, que in-
tentaré exponer con la mayor claridad posible.

1. Algunos ejemplos de desorientacion prdctica
A) En cuanto al dmbito temporal de aplicacidn de los convenios

1.— SENTENCIA DEL T.S. DE 29 JULIO DE 1992

Se trata de la primera sentencia del T.S. que aplica el Convenio de
Bruselas (y menciona el de Lugano)®.

La sentencia que comentamos se trata de un recurso de casacién in-
terpuesto contra una sentencia dictada en apelacién por la Seccién 8.* de
la A.P. de Madrid, como consecuencia de un juicio declarativo ordinario
de menor cuantfa seguido ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de
Madrid.

Se trata de una reclamacién de cantidad en materia contractual.

La recurrente es una Entidad mercantil espaiiola, con domicilio en
Madrid, y la parte recurrida es una Entidad mercantil «Marine P.Inc.»,
domiciliada en Bélgica. Ambas Entidades habfan suscrito contrato con
efecto de 1 de septiembre de 1986: la Entidad domiciliada en Bélgica en
concepto de vendedor, y la Entidad espafiola domiciliada en Madrid en
concepto de distribuidor exclusivo. La Entidad mercantil espafiola se
comprometia a comprar los productos que la primera le venderfa, para la

63. Con anterioridad a ésta, he encontrado una sentencia que Hegd al T.S., y men-
ciona dichos Convenios, pero no aplica el de Bruselas, por no haber sido ratificado atin
en la fecha.
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reventa en Espafia a comerciantes minoristas y otros clientes con exclusi-
vidad de distribucién y reventa, controlando y dirigicndo la venta de los
productos del vendedor a los consumidores finales.

En dicho contrato —en el que no consta el lugar de su otorgamien-
lo— se estipuld la cldusula (16) que dice: «Este contrato estard sujeto a
las Leyes de Alemania y a la jurisdiccion de las Cortes de Frankfurt am
Main» (de sumision legal y jurisdiccional).

La Sociedad espafiola (domiciliada en Madrid) distribuidora fue de-
mandada en Madrid por impago de cierta cantidad de mercancia o «pro-
ducto» a la extincion del contrato, dirigiéndose la demanda también con-
tra su gerente, por estimar que dicha cantidad fue apropiada por dicho
gerente y no ingresada en la Caja del Patrimonio Social. De ahi que
ejerciera la accién persona de reclamacién del precio y acumulara la ac-
cidn subrogatoria del art. 1111 C.c. La Sociedad espafiola demandada
opuso excepciones dilatorias (art. 533.1 y 3 LEC) y a la iliquidez de la
deuda; el gerente opuso falta de legitimacién pasiva.

La sentencia dictada en primer instancia (Juzgado de Primera Ins-
tancia n.® 1 de Madrid) absolvié al demandado personalmente, estimando
integramente la demanda en punto a la Sociedad. En segunda instancia
(Seccion 8.* de la A.P. de Madrid) corre igual suerte la Sociedad recu-
rrente. La Sociedad espaiiola recurre entonces en casacién alegando ex-
ceso en el ejercicio de la jurisdiccién al haberse infringido el art. 56
LEC en relacién con el art. 51 LEC y arts. 9, 21 y 22 LOPJ. El tema
suscitado queda anclado en la entrada de la cldusula de sumisién expresa
contenida en el contrato.

Y el T.S. analiza no sélo los preceptos alegados (arts. 51 y 56 LEC
y 9, 21 y 22 LOPJ), sino que analiza también lo dispuesto en los Con-
venios de Brusleas y Lugano, aplicando los arts. 5.1 y 17 de dicho Con-
venio.

COMENTARIO.

Como he dicho, es la primera vez que el T.S. aplica el Convenio de
Bruselas, sorprendiendo, eso si, las alusiones efectuadas al Convenio de
Lugano, por cuanto era claramente inaplicable al caso (alusiones que,
para mayor sorpresa, efectudn antes que las relativas al Convenio de
Bruselas).

La sentencia es desafortunada en la aplicacién del Convenio de Bru-
selas por varias razones que sefialaremos después, pero en primer lugar
hay que decir que lo es porque en realidad el Convenio de Bruselas no
era aplicable al caso, por cuanto el proceso habia comenzado antes de
que el Convenio entrase en vigor en Espaifia, de tal manera que, segiin el
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art. 54 del Convenio, no concurria el requisito temporal para su aplica-
cion .

2.— SENTENCIA A.P. DE BARCELONA DE 10 JULIO 1991

Esta sentencia estudia la posible aplicacién de los Convenios de Lu-
gano y Bruselas (ademds del Convenio entre Espafia e Italia de 1973 so-
bre Ejecucién de resoluciones civiles y mercantiles).

Constituye un ejemplo claro de la falta de claridad en cuanto al dm-
bito de aplicacién material y temporal de los Convenios.

Ni el Convenio de Bruselas ni el de Lugano podrian ser aplicables
al caso, por cuanto ain no estaban en vigor en Espafia. La A.P. de Bar-
celona no menciona esta circunstancia, sino que declara inaplicable el
Convenio de Bruselas en base al art. 1 a) (materias excluidas: el estado
y la capacidad de las personas fisicas).

Debe decirse que se trataba de una excepcion de litispendencia in-
ternacional en materia de divorcio entre espafiola e italiano, matrimonio
celebrado en Italia, y sobre el que habia recaido una sentencia de separa-
cién en Roma en 1984.

El dia 4 de octubre de 1989 la esposa (espaiiola y domiciliada en
esa fecha ya en Espaifia) interpone demanda de divorcio en el Juzgado de
Primera Instancia n.* 1 de Hospitalet de Llobregat. E1 marido demandado
excepciona: falta de jurisdiccién de los Tribunales espaifioles, y litispen-
dencia (por cuanto él habfa presentado demanda de divorcio ante el Tri-
bunal Civil de Roma el 26 de septiembre de 1989). El Juzgado de Hos-
pitalet desestima de forma somera ambas excepciones, basando su
motivacién en el Convenio de Lugano (que de ninguna forma podria ser
aplicable al caso). El marido recurre ante la A.P. de Barcelona, y ésta
tampoco hace una buena fundamentacién de Derecho:

1) Por lo que se refiere a la falta de jurisdiccién de los Tribunales
espaiioles, acude a la Disposicién Adicional 3.* de la Ley 30/81, senalan-

64. Debe decirse que la confusién entre las fechas de firma, ratificacién y entrada
en vigor produce una manifiesta confusién.

En este supuesto, el Convenio de Bruselas habfa sido ratificado, pero no habia en-
trado adn en vigor.

Podemos aprovechar para recordar las fechas de firma, ratificacién y entrada en vi-
gor cn Espafia de ambos Convenios:

— Bruselas: firma (26 mayo 1989); ratificacién (22 noviembre 1990); y vigencia (1
febrera 1991).

— Lugano: firma (19 enero 1994); ratificacién (30 agosto 1994); y vigencia (1 no-
viembre 1994).
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do el vacio legal creado: hay jurisdiccién pero no hay competencia terri-
torial (paradoja legal criticable).

Afirma, sin embargo, la competencia territorial en estos casos citan-
do una STC de 24 abril 1990.

2) Pero lo que resulta sorprendente es que, al analizar la excepcion
de litispendencia es cuando la A.P. se acuerda de la posible aplicacion
de los Convenios citados, llegando a la solucién antes indicada de ina-
plicacién del Convenio de Bruselas, por tratarse de una materia excluida
de su dmbito de material de aplicacion.

Digo sorprendente porque no se entiende por qué extrailo mecanis-
mo mental se llega a considerar necesario este andlisis cuando en la de-
terminacién de la jurisdiccién no lo ha considerado antes.

COMENTARIO

Se trata de una confusa comprensién y aplicacion del Convenio de
Bruselas. No llega a aplicar el Convenio de Bruselas por tratarse de una
materia excluida de su dmbito material de aplicacién, pero olvida por
completo que no podria ser aplicado por razones temporales. Por esta ra-
zo6n debe ser objeto de critica igualmente.

B) En cuanto al dmbito material de aplicacion de los convenios: dos
efemplos

1.— SENTENCIA DE LA A.P. DE BARCELONA DE 10 JULIO 1991

FEsta dltima sentencia comentada, que hemos mencionado ya como
ejemplo de desorientacién en cuanto al dmbito temporal de aplicacién
del Convenio de Bruselas, resulta curiosa también en este punto concreto
que mencionamos ahora. Y resulta curiosa porque, excepcionada la falta
de jurisdiccién de los Tribunales espafioles y la existencia de litispenden-
cia en un asunto de divorcio, el Tribunal, al analizar la primera excep-
cién, no menciona los Convenios de Bruselas y Lugano, pero si lo hace
al analizar la litispendencia, llegando a la solucién de inaplicacién del
Convenio por tratarse de una materia excluida.

La sentencia debe ser criticada, porque resulta sorprendente que, al
analizar la excepcién de litispendencia es cuando la A.P. se acuerda de
la posible aplicacién de los Convenios citados, llegando a la solucién
antes indicada de inaplicacién del Convenio de Bruselas, por tratarse de
una materia excluida de su dmbito material de aplicacion.

La sentencia es sorprendente y debe ser criticada porque, aunque no
llegue a aplicarse, resulta incomprensible por qué extrafio mecanismo
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mental se llega a considerar necesario este andlisis cuando en la determi-
nacién de la jurisdiccién no lo ha considerado antes.

2.— SENTENCIA DE LA A.P. DE MADRID, DE 21 DE ENERO
DE 1992

Se trataba de un Juicio de Cognicién promovido con ocasién de un
incumplimiento contractual.

El contrato habfa sido celebrado entre prestador de servicios y con-
sumidor, domiciliados o con residencia habitual ambos en Espafia, y no
tenia ningin elemento internacional observable. El contrato contenia
—es0 si— una cldusula de sumisién expresa a los Juzgados y Tribunales
de Madrid. Surgido el conflicto, la demanda se interpone por el presta-
dor de servicios en un Juzgado de Madrid, y el demandado, domiciliado
en Almagro (Ciudad Real) interpone la declinatoria de jurisdiccién, por
entender competente para conocer del proceso al Juzgado de Almagro,
afirmando la invalidez de la cldusula de sumisién a los Juzgados y Tri-
bunales de Madrid impresa en el reverso del contrato objeto de la de-
manda (que no le vincula, por no estar suscrita por él y tratarse de letra
pequeiiisima, a mds de haberse firmado sélo en el anverso de dicho con-
trato). El Juzgado de Madrid estimé dicha excepcién y dio lugar al pro-
nunciamiento de sentencia absolutoria. La resolucién es recurrida en ape-
lacién y resulta curiosa la sentencia dictada por la A.P. de Madrid,
porque aplica los arts. 13-15 del Convenio de Bruselas, los arts. 2 y 10
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de
19 julio 1984, y los arts. 56 y 57 LEC. La A.P. estima el recurso y re-
voca el fallo apelado.

Y digo que resulta curiosa porque la declinatoria no era en ningiin
caso una declinatoria internacional, sino una declinatoria de competencia
territorial. La aplicacién que se hace de los arts. 13-15 del Convenio de
Bruselas se basa —segiin la A.P.— en que se trata de «una normativa
integrada en nuestro ordenamiento con el correspondiente cardcter de su-
perior al Derecho interno».

Pero debe decirse con claridad que la apelacién a las soluciones de
Bruselas parece incorrecta e inconveniente, por mucho que sea verdad
que la normativa patria se muestre incompleta o contradictoria.

El hecho de que el Convenio de Bruselas consagre modernas ten-
dencias en la regulacién de la competencia judicial y del «exequatur» y
que sea Derecho Positivo entre nosotros, y que debe ir siendo conocido
por los justiciables y los que administran justicia, no justifica que los
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Tribunales lo invoquen y pretendan su aplicacién fuera de su propio dm-
bito de aplicacion.

La apelacién al Convenio de Bruselas por la A.P. pretende reforzar
su tesis sobre la validez de la cldusula de sumisién a la vista de la per-
misividad por aquél de que la legislacién de cada Estado contratante to-
lere o admita la cldusula de sumisién en el dmbito interno y que los
miembros del Comité de Expertos encargados de elaborar el Convenio
de 1968 introdujeran por razones de equidad.

Esta pretensién resulta extrafia y sorprendente, ya que, segiin dispo-
ne el Predmbulo del Convenio, sus normas resultan de aplicacion tan
s6lo «en el dmbito internacional», al que es ajeno el contrato litigios,
que no contiene elemento extranjero juridicamente relevante alguno.

Ciertamente el Convenio prevalece como «lus Specialis» y como
norma de rango superior sobre la regulacién de la competencia judicial
internacional por los Estados contratantes —por ende, sobre la LOPJ—
cuando los elementos del asunto en cuestion se hallen integrados en la
Comunidad, pero para nada influye en la regulacién interna de la compe-
tencia territorial, por incompleta que ésta resulte, cuando el asunto no
pertenece al «dmbito internacional» exigido en el Convenio.

C) Un ejemplo de desorientacion prdctica en cuanto a la relacion entre
el marco del Convenio y la legislacion material interna

__ SENTENCIA DE LA A.P. DE SAN SEBASTIAN, DE 16 ABRIL
1993

Debo decir que en este caso la confusién es patente en la recurren-
te, no en el Tribunal, al menos en este punto.

El origen del recurso se sitda en un contrato de colaboracién y dis-
tribucién comercial de los productos elaborados por un fabricante espa-
fiol, para su comercializacién en Francia, a través de una entidad con
sede en Parfs. La empresa espafiola (fabricante) interpone en el Juzgado
de Primera Instancia n.° 8 de San Sebastidn demanda, solicitando se de-
clare resuelto el contrato citado y que no procediere indemnizacion algu-
na a favor de la entidad francesa (distribuidora). La entidad francesa con
sede en Parfs demandada impugné la competencia de los Tribunales es-
pafioles por via de declinatoria, alegando la infraccién del Convenio de
Bruselas y considerando como aplicable al supuesto la Ley del Contrato
de Agencia de 17 de mayo de 1992 (conocimiento Tribunales de Parfs).

El Juzgado de Primera Instancia n.° 6 de San Sebastidn considero
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que no procedfa declinar la competencia para el conocimiento del litigio
en favor de los Tribunales y Juzgados de Paris.

Recurrida la decisién ante la Audiencia Provincial de San Sebastidn,
ésta confirmé la misma tesis, afirmando que el art. 5.1 del Convenio de
Bruselas establece una facultad para el demandante en materia contrac-
tual, en la que se incluiria el supuesto enjuiciado, de un contrato de co-
laboracién entre dos empresas: «el Juzgado del lugar donde haya de
cumplirse la obligacién que sirva de base para la demanda». Y la Au-
diencia declara que, atendiendo a las resoluciones del TICE, la determi-
nacion del lugar de cumplimiento de la obligacién se hace por el Juez
nacional atendiendo a su propia legislacién estatal acudiendo a las nor-
mas de conflicto previstas en el C.c., en concreto en el art. 10.5, que
nos remite el art. 1.262 C.c., que establece que el confrato se presume
celebrado en el lugar en que se hizo la oferta, que, como se acredita en
el documento n.° 1 que acompafia a la demanda, fue San Sebastidn.

COMENTARIO

La confusién en cuanto al dmbito de aplicacién del Convenio y su
relacién con la legislacién interna es patente en la recurrente: la parte
apelante se equivoca al alegar como aplicable la Ley del Contrato de
Agencia de 27 de mayo de 1992, puesto que tal normativa interna nunca
puede ser invocada o aplicada frente al Convenio, ni cabe anadir fueros
competenciales previstos en los respectivos sistemas nacionales.

Ademds, su contenido no permite defender la competencia del Juez
donde radica la Agencia (Francia), ya que la Disposicién Adicional de la
Ley espafiola prevé un fuero de competencia territorial interno, con una
simple funcién distributiva.

Alegacién que es correctamente desestimada, centrando la Audiencia
su argumentacion en el andlisis e interpretacién del art. 5.1 del Convenio
de Bruselas.

2. Dos ejemplos de mala técnica en cuanto a la causa de aplicacion del
Convenio

1) SENTENCIA DEL T.S. DE 29 JULIO DE 1992

Volvemos otra vez con la sentencia de 20 de julio de 1992, primera
aplicacién del T.S. del Convenio de Bruselas, y antes mencionada como
ejemplo de desorientacién en cuanto al @mbito temporal de aplicacion
del Convenio de Bruselas.

Dicha Sentencia debe ser criticada también por la mala técnica en
cuanto a la causa de aplicacién del Convenio.
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Recordamos que la recurrente es una Entidad mercantil espaniola con
domicilio en Madrid, y la parte recurrida es una Entidad mercantil domi-
ciliada en Bélgica. Ambas Entidades habian suscrito un confrato con
efecto de 1 septiembre de 1986, y en dicho contrato se estipuld una
cldusula (16) de sumisién legal y jurisdiccional: «Este contrato estard su-
jeto a las Leyes de Alemania y a la jurisdiccion de las Cortes de Frank-
furt am Main». La Sociedad espafiola domiciliada en Madrid fue deman-
dada en Madrid, oponiendo las excepciones dilatorias de los ns. 1 y 3
LEC vy la iliquidez de la deuda.

La sentencia dictada en primera y segunda instancia estimd integra-
mente la demanda. La Sociedad espafiola recurre entonces cn casacion,
alegando exceso en el ejercicio de la jurisdiccidn, al haberse infringido
el art. 56 LEC en relacién con el art. 51 LEC y arts. 9, 21 y 22 LOPI.

El T.S. analiza el art. 51 y 56 LEC y concluye que se estdn refi-
riendo a los Tribunales espafioles; los arts. 9, 21 y 22 LOPJ, y concluye
que dichos arts. determinan con claridad la competencia de los Tribuna-
les espaiioles, puesto que la competencia judicial internacional es coinci-
dente con la norma general establecida por el art. 61 a) LEC en materia
de obligaciones contractuales, ya que en el caso se identifican lugar de
ejecucién o cumplimiento del contrato y el del lugar del domicilio del
demandado; el T.S. analiza también lo dispuesto en los Convenios de
Bruselas y Lugano, que no habian sido alegados por el demandado (el
de Lugano no entendemos bien por qué, puesto que no so6lo no estaba
ratificado, sino que ademds no podia ser aplicado en este caso).

Respecto al Convenio de Bruselas (ratificado el 29 de octubre de
1990 y entrado en vigor el 28 de enero de 1991) examina los arts. 2,
5.1y 17. Y el T.S. afirma la aplicabilidaél de dicho art. 17: la sumisi6n
expresa o prérroga de competencia es pertinente a Tribunales que no
sean los del art. 2 ni 5.1, con tal que una de las partes en litigio tenga
su domicilio en un Estado contratante y el Tribunal elegido lo sea de
otro Estado contratante del mismo Convenio.

COMENTARIO

Con independencia de que la aplicabilidad que hace del art. 17 del
Convenio le lleva a conclusiones sorprendentes (como veremos en oiro
momento) la critica que procede ahora es la siguiente: no establece con
claridad 1a relacién debida entre los arts. 9, 21 y ss. LOPI (alegados por
la recurrente) y los arts. 5.1 y 17 del Convenio aplicados (extemporinea-
mente, ya lo hemos dicho).

Es decir, cuando analiza los arts. 9, 21.1 y 22 LOPJ, llega a la con-
clusién de que dichos arts. determinan con claridad la competencia de
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los Tribunales espafioles, puesto que «la competencia judicial internacio-
nal es coincidente con la norma general establecida en el art. 61 a) LEC
en materia de obligaciones contractuales, ya que en el caso se identifican
lugar de ejecucién o cumplimiento del contrato y el del domicilio del
demandado»; y seguidamente analiza lo dispuesto en el Convenio de
Bruselas, sin establecer nexo alguno entre ambas regulaciones.

Lo que quiero decir es que no establece con claridad la causa de
aplicacién del Convenio, en relacién con la regulacién contenida en Ia
LOPJ. Y esto es una equivocacion clara, porque esa causa y €s€ nexo
existen y debe sefialarse por el juzgador y no puede situarse el debate
directamente en la interpretacién de dos preceptos del Convenio de Bru-
selas, sin formular (como hubiera sido correcto) ninguna consideracion
sobre su d@mbito de aplicacién ni sobre la remisién operada en el art.
21.1 LOPT a lo establecido «en los Tratados y Convenios internacionales
en los que Espana sea parte».

Y ese precepto es el nexo claro que falta en la sentencia, sobrando
todo lo relativo a lo estipulado en el art. 22 LOPJ, cuya coincidencia o
no con lo dispuesto en el art. 61 a) es de todo punto irrelevante.

Si es aplicable el Convenio de Bruselas porque el supuesto se inclu-
ye en el dgmbito de aplicacién del Convenio —cuyo cardcter imperativo y
de obligada aplicacién por las Jurisdicciones nacionales de los Estados
Parte es incuestionable— evidentemente el andlisis de lo dispuesto en el
art. 22 LOPJ es mds perturbador que otra cosa.

Igualmente, y por las mismas razones, debe decirse que en este con-
texto sobra la doctrina del T.S. alegada sobre la procedencia del olvido
de 1a cldusula contractual de sumisién cuando, cumpliendo los preceptos
legales de competencia, se ejercita la accién ante el Juez natural del de-
mandado, que por ello pierde interés juridico en el mantenimiento de la
clausula de sumisién evidentemente establecida en beneficio del deman-
dante, que renuncia a ello en beneficio de la contraparte eliminando des-
plazamientos y molestias.

2) SENTENCIA DE LA A.P. DE S. SEBASTIAN DE 16 ABRIL 1993

Antes la hemos mencionado como ejemplo de confusiéon en cuanto
al 4mbito de aplicacién del Convenio y su relacién con la legislacién in-
terna en la recurrente.

Recordamos que el origen del recurso se sitia en un contrato de co-
laboracién y distribucién comercial de los productos elaborados por un
fabricante espafiol, para su comercializacién en Francia, a través de una
entidad con sede en Paris. L.a empresa espafiola (fabricante) interpone
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demanda en el Juzgado de Primera Instancia n.” 6 de S. Sebastidn, soli-
citando se declarare resuelto el contrato citado y que no procediere in-
demnizacidn alguna a favor de la entidad francesa (distribuidora). La en-
tidad francesa con sede en Paris demandada impugné la competencia de
los Tribunales espafoles por via de declinatoria, alegando como Ley del
Contrato de Agencia de 27 de mayo de 1992. El Juzgado de Primera
Instancia de S. Sebastidn considerd que no procedia declinar la compe-
tencia para el conocimiento del litigio en favor de los Tribunales y Juz-
gados de Parfs. Recurrida la decision ante la A.P. de S. Sebastidn, ésta
confirmd la misma tesis, aplicando el art. 5.1 del Convenio de Bruselas,
afirmando que dicho articulo establece una facultad para el demandante
en materia contractual, en la que se incluirfa el supuesto enjuiciado, de
un contrato de colaboracién entre dos empresas: «el Juzgado del lugar
donde haya de cumplirse la obligacién que sirva de base a la demanda».

COMENTARIO

Dijimos entonces que la alegacion fue correctamente desestimada,
centrando la A.P. su argumentacién en el andlisis e interpretacidn del
art. 5.1 del Convenio de Bruselas.

Pero la sentencia también se equivoca en cuanto a la causa de apli-
cacién del Convenio: la sentencia sitia el debate directamente en la in-
terpretacion de los arts. 3 y 5.1 del Convenio de Bruselas, sin formular
(como hubiera sido correcto) ninguna consideracion sobre su dmbito de
aplicacion, ni sobre la remisién operada en el art. 21.1 LOPJ a «lo esta-
blecido en los Tratados y Convenios Internacionales en lo que Espana
sea parle». Simplemente considera que ambas partes litigantes «no tienen
inconveniente en aceptar y admitir la aplicacién de tal norma convencio-
nal», como si el mero consenso de las partes al respecto fuera la causa
determinante de la aplicacién del Convenio, olvidando su cardcter impe-
rativo y de obligada aplicacién por las Jurisdicciones nacionales de los
Estados Parte %3,

3. Un ejemplo de mala interpretacion del convenio de Bruselas: arts.
51y 17

— SENTENCIA T.S. DE 20 JULIO 1992

Volvemos otra vez sobre la misma sentencia del T.S.
Haciendo abstraccion del error en la aplicacion temporal del Conve-

65. Dice textualmente: «Ambas partes litigantes admiten la aplicacién del Conve-
nio de Bruselas (...). Una vez fijada la premisa anterior, deberdn analizarse las disposi-
ciones concretas del Convenio aplicables al supuesto de autos».
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nio, y en consecuencia de la indebida aplicacién del mismo por la no
concurrencia de los requisitos temporales, y habiendo criticado también
la mala técnica en cuanto a la causa de aplicacién del Convenio, la sen-
tencia merece ser comentada por el andlisis que hace el art. 5.1 en rela-
cién con el art. 17. Este es, evidentemente, el mayor interés de fondo de
la sentencia, y debe ser criticada abiertamente.

El T.S. analiza lo dispuesto en los arts. 5.1 y 17 del Convenio de
Bruselas y acepta la derogacién de la competencia de los Tribunales es-
pafioles establecida en una cldusula de sumisién al amparo del art. 17
del Convenio, puesto que el fuero contractual del art. 5.1 no es exclusi-
vo, pero curiosamente hace depender su prictica del control de la Ley
Aplicable al fondo.

Hace de la validez de la cldusula de la eleccién y de la Ley aplica-
ble una condicién para la eficacia de la cldusula de sumisién jurisdiccio-
nal.

Y, puesto que la validez de la cldusula de eleccién de la Ley Apli-
cable la examina conforme al art. 10.5 C.c., concluye entendiendo que
no se da la condicién necesaria para la eficacia de la cldusula de sumi-
sién jurisdiccional, puesto que la Ley alemana no tiene relacién con el
contrato, de tal manera que no podria ser vélida de acuerdo con las nor-
mas de conflicto espafiolas.

CRITICA

Hay que destacar que es una solucién equivocada. Un Tribunal no
puede —en el marco del Convenio— alegar las normas de conflicto na-
cionales para evitar la aplicacién del Convenio de Bruselas: no es sélo
que el Convenio tiene prioridad sobre las legislaciones internas, sino que
admitir lo contrario equivale a negar el propésito del Convenio.

Ningiin Tribunal nacional puede afiadir otros requisitos para la apli-
cacién del Convenio, sino sélo los establecidos en el mismo.

Y el Convenio no exige el requisito de la necesaria conexién entre
el asunto y el Tribunal elegido.

Afiadir a la cldusula de sumisién este control de la Ley aplicable
impedirfa la aplicacién uniforme del Convenio en los Estados miembros.

El argumento utilizado es incompatible con el Convenio de Bruse-
las, puesto que las palabras del art. 17 no dejan lugar a ambigiiedad al-
guna al respecto: «... serdn exclusivamente competentes».

La argumentacion exacta es la siguiente: la cldusula 16 del contrato
de autos se remite a la aplicacién de la legislacién alemana y a las Cor-
tes de Frankfurt am Main; como el Convenio de Bruselas no se inmiscu-
ye en la posibilidad o no de aplicacién de un determinado Derecho in-
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terno en distinto pais, sino que sélo prevé lo relativo a competencias
judiciales y ejecucién de sentencia, quiérese decir que en el presente
caso la «prérroga de competencia» prevista en la cldusula 16 del contra-
to, condicionada por la aplicacion de la legislacién alemana no tiene va-
lidez, por cuanto lo impide el art. 10.5 C.c., que exige una conexién con
el negocio de que se trate, que aqui no existe, puesto que, ni por el ob-
jeto o materia del contrato, ni por las partes intervinientes, hay la menor
relaciéon con la legislacién alemana, ni directa ni indirecta. Ad-em;i& afia-
de que la doctrina del T.S. admite la procedencia del olvido de la cliu-
sula contractual de sumision cuando, cumpliendo los preceptos legales de
competencia, se ejercita la accidn ante el Juez natural del demandado,
que por ello pierde interés juridico en el mantenimiento de la cldusula
de sumision evidentemente establecida en beneficio del demandante, que
renuncia a ello en beneficio de la contraparte eliminando desplazamien-
tos y molestias.

La sentencia tiene la virtud de resaltar o destacar los obsticulos que
¢l Convenio de Bruselas encuentra para ser aplicado sin ser aplicado a la
vez el Convenio de Roma de Unificacion de Ley aplicable en las obliga-
ciones contractuales .

4. Dos ejemplos de las repercusiones de la calificacion conflictual
«lugar de cumplimiento de la obligacion» en materia contractual

— SENTENCIA DE LA A.P. DE SAN SEBASTIAN DE 16 ABRIL
1993

Esta sentencia ya fue comentada en relacién con la desorientacién
en cuanto a la relacion entre el marco del Convenio y la legislacién in-
terna, y también criticada como ejemplo de mala técnica en cuanto a la
causa de aplicacion del Convenio.

Sin embargo, después de tanta critica, también hay que decir que la
sentencia tiene una virtud. Eso si, aplica correctamente los preceptos y
jurisprudencia del T.J.C.E. en cuanto al alcance e interpretacién del lugar

66. Pero ése es otro tema. Decir sélo que Espafia ya ha ratificado también dicho
Convenio.

Debe decirse que el art. 10.5 C.c. ha sido desplazado en la actualidad —pero no en
la fecha de la sentencia— en cuanto a su aplicacién por el Convenio de Roma sobre
Ley aplicable a las obligaciones contractuales en 1980:

— firmado por Espaifia el 18 de mayo de 1980.

— ratificado el 2 de junio de 1993.

— y entrado en vigor ¢l [ de septiembre de 1993,
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de celebracién del contrato como fuero atributivo de la competencia ju-
dicial internacional y su ubicacién en el sistema del Convenio, acudiendo
para la resolucién de la declinatoria planteada a la norma convencional y
no al criterio auténomo sentado en el art. 22.3.

Aplica el art. 5.1 (fuero contractual) y acude a las normas de con-
flicto previstas en el C.c. para determinar el «lugar del cumplimiento de
la obligacién», puesto que es un concepto —como dijimos— de califica-
cién o interpretacién conflictual.

Analiza asi el art. 10.5 C.c., junto a la remision operada al art.
1.262, dltimo inciso, C.c., y estima que, dado que la oferta se hizo en S.
Sebastidn, los Tribunales espafioles son competentes para el conocimien-
to de la accién de resolucién del contrato interpuesta por la empresa es-
pafiola. Debe decirse que el art. 10.5 C.c. ha sido desplazado en la ac-
tualidad —pero no en la fecha de la sentencia— en cuando a su
aplicacién por el Convenio de Roma de 1980.

— AUTO DE LA A.P. DE ZARAGOZA DE 12 DE JULIO 1994

Se trata de un recurso de apelacién formulado contra un auto (de 21
de marzo de 1994) en que se desestimaba la cuestién de competencia
propuesta por declinatoria.

El origen del recurso se sitia en una obligacién litigiosa de cardcter
contractual derivada del vinculo de afiliacién a una Sociedad Cooperati-
va agraria. Es demandada una ciudadana belga domiciliada en Bélgica,
socia de la Cooperativa, por no haber hecho efectivas las aportaciones
acordadas en las Asambleas Generales que se especifican, y se pide su
condena al pago. La demanda se interpone ante el Juzgado de Primera
Instancia de Caspe, sosteniéndose la competencia de dicho Juzgado espa-
fiol en base al art. 16.2.° del Convenio de Bruselas, que establece un su-
puesto de competencia exclusiva®.

Y la ciudadana belga y domiciliada en Bélgica (la demandada) plan-
tea cuestién de competencia internacional mediante declinatoria al Juzga-
do de Caspe, afirmando que la competencia corresponde al 6rgano judi-
cial belga de su domicilio por aplicacién del art. 2 de dicho Convenio.

La demandada sostiene que el art. 16.2 del Convenio de Bruselas no
es de aplicacién, pues no estd en cuestion ninguna de las materias expre-

67. Al ser ella —dice— «de nacionalidad espafiola, con domicilio en Caspe, resul-
ta que los Tribunales de Espafia son los dnicos que pueden resolver la validez de los
acuerdos de la Asamblea General y de los liquidadores, y por ello de la existencia de
las deudas entre los socios y la Sociedad.
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sadas en él: validez, nulidad o disolucién de Sociedades y personas juri-
dicas, o decisiones de sus organos, sino que «simplemente se reclama el
pago de unas cantidades», «dando por vilidos unos supuestos acuerdos,
de los que nacen unas supuestas obligaciones personales de cardcter ci-
vil». Y pide también la demanda que sea planteada cuestién prejudicial
al TICE para que aclare las dudas que ofrece la interpretacion del art.
16.2 del Convenio de Bruselas, pretension que fue desestimada porque ni
es 6rgano competente ni existe tal duda interpretativa.

El Juzgado de Caspe dicta un auto desestimando la cuestion de
competencia por declinatoria propuesta por la demanda.

Recurre la demandada en apelacion dicho auto y la A.P. de Zarago-
za rechaza igualmente ambas pretensiones: 1. Rechaza la peticién de
planteamiento de cuestién prejudicial al TICE, por no existir duda inter-
pretativa al respecto; 2. Y termina confirmando el rechazo de la declina-
toria formulada, aun cuando no comparte los razonamientos expuestos
por el Juzgado de Caspe, diferencias en los razonamientos que expone-
mos brevemente.

La Audiencia Provincial de Zaragoza da la razén a la apelante en
cuanto que el art. 16.2 no es de aplicacién, por cuanto las pretensiones
deducidas en la demanda no integran materia societaria de la contempla-
da en el art. 16.2 del Convenio de Bruselas, por cuanto que, en modo
alguno, se trata de discutir la validez de los acuerdos de los Grganos de
la Sociedad.

Sin embargo, la A.P. establece que la alternativa propuesta por la
apelante a la aplicacién del art. 16.2 —el art. 2— no es acertada, sino
que el precepto aplicable es el art. 5.1 del Convenio®.

La A.P. sefiala que si la cuestién debatida es materia contractual, no
puede sostenerse la aplicacién del criterio general del art. 2 del Conve-
nio, con olvido del especial concurrente en el art. 5.1 del Convenio, por
lo que, al menos, debe admitirse tal fuero concurrente.

Y, aplicando el art. 5.1, la A.P. se propone entonces establecer en
dicho caso cudl ha de ser el lugar del cumplimiento de la obligacion,
que se rige por las normas de conflicto espafiolas: la localidad de Caspe.
En consecuencia, confirma el rechazo de la declinatoria formulada, aun

68. Para ello cita una STICE de 22 marzo de 1983: «Las obligaciones cuyo objeto
es la entrega de una cantidad de dinero y cuyo fundamento es el vinculo de afiliacién
que exisle entre una Asociacién y sus afiliados entran dentro de la nocién de materia
contractual en el sentido del art. 5.1 del Convenio de Bruselas», y que «a tal efecto es
indiferente que deriven directamente de la adhesién o dimanen a la vez de ésta, de una
o varias decisiones adoptadas por 6rgano de la Asociacidn».
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cuando —como se ha visto— no comparte los razonamientos expuestos
por el Juzgado de Caspe.

5. Un ejemplo de aplicacidn clara y correcta

— AUTO DE NAVARRA, DE 3 DE SEPTIEMBRE DE 1993

Se trata de un recurso interpuesto contra un auto dictade por el Juz-
gado de Primera Instancia n. 2 de Tafalla en cuestién de competencia
por Inhibitoria, declarando no haber lugar al requerimiento de Inhibicién
propuesto a la Cdmara 1.* del Tribunal de Comercio de Charleroi (Bélgi-
ca).

La Seccion 2.* de la A.P. de Navarra declara no haber lugar al re-
curso de apelacién interpuesto contra dicho auto.

El recurrente ha sido demandado ante un Tribunal belga (de Charle-
roi) que, a su juicio, no resulta competente para el conocimiento de di-
cha demanda, siendo competente para el conocimiento de dicha demanda
el Juzgado de Primera Instancia de Tafalla, en virtud de lo dispuesto en
el Convenio de Bruselas alegado.

La A.P. de Navarra declara que la posibilidad de practicar requeri-
mientos de Inhibicién por parte de un Tribunal de un Estado contratante
al de otro Estado contratante diferente no ha sido contemplado en dicho
Convenio.

Si se contemplan otros mecanismos: la posibilidad de que el Tribu-
nal ante el que se presente la demanda se declare de oficio incompetente
(arts. 19 y 20); incluso que se inhiba en favor del competente (arts. 21 vy
22); asi como que pueda personarse el demandado ante el Tribunal que
considere incompetente al objeto de plantearlo asi (art. 18). Pero sin que
en ningun caso se prevea la posibilidad de que un Tribunal de un Estado
pueda requerir de Inhibicion a otro Tribunal de otro Estado diferente. De
tal manera que la pretensién de la parte apelante no puede prosperar, re-
sultando inviable practicar el requerimiento que interesa, mecanismo no
contemplado en el Convenio. El demandado en Bélgica no estd en situa-
cion de indefensién, por cuanto: pudo formular declinatoria y podrd in-
terponer los recursos que procedan contra la resolucién belga.

En consecuencia, desestima el recurso de apelacién interpuesto, con-
firmando la resolucién recurrida en cuanto no accedié a practicar el re-
querimiento de Inhibicién que se intereso.
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quiebra.— II. Competencia judicial internacional en materia concursal. 1. Aspeclos basi-
cos. A) La polémica cldsica: unidad y universalidad versus territorialidad y pluralidad de
los procedimientos de insolvencia. B) Criterio mixto: procedimientos principales de
insolvencia y procedimientos secundarios de insolvencia. 2. Competencia judicial interna-
cional en materia concursal en Derecho internacional privado espafiol.— III. Ley aplica-
ble a los procedimicntos concursales. 1. Regla general: Lex Fori Concursus. Excep-
ciones. 2. Cuestiones particulares del frer concursal. A) Apertura de la quiebra. B)
Organizacién de la quiebra. a) Medidas de publicidad. b) Nombramiento y atribuciones
de los sfndicos. C) Efectos de la quiebra. a) Efectos sobre la posicién del quebrado. b)
Formacién de la masa activa. ¢) Formacion de la masa pasiva. d) Efcctos sobre los cré-
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ditos. D) Operaciones de la quicbra, E) Finalizacion de la quiebra.— 1V. Eficacia extra-
territorial de decisiones en materia concursal. 1. Sistema vigente. 2. Perspectivas de futu-
ro.— V. Conclusiones.

[. INTRODUCCION

L. Insolvencia de la empresa, comercio internacional y Derecho
internacional privado

1. La internacionalizacién de la economia y la creacion de espa-
cios comerciales supranacionales, han incrementado la importancia de los
procedimientos colectivos de insolvencia de la empresa —principalmente,
concurso y quiebra— a nivel internacional .

1. La bibliografia sobre la insolvencia y la quicbra internacional de la empresa es
ya abundante. Como trabajos generales mds destacables, pueden considerarse: J. BEGUIN,
«Un flot de résistance a I'internationalisation: le droit international des procédures co-
llectives», en L'internationalisation du droit. Mélanges en ['honneur de Yvon Leus-
souarn, Paris, 1994, pp. 31-56; A. BogGiaNo, «Crise et dépassement des "préferences
locales” dans la faillité transnationale en Argentine», RCDIP, 1988, pp. 497-516; A.
BoTTiAu, «Aspects internationaux de la faillite en droit américain», JDI Clwiet, 1992,
pp. 89-99: D. CAmpBELL, International Corporate Insolvency Law, London, Boston,
Brussels, etc., 1992; L. DANIELE, [l fallimento nel diritto internazionale privato e pro-
cessuale, Padova, 1987; P. DipIER, «La problématique du droit de la faillite internationa-
le», RDAI 1989, pp. 201-206; C. EspLuGUES MoTA, La gquiebra internacional (Estudio
comparado de los nuevos desarrollos doctrinales y legislativos en la materia, con espe-
cial referencia a las perspectivas de reforma del modelo espaiiol), Barcelona, 1993; C.
EspLUGUES MoTa, «Procedimientos concursales», en J.C. FERNANDEZ RozAs (Ed.), De-
recho del Comercio internacional, Eurolex, Madrid, 1996, pp. 449-469; [.F. FLETCHER
(Ed.), Cross-border Insolvency: Comparative dimensions. The Aberystwyth insolvency pa-
pers, London, 1990; P.-R. GILLIERON, «Qu’y a-t-il de nouveau en matiere de faillite in-
ternationale?», Zeitschrift fiir schweizerisches Rechi, 1992, pp. 259-300; M. GiuLiano, [
Jallimento nel diritto processuale civile internazionale, Milano, 1943; 1d., «Fallimento
(Diritto internazionale)», EdD, 1967, vol.XVI, pp. 232-264; ].D. GonzALEz CaMPOS,
«Aspectos internacionales de la situacién concursal», en AAVV., Reforma del Derecho
de quiebra. Jornadas sobre la reforma del Derecho concursal espaiiol, Madrid, 1982,
pp. 329-396; Id., «Los procedimientos concursales desde la perspectiva de la coopera-
cién juridica en la Comunidad iberoamericana», La Escuela de Salamanca y el Derecho
internacional en América, del pasado al futuro (Jornadas iberoamericanas de la Asocia-
cién Espanola de profesores de Derecho internacional y relaciones internacionales), Sa-
lamanca 1993, pp. 281-286; G. GrasMANN, «Effets nationaux d’une procédure d’exécu-
tion collective étrangére (redressement ou liquidation judiciaires, faillite, concordat)»,
RCDIP, 1990, pp. 421-480; W.I. HaBscHEID, «Entwicklungstendenzen des internationa-
len Konkursrechts», Zeitschrift fiir auslindisches dffentliches Recht und Vilkerrecht,
1990, pp. 282-308; H. HawmiscH, «Aktuelle Probleme des internationalen Insolvenz-
rechts», ASDI, 1980, pp. 109-138; J. LEMONTEY, «Actualités du droit international de la
faillite», TCFDIP, 1986-1988, pp. 85 y ss.; Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit du
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Los Estados con un sistema de economia de mercado disponen de
un aparato juridico —el «Derecho concursal»— que gira en torno a una
institucion central: la quiebra (faillite, faillissement, fallimento, bank-
ruptey, winding-up, Konkurs, etc.). La quiebra de la empresa es, en su
esencia, un procedimiento de ejecucién colectiva sobre los bienes del
deudor comiin en beneficio de sus acreedores?.

2. Fines de la quiebra. La quiebra constituye una institucion juri-
dica que apunta a la consecucioén de distintos objetivos:

a) Defensa de los derechos de la generalidad de los acreedores. La
quiebra comporta la creacién de una «comunidad de pérdidas y ganan-
cias» construida sobre el principio de igualdad (par conditio creditorum).
Este principio comporta la imposibilidad del ejercicio de acciones indivi-
duales contra los bienes del deudor. Tales acciones deben suspenderse;

commerce international, Paris, 1969, pp. 749-815; R. Oria FERNANDEZ DE MUNIAIN,
«La quicbra internacional», RGD, diciembre, nim.627, pp. 13253-13267; K. OTTE, «In-
lindischer einstweiliger Rechtsschutz im Inhald bei Auslandskonkurs —ein ncuer interna-
tionaler Justizkonflikt?» («Domestic Injunctive Reliel Locally in Inlernational Insolven-
cies— A New International conflict?»), RabelsZ., 1994, pp. 292-324; 1.A. PASTOR
RIDRUEJO, «La faillite en droit international privé», RCADI, 1971-II, t. 133, pp. 135-221;
C.G. PauLus, «A New German Decision on International Insolvency Law», AJCL, 1993,
pp. 667-674; P. PLAISANT, «Los tratados en materia de quiebras en Derecho internacio-
nal privado», REDI, 1952, pp. 14-20; I.P. REmMERY, «La jurisprudence frangaise en ma-
tizre de faillité internationale», TCFDIP, 1991/1993, pp. 227-244; A. RouLiN, «Des con-
flits de lois en matiére de faillites, RCADI, 1926-1V, (. 14, pp. 1-160; C. ROSELLO,
«Contratti inlernazionali e legge applicabile ai rapporti preessistenti in caso di fallimen-
to». DCI, 1988, pp. 267-297; S. SAncHez LORENzO, «Quiebra (Derecho internacional
privado)», EJB, 1995, pp. 5433-5434; Id., «Eficacia de la declaracion de un concurso
pronunciado en el extranjero: paralizacién de las acciones individuales», RJ La Ley,
nim. 2209, 18 abril 1989, pp. 1-7; D.T. TrRAUTMAN, J. LAWRENCE y E. GALLLARD,
«Four Models for International Bankruptcy», AJCL, 1993, pp. 573-626; D. STUMMEL,
Konlurs und Integration. Kenventionsrechtliche Wege zur Bewdltigung grenziiberschrei-
tender Insolvenzverfalren, Frankfurt am Main, Bern, New York, Paris, 1991; M. Tro-
ciu, Conflits de lois et conflits de juridictions en matiére de faillite, Paris, 1967; 1d.,
«Faillités, E.Dalloz DI, vol.II, 1969, pp. 3-12; P. VOLKEN, «L harmonisation du droit in-
ternational privé de la faillite», RCADI, 1991-V, vol. 230, pp. 343-432; J.S. ZIEGEL
(Ed.), Concurrent developments in international and comparative corporate insolvency
law, Oxford, 1994.

2. Sobre este concepto de «quiebra», vid. STICE de 22 febrero 1979 (Henri Gour-
dain/Franz Nadler), as.137/78, Recueil, 1979, p. 733; también en RCDIP, 1979, p. 657,
con nota de J. LEMONTEY y Revue des sociétés, 1980, p. 656 con nota de BisMUTH). En
torno a los procedimientos judiciales que desarrollan funciones equivalentes a la quiebra,
vigentes en el Derecho de los paises de «economia dirigida», vid. B. ZABEL, «La cesa-
cién de la empresa en los pafses socialistas de Europa del Este», en Reforma del Dere-
che de quiebra. Jornadas sobre la reforma del Derecho concursal espaiiol, Madrid,
1982, pp. 67-95.
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se paralizarin las actividades comerciales del quebrado (desapoderamien-
10) y dejardn de ser oponibibles a la quiebra, los actos y contratos reali-
zados por éste durante el llamado «periodo de sospecha».

b) Proteccidn del interés del propio deudor-quebrado. Ello se consi-
gue mediante mecanismos preventivos de la quiebra y, en todo caso, evi-
tando que el deudor-quebrado no quede sometido a una pluralidad de
procedimientos de ejecucién individuales.

¢) Defensa del sistema de mercado. Esta defensa se lleva a cabo
persiguiendo tres objetivos: asegurar el crédito, garantizar la superviven-
cia de los operadores econémicos que atraviesan situaciones de crisis
pero disponen de recursos, y regular, de manera ordenada, la desapari-
cion del mercado de las empresas sin viabilidad econdmica?.

3. Derecho concursal, quiebra y procedimientos de insolvencia
para el «saneamiento» de la empresa. En si misma, la quiebra supone
un perjuicio a los acreedores, que pueden verse obligados a renunciar a
sus créditos o a parte de ellos. Pero es también un perjuicio para el deu-
dor comiin —cuyo patrimonio es objeto de ejecucién masiva— y un mal
para la economia general, que se resiente ante la imposibilidad de ciertas
empresas por competir en el mercado. Debe recordarse que, aunque atra-
viese dificultades, la empresa, como conjunto organizado de elementos
productivos, constituye en si misma, un «bien». Como tal, es digno de
conservacion. Por ello, la solucién a los problemas de crisis econdmica
de las empresas mediante una utilizacién exclusiva de la «quiebra», no
es deseable.

Esa razén explica que convivan en el seno del Derecho concursal,
tanto la quiebra —cuyo objetivo es canalizar la «desaparicién» de la
empresa en dificultades econdmicas— como una baterfa de mecanismos
juridicos que persiguen garantizar, en la medida de lo posible, la super-
vivencia de la empresa en crisis. Estos mecanismos —que revisten milti-
ples formas: convenio preventivo y suspension de pagos del Derecho es-
paiiol, amministrazione controllata y amministrazione straordinaria del
Derecho italiano, surséance van betaling del Derecho holandés, redresse-
ment judiciaire del Derecho francés, Administration del Derecho inglés,
etc.— apuntan, efectivamente, a la «conservacién de la empresa» me-

3. Sobre las finalidades perseguidas por los procedimientos concursales y sobre los
intereses en presencia, vid., J. BISBAL, «Los fines del sistema concursal», RJC, 1984, pp.
559 y ss.; JLA. PASTOR RIDRUEIO, «La faillite...», pp. 147-149. En cuanto al origen his-
térico de la quiebra y a la formacién conceptual de esta institucién, vid. A. Rocco, 1l
fallimento. Teoria generale e origine storica, Milano, 1962,
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diante su «saneamiento financiero». También serd preciso concretar la
competencia de los tribunales para abrir estos procedimientos, fijar la
Ley aplicable a los mismos, y determinar sus efectos internacionales.

4. Cuestiones de DIPr. ¢ insolvencia de la empresa. La quiebra
plantea distintos problemas en DIPr. La aparicion de tales problemas de-
riva de dos factores bdsicos: a) El acusado proceso de internacionaliza-
cion de la vida econdmica, caracteristico de la sociedad actual; b) La
profunda diversidad de las legislaciones nacionales en materia de Dere-
cho Concursal.

5. a) Internacionalizacion de la vida econdmica. La creacidén, a ni-
vel supra-nacional, de espacios econdmicos integrados —Comunidad Eu-
ropea, NAFTA, etc.—, la interdependencia de los mercados y el extraor-
dinario desarrollo de la actividad econdmica internacional de las
empresas, son los factores que han fomentado la consolidacién de una
extensa comunidad de operadores econdémicos que actian a nivel interna-
cional. En la actualidad, como nunca antes, las empresas desplicgan su
actividad econémica en distintos mercados: constituyen filiales, abren su-
cursales, poseen bienes y créditos en distintos paises. Pues bien, como
subraya T.M. GAaA, el conjunto de operadores econdmicos que operan a
nivel internacional reclama un régimen juridico propio y adecuado para
las «quiebras con elemento extranjero» (Cross-Border Insolvency).

Particular atencién demandan los aludidos «procesos de integracion
econémica», como el protagonizado por la Comunidad Europea. Y ello
por tres razones: 1¢) Dichos procesos comportan ciertas libertades —Ili-
bertad de establecimiento, de circulacién de capitales, de mercancias, de
prestacion de servicios— que entrafian poderosos riesgos. Explica G.
GrRASMANN que tales libertades podrian ser utilizadas por el deudor para
poner su persona y sus bienes en otro Estado (parariseo concursal o
Bankruptcy Heaven), al abrigo de sus acreedores. El Derecho Concursal
no debe ver frustrados sus objetivos por el hecho de que la crisis de la
empresa presente «elementos extranjeros» (H.-P. KIRCHHOFF); 2°) Por
otro lado, es claro que si las empresas que operan en el «Mercado Uni-
co» deben competir en condiciones de igualdad, las circunstancias en las
que se declara la quiebra de la empresa deberian ser «iguales» para to-
dos los operadores econémicos. Ambas razones explican por qué la Co-
munidad Europea ha prestado un gran interés a las cuestiones juridico-
internacionales que suscita la insolvencia de la empresa; 3°) Finalmente,
en relacién a la libre circulacién de mercancias, el TICE ha declarado
que el hecho de que la empresa ese halle incursa en un procedimiento
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de insolvencia no puede ser invocado como restriccién a dicha libertad
en el marco del art. 36 TCEE: Sentencia TICE 28 marzo 1995, Evans
Medical ¢ MacFarlan Smith, Recopilacion, 1995, pp. 607 ss.; 4°) Resul-
taria oportuno someter a un «procedimiento de insolvencia unificado» a
ciertas personas juridicas de génesis estrictamente comunitaria, como la
Agrupacién Europea de Interés Econdémico (C. DORDI)™.

4. La aparicién de casos de «quicbras internacionales» ha alentado la necesidad de
una reglamentacion adecuada de las quicbras con clementos extranjeros. Basta recordar
el caso de la quicbra de la sociedad Barcelona Traction en Espaiia, objeto de la senten-
cia del TIJ de 5 febrero 1970, y los casos de la Sociéié Kléber c. société anonyme de
droit danois Friis Hansen et auntre en Francia, P.N. KG wa. v. RA O en la Repiblica
Federal de Alemania, y Felixstowe Dock and Railway Co. v. U.S. Lines, Inc. ¢n el Rei-
no Unido. En torno a la regulacién de la quicbra en «espacios supranacionales de inte-
gracion», vid. G. GRASMANN, «Effets..», 1990, p. 424; H.-P. Kircunorr, «Grenzii-
berschreitende Insolvenzen im Europiischen Binnenmarkt», Weripapier-Mitieilungen,
1993, pp. 1401-1407. Sobre los citados supuestos de quiebras con proyeccién internacio-
nal, vid. M.T. LEBow and R.T. Tarr, «International effects of Bankruptcy in American
Law. Dawning of the Age of Comity in American Bankruptcy Law», RDAI, 1989, pp.
257-265 y, sobre todo, St. A. RIESENFELD, «Transnational Bankruptcies in the Late Eigh-
ties: A Tale of Evolution and Atavism», en D.S. CLArRK (Ed.), Comparative and Private
International Law. Essays in Honor of John Henry Merryman on his Seventieth Birth-
day, Berlin, 1990, pp. 409-429. También, T.M. Gaa, «Harmonization of International
Bankruptcy Law and Practice: Is It Necessary? Is It Possible?, The International Lawyer,
1993, pp. 881-910. Por cuanto se refiere al caso de la Barcelona Traction, Light and
Power Company, Limited, deuxiéme phase, arrét, ClJ Recueil, 1970, pp. 4 y ss., cabe re-
cordar que esta sociedad, la Barcelona Traction Light and Power Co., Lid., Tue consti-
tuida en 1911 en Canadd, Tenia su sede en Toronto y varias sociedades filiales que con-
trolaban el sector hidroeléctrico en Catalufia. Desde 1936, con el estallido de la guerra
civil espafiola, la Barcelona Traction dejoé de pagar sus dividendos. En 1945, se compro-
metid a pagar una parte, pero el Gobierno espafiol no autorizé la transferencia de tres
millones de libras. A peticién de tres accionistas, con obligaciones por valor de 11.500
libras, fue declarada en quiebra por el Juzgado de Reus el 12 febrero 1948. Varios Go-
biernos (Canadd, Gran Bretafia y Bélgica) se interesaron por la suerle de esta sociedad y,
sobre todo, de sus accionistas ante el Gobierno espafiol. Bélgica, con cuyos nacionales
no se llegd a un arreglo extrajudicial, demandé a Espafia ante el TIJ. Aun cuando debid
analizarse el Derecho concursal espafiol, para verificar si efectivamente se habfa perjudi-
cado, por actos de las autoridades administrativas y judiciales espafiolas, a esos naciona-
les belgas, en cuyas manos llegé a estar mds del 80 % de las acciones, el Tribunal de
La Haya no entré a conocer el fondo del asunto por considerar que —tal como habia
alegado Espafia en su lercera excepcién preliminar— el Estado belga carecia del ius
standi, de «legitimacién procesal activaw», para ejercer la proteccién diplomdtica. Sobre la
cuestion, A. MIAJA DE LA MUELA, «La cuestion del ius standi del Gobierno belga en la
Sentencia de 5 de febrero de 1970», REDI, 1970, pp. 306-343, y en especial, sobre la
proteccién diplomitica de las personas juridicas, A.L. CaLvo CARAVACA, «Las socieda-
des de capilal en el trafico juridico internacional», RGD, 1988, pp. 3679 y ss., especial-
mente pp, 3699-3701, con ulteriores referencias; M. DiEz DE VELASCO, «La protection
diplomdtique des sociétés et des actionnaires», RCADI, 1974-1, t. 141, pp. 87-186; Id.,
«Las sociedades ante el Derecho internacional: especial referencia a la proteccion diplo-
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6. b) Diversidad de las legislaciones nacionales en materia de De-
recho Concursal. Las legislaciones concursales de los distintos paises
presentan diferencias muy acusadas, Ello se debe a varios factores (J.H.
DALHUISEN, P. PAJARDI):

1°) La conexién entre la regulacién de las instituciones concursales
y otros sectores del ordenamiento juridico: el Derecho concursal guarda
una estrecha relacién con el régimen juridico de los bienes, de las obli-
gaciones y contratos, de las sociedades, de las personas, y de las relacio-
nes laborales. Cada ordenamiento juridico regula estas relaciones de
modo particular.

2°) La discrepancia, que se observa entre los Derechos de los distin-
tos Estados, en torno a cuestiones bdsicas del Derecho Concursal (J.H.
DALHUISEN). Entre tales discrepancias cabe citar: (1) Los presupuestos
de la quiebra. Algunos ordenamientos exigen un «estado de insolvencia»
del deudor; otros se conforman con un «cese generalizado de los pagos»;
(2) Los sujetos deudores principalmente afectados por la quiebra (N.
HuLs, G. HORMANN). Mientras que algunos ordenamientos aplican las
instituciones concursales, exclusivamente, a los comerciantes, otros orde-
namientes consideran que estas instituciones son aplicables a todos los
operadores economicos que actian en el mercado; (3) Los flipos de pro-
cedimienio. El Derecho de ciertos Estados admite una pluralidad de pro-
cedimientos especificos para las personas fisicas o juridicas (winding-up);
otros solo contemplan un procedimiento general; (4) El punto de mayor
discrepancia se registra en las funciones asignadas al Derecho concursal.
Algunos Derechos entienden el Derecho Concursal en clave procesalista.
Por ello, el Derecho Concursal se construye mirando a un objetivo pri-
mordial: organizar un procedimiento universal de ejecucion que excluye
el ejercicio de las acciones individuales de los acreedores. El «principio
clave» es, pues, el principio de liquidacion de la empresa. Otros ordena-
mientos, por el contrario, configuran el Derecho Concursal como el sec-
tor juridico de las «empresas en crisis», sector que persigue varios obje-
tivos: satisfaccién de los acreedores, reorganizacién y reflotamiento de

mitica de sociedades de personas y de capitales», Liber Amicorum. Estudios-Homenaje
al prof. Rodriguez Sastre, Madrid, 1985, pp. 197-215; Ph. FRANCESCAKIS, «Lueurs sur le
droit international des sociétés de capitaux: L'arrét «Barcelona» de la Cour Internationale
de Justice», RCDIP, 1970, pp. 609-664; A. GIANELLI, «La protezione diplomatica di so-
cietd dopo la sentenza concernente la Barcelona Traction», RDI, 1986, pp. 762-798. Para
un mayor desarrollo del caso de la Barcelona Traction, vid., ad ex., J. Guasp, La Quie-
bra de la Barcelona Traction Light and Power C* Lid., Madrid, 1952 y A. MIAJA DE LA
MUELA, Aportacion de la sentencia del Tribunal de La Haya en el caso Barcelona
Traction (5 febrero 1970) a la jurisprudencia internacional, Valladolid, 1970.
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las empresas en crisis que, bajo ciertas condiciones, serfan viables, y
mantenimiento de la pluralidad de concurrentes en el mercado y de los
puestos de trabajo (principio de conservacion de la empresa). En esta
concepcion, de frente a la disyuntiva «saneamiento» versus «liquida-
cion», la quiebra pasa a operar como una instifucion residual, iltimo re-
sorte del Derecho Concursal. Lo cierto es, sin embargo, que en la mayo-
ria de los ordenamientos juridicos, la quiebra sigue constituyendo, hoy
por hoy, el procedimiento de insolvencia mds utilizado, el referente bdsi-
co del Derecho concursal?.

5. JH. Datnuisen, International Insolvency and Bankruprey, vols. 1 y 11, New
York, 1983; P. PAJIARDI y otros, 11 fallimento nel mondo. Panorama dei sistemi esecutivi
concorsuali nelle realtd nazionaii, Padova, 1988. Sobre la diferente concepcién del De-
recho Concursal como aplicable a todos los operadores econdmicos o sdlo a los comer-
ciantes, vid. ad ex., M. Bavz, «Insolvenzverfahren fiir Verbrauchers, Zeiischrift fiir
Rechtspalitik, 1986, pp. 12-20; G. HORMANN (Ed.), Consumer credit and consumer in-
solvency, Bremen, 1986; G. HORMANN, Verbraucher und Schulden, Baden-Baden, 1987;
M. HOWARD, «A theory of discharge in consumer bankruptey», Ohio State Law Journal,
1987, pp. 1047-1088; N. Hurs, «American Influences on European Consumer Bank-
ruptey Laws, Journal of Consumer Policy, 1992, pp. 125-142; A. Morin, «Surendette-
ment des particuliers et des familles: Commentaire de la loi frangaise du 31 décembre
1989», Revie européenne de droit de la consommation, 1990, pp. 108-120; U. REIFNER,
Alternatives Wirtschaftsrecht am Beispiel der Verbraucherschuldung, Neuwied, 1979. En
torno a las concepciones procesalista y mercantilista del Derecho Concursal, vid., ad ex.,
AANV., Crisis econdmica y Derecho concursal. Il Jornadas de estudio de las crisis
empresariales y de su tratamiento juridico y procesal desde el punto de vista de la efi-
cacia econdmica, Madrid, 1989; J. BisBAL MENDEZ, La empresa en crisis y el Derecho
de quiebras (Una aproximacion econdémica y juridica a los procedimientos de conserva-
cidn de empresas), Bolonia, 1986; G. CasTELLI-AvoLIO, «Crisi dell’impresa industriale,
transferimento d’azienda e tutela dell’interesse pubblico», Rivista del diritto comerciale ¢
del dirvitto generale delle obbligazzioni, Anno 82, n° 5-6/7-8, maggio-agosto 1984, pp.
177-187; J.F. Duque DoMmINGUEZ, «Reflexiones fundamentales sobre el régimen de la
crisis econémica de la empresa y sobre su reforma», ADC, 1980, pp. 29 y ss.; A. FLESs-
NER, Sanierung und Reorganisation. Insolvenzverfahren fiir Grossunternehmen in rechis-
vergleichender und rechtspolitischer Untersuchung, Tiibingen, 1982; R. GARCia MARTI-
NEZ, «La conservacién de la empresa como principio del Derecho concursal», RDP,
1985, pp. 420 y ss.; G.l. JIMENEZ SANCHEZ, «Las soluciones juridicas de la crisis econd-
mica», en Referma del Derecho de quiebra. Jornadas sobre la reforma del Derecho
concursal espaiol, Madrid, 1982, pp. 197-232; M. OLIVENCIA RUIZ, «Los sistemas eco-
némicos y las soluciones juridicas al estado de crisis empresarial», en Reforma del De-
recho de quiebra. Jornadas sobre la reforma del Derecho concursal espaiiol, Madrid,
1982, pp. 99-116; G. PaJARDO GARCIA, «La crisis de la empresa en el Derecho espaiiol:
medidas alternativas a la quiebra», Diritto Fallimentare, 1994, LXIX, 4, Parte I, pp.
691-712; G. SANTINI, «Soluciones jurfdicas al estado de crisis de la empresa en los sis-
temas de economfa de mercado», en Reforma del Derecho de quiebra. Jornadas sobre la
reforma del Derecho concursal espaiiol, Madrid, 1982, pp. 35-66; E. VERDERA TUELLS,
«Aspeclos econémicos y juridicos de la reforma del Derecho concursal: La supervivencia
de las empresas en crisis», RFDUCM, monogrifico & (Estudios sobre el Anteproyecto de
Ley concursal), marzo 1985, pp. 179-188.
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7. Cuestiones de DIPr. que suscitan los procedimientos concursa-

les. Estos procedimientos plantean, en los casos internacionales, tres pre-
guntas clave:
) a) (En qué condiciones son competentes los tribunales de un Estado
para abrir un procedimiento de insolvencia —por ejemplo, una quiebra—
y proceder a la adopcién de las decisiones que entrafia su realizacién?
Es la cuestion de la competencia judicial internacional en materia con-
cursal.

b) ;Qué Derecho aplicardn, en el caso de ser competentes, los tribu-
nales de un Estados, al procedimiento de insolvencia de la empresa? Se
(rata de la determinacion del Derecho aplicable al procedimiento de in-
solvencia en casos internacionales, lo que, por ejemplo, se aprecia en la
determinacién de la Ley aplicable a la quiebra de la empresa con «ele-
mentos extranjeros».

¢) jDespliegan efectos en un Estado las decisiones judiciales extran-
jeras recaidas en materia concursal? Es el problema de la eficacia extra-
territorial de las decisiones concursales.

8. Las respuestas a estos interrogantes se centrarin en las propor-
cionadas por el vigente DIPr. espafiol, sin perjuicio de ciertas alusiones a
las soluciones seguidas en otros paises y en determinados Convenios in-
ternacionales, aun cuando no estén en vigor en Derecho espafiol. Pero
hay que advertir, desde este momento, que la regulacion espafiola en la
materia se asienta sobre una contradiccién: a pesar de que las cuestiones
concursales han planteado problemas de DIPr. desde hace mds de un si-
glo —y especialmente con Francia—, el DIPr. espafiol en materia con-
cursal es breve, muy imperfecto —aquejado de profundas lagunas legales—
y desigual &

6. Vid., ad ex., STS de 20 junio 1881, STS de 12 mayo 1886, STS de 17 enero
1912, sentencia de la Audiencia Barcelona de 6 noviembre 1939, Auto Juzgado Reus de
12 febrero 1948. Adde P. CARPENTIER, «Des difficultés que rencontre 'exécution des ju-
gements francais en Espagne, spécialement en matiere de faillite et de liquidation judi-
ciaire», JDI Clunet, 1910, pp. 1067-1071. La jurisprudencia espafiola abordé dos proble-
mas en esta materia: 1) La competencia de nuestros tribunales para declarar la quiebra
de sociedades extranjeras, con domicilio en otro Estado, pero con establecimiento, bienes
y operaciones en Espafia; 29) El reconocimiento de efectos a la quiebra declarada en el
extranjero, en especial por lo que a los poderes de los sindicos se refiere. Sobre estas
cuestiones, M. ArJoNA CoLOMO, Derecho internacional privado. Parte especial, Barce-
lona, 1954, pp. 534-555; L. FERNANDEZ DE LA GANDARA, «Gli effetti extraterritoriali de-
lla senlenza dichiarativa di fallimento nel D.I. Privato spagnolo», Bolletino dell'Istituio
Giuridico Spagnolo, n° 67, 1973, pp. 3-14; A.-M. KaRrL, Die Anerkennung..., pp. 46-47
y 122-125; A. MIAJA DE LA MUELA, Dereche Internacional Privado, 11, 10" ed., Madrid,
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2. Régimen legal de la insolvencia de la empresa en Derecho
internacional privado.

A) Sistema vigente en Derecho internacional privado espafiol.

9. La descripcién del régimen de DIPr. vigente en Espafia, en ma-
teria concursal internacional, puede acotarse en estos datos:

17) El DIPr. espafiol carece de un cuerpo de normas especificas en
materia concursal. En nuestro Derecho, ni en el sector de la competencia
Judicial internacional, ni en el sector de la Ley aplicable, ni en el de la
validez extraterritorial de decisiones, se encuentran normas particular-
mente referidas a la materia concursal.

2°) Por diversas razones, Espafia ha permanecido ajena a los Conve-
nios internacionales en materia concursal, tanto por lo que se refire a los
Convenios multilaterales como bilaterales. De este modo, nuestro Dere-
cho no ha podido aprovechar las aportaciones de tales Convenios en ma-
teria concursal internacional.

3°) El legislador espafiol es consciente del cardcter rudimentario de
su sistema de DIPr. en materia concursal. Es por ello por lo que, en dos
ocasiones, el mismo legislador se ha planteado seriamente reformar el
vetusto sistema concursal espaifiol, aiadiendo normas especificas para los
casos internacionales. En efecto, en 1983 se elaboré un «Anteproyecto
de Ley Concursal». Afios mds tarde, en 1995, se prepar6é una nueva Pro-
puesta de Anteproyecto de Ley Concursal. Pero ambos esfuerzos no han
llegado a cristalizar en normas positivas: nunca han visto la luz como
Derecho vigente.

4°) Por las razones anteriores, el andlisis del régimen vigente de la
quiebra internacional en nuestro Derecho gira en torno a la proyeccién
de las reglas generales del sistema de DIPr. a esta institucién. Esta si-
tuacién es particularmente grave, vista la imperiosa necesidad de dispo-
ner de una baterfa de normas especializadas en una materia, la insolven-
cia de la empresa en el dmbito internacional, tan importante como
compleja.

1987, pp. 592-605 (revisién por A. Borras); J. PUENTE Ecipo, Derecho Internacional
Privade Espariol: Doctrina Legal del Tribunal Supremo 1841-1977, Barcelona, 1981, pp.
122-124, 205-207, 882-887, 1003-1003, 1020-1022, 1047-1051, 1117-1119; 1.G. VER-
PLAETSE, Derecho internacional privado, Madrid, 1954, pp. 567-577; J.A. RamirRez, De-
recho concursal espaiiol. La quiebra, (. 111, Barcelona, 1959, pp. 743-783.
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B) Convenio de Bruselas de 23 noviembre 1995 relativo a los
procedimientos de insolvencia.

10.  Necesidad del Convenio en el dmbito comunitario. La igualdad
de condiciones en el ejercicio de las libertades comunitarias se ve ame-
pazada por el hecho de que las circunstancias en las que puede o debe
ser declarada la quiebra de los operadores econdmicos, depende de lo
dispuesto en la Ley de cada pafs. Serfa deseable, pues, la unificacién o
armonizacién de la normativa concursal de los Estados miembros. Ahora
bien: como recuerda M. BALzZ, este objetivo era demasiado ambicioso vy
poco realista. Los intentos de la Comunidad europea por generar una
normativa comiin de la quiebra internacional —una suerte de quiebra co-
munitaria— debieron abandonarse. Asi pues, la Comunidad Europea ha
optado por elaborar un Convenio internacional que regule, de modo uni-
forme, la competencia judicial internacional, la determinacién de la Ley
aplicable, y la validez extraterritorial decisiones en materia de procedi-
mientos de insolvencia de la empresa. Se trata del Convenio de Bruselas
de 23 noviembre 1995 relativo a los procedimientos de insolvencia. El
Convenio no ha entrado aun en vigor a fecha noviembre 19977,

11. Caracteres bdsicos del Convenio. Estos pueden cifrarse en los
que siguen:

1°) Ambito de aplicacién. Cuatro datos deben subrayarse: a) El Con-
venio se aplica a los procedimientos colectivos fundados en la insolven-
cia del deudor que impliquen el desapoderamiento parcial o total de este
iltimo y el nombramiento de un sindico. No alcanza a los procedimien-
tos de insolvencia relativos a las empresas de seguros y a las entidades
de crédito, ni a las empresas de inversién que presten servicios que im-
pliquen la posesién de fondos o de valores negociables de terceros, ni a
los organismos de inversién colectiva (art. 1), procedimientos sobre los
que se trabaja en una futura regulacién ad hoc; b) El Convenio se aplica

7. Sobre este nuevo Convenio, vid. M. Barz, «Das neue Europiische Insolvenzii-
bereinkommen», ZIP, 1996, pp. 948 ss; Id., «The European Union Convention on Insol-
vency Proceedings», The American Bankruptcy Law Journal, fall 1996, vol. 70, pp.485-
531; B. Borcu, «UE Convention on Insolvency Proceedings: a Major Step Forwards,
International Business Lawyer, 1995, pp. 224 ss; C. Dorbi, «La Convenzione dell’ Unio-
ne Europea sulle procedure di insolvenza», RDIPP, 1997, pp. 333-366; C. ESPLUGUES
Mota, «Procedimientos concursales», en J.C. FERNANDEZ Rozas (Ed.), Derecho del Co-
mercio internacional, Burolex, Madrid, 1996, pp. 449-469. El Informe oficial sobre el
Convenio ha sido preparado por M. VIRGOS/E. Scumit, y puede consultarse en M. Vig-
GOS/F. GARCIMARTIN, Derecho procesal civil europeo, McGraw-Hill, Madrid, 1996, pp.
440-523.
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no solo a la guiebra, sino también a los procedimientos de insolvencia
que tengan como fin el «reflotamiento» econdmico de la empresa; c) Se
trata de un Convenio que regula los efectos de los procedimientos de in-
solvencia en la Comunidad Europea. Sélo se aplica si el deudor comiin
tiene su centro de actividades principales en el territorio de alguno de
los Estados comunitarios (art. 3); d) El Convenio constituye un entrama-
do arménico de DIPr.: regula la competencia judicial internacional, la
determinacioén de la Ley aplicable y la validez internacional de resolucio-
nes en materia concursal. Sélo se aplica a supuestos con «elementos de
internacionalidad», como indica su Predmbulo, a diferencia de lo que se-
fialaba el Proyecto comunitario de 1980.

2°) Competencia judicial internacional. El Convenio adopta el lla-
mado sistema mixto: procedimiento de insolvencia principal (quiebra
principal) y posibilidad de procedimientos de insolvencia secundarios
(quiebras secundarias). Son competentes para abrir el procedimiento prin-
cipal de insolvencia los tribunales del Estado contratante en cuyo territo-
rio se sitie el centro de los intereses principales del deudor (art. 3.1).
Sin embargo, es posible abrir procedimientos de insolvencia secundarios
en otros Estados partes donde el deudor tenga bienes, en las condiciones
del art. 3.2. Estos procedimientos de insolvencia secundarios son siempre
posteriores a la quiebra principal, salvo los casos especificos regulados
en el art. 3.4, y serdn en todo caso, «procedimientos de liquidacién». El
Convenio dispone de una amplia bateria de normas destinadas a coordi-
nar entre si.

3°) Ley aplicable a la quiebra. Se sigue el cldsico criterio Lex Fori
Concursus, tanto para la quiebra principal como para las secundarias:
arts. 4 y 28. Este criterio sufre, sin embargo, dos clases de excepciones.
En primer lugar, existen bienes y derechos «localizados en otros pafses»,
que resultan inmunes a los efectos del procedimiento de insolvencia prin-
cipal regido por la Ley del pais de apertura del mismo. La Ley del Esta-
do de situacién de los citados «bienes y derechos» regulard si es posible
abrir, en ese Estado un procedimiento de insolvencia (arts. 5 6 y 7). En
segundo lugar, los efectos del procedimiento de insolvencia sobre una
serie de bienes o derechos «localizados» en pafses distintos al Estado de
apertura de tal procedimiento, se regularin por la de tales paises, y no
por la Ley Estado de apertura del procedimiento (arts. 8,11, 13 y 14). Se
opta, pues, por la Ley del pais sobre el que repercuten los efectos de la
insolvencia. Es el caso, por ejemplo, de los efectos del procedimiento de
insolvencia sobre contratos relativos a inmuebles situados en otros pai-
ses. Tales efectos se sujetan a la Ley de situacién del inmueble.
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4°) Validez extraterritorial de decisiones. El Convenio parte de |a
idea de que toda resolucién de apertura, desarrollo y finalizacién de up
procedimiento de insolvencia, adoptada por el tribunal competente de un
Estado contratante en virtud del art. 3, es reconocida en todos los demis
Estados contratantes desde el momento en que la resolucién produzca
efectos en el Estado de apertura (art. 16). No es preciso exequatur: se
rata de un reconocimiento de plano, aunque el tribunal del Estado re-
ceptor de la decisién controlard ciertos aspectos de la decisién concursal
extranjera. Posteriormente, el Convenio concreta los efectos que produce
el reconocimiento de decisiones de apertura del «procedimiento princi-
pal» y aquéllas de apertura de procedimientos secundarios de insolven-
cia. Para la ejecucién de decisiones concursales, el exequatur es necesa-
rio, pero rigen normas diferentes segin se trate de «decisién de
apertura» del procedimiento de insolvencia o de «decisién de desarrollo
o finalizacién» del proceso.

59) Entrada en vigor. El Convenio entrard en vigor tras su ratifica-
cién, aceptacién o aprobacién por todos los Estados miembros de la
Uni6én Europea: art. 49. Ello quizds dificulte el momento de su efectiva
entrada en vigor, ya que otras cuestiones complican el proceso. En efec-
to, como es sabido, el Reino Unido de la Gran Bretaiia no firmé el Con-
venio dentro del plazo marcado, alegando que la Comunidad no habfa
resuelto eficazmente el asunto de las limitaciones a las exportaciones bri-
tinicas de carne de vacuno por la cuestién de la enfermedad de las va-
cas locas... La doctrina maneja ahora otras alternativas para superar el
impasse (M. BaLz). Segun el art. 48 del Convenio de 23 noviembre
1995, éste sustitird, «en las materias a las que se refiere», al Convenio
europeo relativo a determinados aspectos internacionales de la quiebra,
firmado en Estambul el 5 junio 1990, asi como a una larga serie de
Convenios internacionales en materia concursal que vinculan a paises co-
munitarios entre si, ninguno de los cuales afecta a Espafia.

6°) La interpretacion autorizada del Convenio se confia al Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea, en los términos del Capitulo V del
Convenio®.

8. En cuanto a los antecedentes de esta regulacién, téngase en cuenta que el art.
220 in fine del Tratado CEE dio origen a la conclusién del Convenio de Bruselas de 27
septiembre 1968 relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judi-
ciales en materia civil y mercantil. El art. 1 CBr. excluye del 4mbito de aplicacién de
tal Convenio, entre otras materias, «la quicbra, los convenios entre quebrado y acreedo-
res y demds procedimientos andlogos». La exclusion se debe a que tales aspectos con-
cursales debian ser regulados por otro Convenio especifico. Se elaboraron, a lal efecto,
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C) Convenio de Estambul de 5 junio 1980 sobre ciertos aspectos
internacionales de la quiebra.

12. Caracteres principales del Convenio. L.a Convencién europea
sobre ciertos aspectos internacionales de la quicbra, hecha en Estambul
el 5 junio 1990, fue elaborada bajos los auspicios del Consejo de Euro-

dos proyectos. Un primer texto fue publicado en 1970; un segundo proyecto —que susli-
tuyé al anterior— vio la luz en 1980, y del mismo se efectudé una «revisién» en 1984.
Pero ninguno de ellos tuvo el éxito esperado. Sobre el proyecto de 1970, vid., AAVV,,
Les problemes internationanx de la faillite et le Marché Commun, Actes di collogue in-
ternational sur U'avant-projet de convention C.E.E. en matiére de faillite, concordats et
procédures analogues (Milan, 12-14 juin 1970), Padova, 1971; M. HunTER, «The Drafl
EEC Bankruptey Convention. A [urther examination», [CLQ, 1976, pp. 310-328; J.L.
IGLESIAS BUIGUES, «Competencia judicial, reconocimiento y ejecucién de decisiones en
materia de quiebra en el Mercado Comin Europeo», REDI, 1977, pp. 339-364; Id., «Ley
aplicable y efectos de la quiebra en el Mercado Comin (proyecto de Convenio C.E.E.) y
en Derecho espafiol», RIE, 1977, pp. 367-402; G. Jaur, «Vereinheitliches internationales
Konkursrecht in der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft. Der Vorentwurf eines Ube-
reinkommens iiber den Konkurs, Vergleiche und ihnliche Verfahren», RabelsZ, 1972, pp.
620-652; K.H. NADELMANN, «The Common Market Bankruptcy Convention Drafl: Fo-
reign Assets and related Problems», en Id., Conflict of Laws: International and Intersta-
te. Selected Essays, The Hague, 1972, pp. 340-359. En torno al proyeclo de 1980, vid.
«Proyecto de convenio sobre quiebras, convenios de quiebra y procedimientos andlogos.
Informe sobre e proyecto de convenio sobre quiebras, convenios de quiebra y procedi-
miento andlogos», Boletin de las Comunidades Europeas, Suplemento 2/82, Luxemburgo,
Oficina de publicaciones oficiales de las Comunidades Europeas, 1983; AA.VV., Vorsch-
lige und Guiachten zum Entwurf eines EG-Konkursiibereinkommens, Im Auftrag einer
Sonderkommissions des Deutschen Rates fiir internationales Privatrecht vorgelegt von G.
KEGEL, Bearbeitet von J. THiemE, Tiibingen, 1988; N.A. AMINOFF, «The EEC Draft
Bankruptcy Convention — an Exercise in harmonizing Private International Law>, Legal
Issues of European Integration, 1990, pp. 121-137; A. BOrRrAS RODRIGUEZ, «Proyecto
de Convenio sobre quiebras, convenios de quiebra y procedimientos andlogos», en Trata-
do de Derecho comunitario europeo, dirigido por E. GARCIA DE ENTERRIA, 1.D. GONzA-
LEz CAMPOS y S. MuRoz MAcHADO, t. II1, Madrid, 1986, pp. 827-851; L. DANIELE,
«Les problemes internationaux de la faillite: heur et malheur du projet de convention
communautaire», Caludr.eur., 1987, pp. 512-525; 1d., Il fallimente..., pp. 232-300; LF.
FLETCHER, Conflict of laws and Eurepean Community Law. With special reference to the
Community Conventions on private iniernational law, Amsterdam-New York-Oxford,
1982, pp. 187-249; R. GArRciA VILLAVERDE, «El Derecho concursal comunitario», Docu-
mentacion Administrativa, nim. 202, octubre-diciembre 1984, pp. 145-188 (también cn
RFDUCM, monogrifico 8 (Estudios sobre el Anteproyecto de Ley concursal), marzo
1985, pp. 237-277); R. GEMER/R.A. SCHUTZE, Internationale Urteilsanerkennung, vol. I/
1, Miinchen, 1983, pp. 165-177; J. THiEME, «Der Entwurf eines Konkursiibereinkommens
der EG-Staaten von 1980. Uberblick und allgemeine Kritik», RabelsZ, 1981, pp. 459-
499): P. VOLKEN, «L’harmonisation...», 1991, pp. 401-420. Para el texto del Proyecto,
objeto de posteriores modificaciones, que dieron origen a una nueva versién en 1984, sin
mejor fortuna que la anterior, vid. Vorschldge..., pp. 417 y ss.
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pa’. El Convenio no se halla atin en vigor a fecha noviembre 1997. Sus
caracteres mds relevantes son los que siguen:

vy Como expresa su Predmbulo, la Convencién persigue garantizar
un minimo de cooperacion juridica, regulando, exclusivamente, ciertos
aspectos internacionales de la quiebra.

2°) Su dmbito de aplicacidn es limitado. Se aplica a los procedi-
mientos colectivos basados en la insolvencia que entrafian el desapodera-
miento del deudor y la designacién de un sindico y que son susceptibles
de acarrear la liquidacién de los bienes de aquél (art. 1.1). Se excluyen
los procedimientos concursales de entidades aseguradoras y estableci-
mientos de crédito (art. 1.1, IV). La Convencién responde, pues, al prin-
cipio de liquidacién de la empresa, no al principio de conservacion de la
misma.

3v) La Convencién regula ires aspectos limitados de los concursos
con elemento extranjero, dejando de lado otras cuestiones muy importan-
tes, como por ejemplo, la prelacién de créditos. Los aspectos objeto de
regulacién son: a) El poder de los sindicos de la quiebra de obrar fuera
del territorio nacional; b) La posibilidad de recurrir, junto a la quiebra
principal, a la apertura de quiebras secundarias; ¢) La posibilidad de
que los acreedores obtengan el reconocimiento y graduacién de sus cré-
ditos en las quiebras abiertas en el extranjero.

4v) Las cuestiones sobre quiebra internacional entre Estados comuni-

9. Sobre la Convencién de Estambul de 1990, vid. G. ALBANESE, «Activités du
Conseil de I'Europe en matigre de droit de faillite», en Premier Seminaire de droit in-
rernational et de droit enropéen, Neuchatel, 11-12 octobre 1985 — Le droit de la faillite
internationale. Etudes suisses de droit internalional, 1986, pp. 145-139: H. ARrNOLD,
«Der Europarats-Entwurf eines europiischen Konkursabkommens», Zeitschrift fiir die ge-
samte Insolvenzpraxis, 1984, pp. 1144-1152; Id., «Strassburger Entwurf eines europiiis-
chen Konkursiibereinkommenss, IPrax, 1986, pp. 133-138; V. Beur, Werrverfolgung.
Rechisvergleichende Uberlegungen zur Abgrenzung kollidierender Gliubigerinteressen,
Frankfurt, 1987; L. DANIELE, «La convenzione europea su alcuni aspetli internazionali
del fallimento, prime riflessioni», RDIPP, 1994, pp. 499-510: Cl. Dorpi, «La convenzio-
ne europea su alcuni aspetti internazionali del fallimento: la consacrazione dell’universa-
lita limitata degli effetti delle procedure concorsuali», Diritto del commercio internazio-
nale, 1993, pp. 617-650; M. OLIVENCIA Ruiz, «La evolucién del Derecho de quicbra y
el Consejo de Europas, Estudios Homenaje a Pérez Montero, Oviedo, 1988, pp. 1047 y
ss.; V. PrOTO, «La Convenzione del Consiglio d’Europa sul fallimento», Diritio Falli-
mentare, 1992, LXVII, 3-4, Parte I, pp. 468-473; M. RAMACKERS, «Réflexions critiques
sur la Convention européenne relative a certains aspects internationaux de la faillite»,
J.C.P., 1, 1993, pp. 277-284; D. StummeL, Konkurs..., pp. 137-155; J.-L. VALLENS, «La
convention du Conseil de 1'Europe sur certains aspects internationaux de la faillite»,
RCDIP, 1993, pp. 136-166; P. VoLKEN, «L’harmonisation...», 1991, pp. 421-431; Ph.
WAaRIN, «Les procédures collectives dans la CEE», Recueil Dalloz Sirey, 1992, lle Ca-
hier, Chronique XIX, pp. 98-100.
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tarios, no se rigen por la Convencién de Estambul, sino por las normas
comunitarias ad hoc. Sin embargo, en lo no regulado por esta normativa
comunitaria, se aplicard, si procede, la Convencién de Estambul (art,
38.2 de esta Convencién). Todo ello serd asi de entrar, en efecto, en vi-
gor, ambos textos legales.

II. COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL EN MATERIA CONCURSAL.

1. Aspectos bdsicos.

A) La polémica cldsica: wunidad y universalidad versus territorialidad y
pluralidad de los procedimientos de insolvencia.

13. Dos concepciones bdsicas pugnan desde antiguo a la hora de
fijar el régimen juridico de la competencia judicial internacional en ma-
teria concursal. Por un lado, el binomio formado por el principio de uni-
dad y universalidad de la guiebra; por otro, el binomio compuesto por
el principio de pluralidad y territorialidad de la quiebra'®.

14. a) Principio de unidad y universalidad de la quiebra. Segiin
este principio, los jueces del Estado en que el deudor tenga su sede so-
cial —si se trata de una persona juridica— o su domicilio —si es una
persona fisica— deberfan tener competencia exclusiva para declarar la
apertura del procedimiento concursal. Las decisiones de tales jueces de-
berfan, ademds, ser reconocidas por todos los Estados en que se hallen
los bienes del quebrado.

El resultado es claro: habria un solo procedimiento concursal (uni-
dad) que producirfa efectos en todos los Estados implicados (universali-
dad). Para garantizar tales «efectos internacionales» a la quiebra declara-
da por los jueces del pais de la sede social / domicilio del deudor, seria
preciso: 1°) Un trato igualitario —esto es, sin discriminacién por razén
de su nacionalidad— de los acreedores; 2°) Un sistema efectivo de cum-
plimiento de las decisiones dictadas por los jueces del pais del domicilio

10.  En torno al enfrentamiento entre estos principios, vid., ad ex., G. BONGIORNO,
«Osservazioni in tema di universalith e territorialith», Il Divitto fallimentare, 1974, pp.
261-294; H. HaniscH, «Einheit oder Pluralitit oder in kombiniertes Modell beim grenzii-
berschreitenden Insolvenzverfahren?s, Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht und Insolvenzpra-
xis, 1994, pp. 1-9; Y. LoussoUuARN et J.-D. BREDIN, Dyoif..., pp. 753-762; J.A. PASTOR
RIDRUEIO, «La faillite...», pp. 156-172; A. RoLiv, «Des conflits..», pp. 25-43; D.T.
TrAUTMANN, J.L. WESTBROOK and E. GAILLARD, «Four Madels...», 1993, pp. 573-625;
P. VOLKEN, «L’harmonisation...», 1991, pp. 373-386.
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o sede social del deudor, en los demds Estados. Tal exigencia podria
cumplirse bien a través de su legislacién nacional o, mejor, mediante
Convenios internacionales bilaterales o multilaterales .

15. Reflejo positivo. Son numerosos los sistemas juridicos que si-
ouen la tesis de la unidad y universalidad de la quiebra. En particular, la
;eogen aquellos ordenamientos juridicos que retienen, como foro de
competencia judicial internacional, el criterio del domicilio del deudor
_persona fisica— o de la sede social —persona juridica—. Asi, los tri-
bunales estatales serdn competentes para pronunciar la quiebra, cuando la
sede del deudor se encuentra en el territorio del foro. Dicha competencia
puede inferirse: a) De una norma expresa —como sucede, por ejemplo,
en el Derecho inglés—; b) De las normas de competencia territorial in-
terna, que se extrapolan a la competencia judicial internacional. El foro
del domicilio / sede del deudor es el criterio acogido en Francia'?, Ita-

11. No faltan ejemplos de Convenios multilaterales en cste sentido: asi, la Con-
vencién entre diversos cantones de la Confederacién Suiza y la Corona de Wurtemberg
sobre las quiebras y la igualdad que debe ser observada para la colocacién entre los
acreedores que pertenezcan a uno u otro de estos dos pafses de 12 diciemhre 1825 y 13
mayo 1826 (Recueil des lois zuricoises, 1981, nim.283.1, reproducido por W. Nuss-
BAUM, Das internationale Konkursrecht der Schweiz de lege lata et ferenda, Ziirich,
1980, pp. 55-56). También, el Tratado entre el Reino de Baviera y diversos cantones de
la Confederacién suiza sobre la igualdad de derecho de concurso y de clasificacién en
las quiebras de 27 junio 1834 (Recueil des lois zuricoises, 1981, nim.283.2) y, sobre
todo, la Convencién franco-suiza sobre competencia judicial y ejecucién de sentencias en
materia civil de 15 junio 1869 (arts. 6 a 9 y 16) (Recueil sysiématique de droit fédéral,
0.276.193.321). Sobre estos sistemas de validez internacional de decisiones concursales,
vid. E. BURGI, «Konkursrechtliche Staatsvertriige der Schweiz, mit den ehemaligen Ko-
nigsreichen Wiirtemberg und Bayern sowie mit Frankreich», en Centenaire de la LP, Zi-
rich, 1989, pp. 175-199; L. DALLEVES, «Les accords bilatéraux en matitre de faillite, no-
famment la Convention franco-suisse de 1869», en Le droit de la faillite internationale.
Premier Séminaire de droit international et de droit européen, Neuchatel, 11-12 octobre
1985, Ziirich, 1986, pp. 85-95. ’ .

12. Los tribunales franceses se consideran compelentes para pronunciar una quie-
bra, cuando el domicilio, el establecimiento principal o la sede social del deudor se en-
cuentran situados en territorio francés. Esta regla de competencia judicial internacional
se extrae de una regla de «compelencia interna» prevista en el art. 1 del Decreto nim.
85-1388 de 27 diciembre 1985. Sobre el sistema francés, vid., J.M. DE D10s MARCER,
«La quiebra del Bank of Credit and Commerce y los efectos de las decisiones concursa-
les extranjeras en Francia (Comentario a las Sents. del Tribunal de Commerce de Paris
de 23 julio 1991 y de la Cour d'Appel de Paris de 8 julio 1992)», RCEA, 1993, pp.
129-144; J. de GUILLENCHMIDT, «Le droit international privé de la faillite», en AA.VV.,
Le droit communautaire & international devant le juge du commerce, sous la direction
de J. CuAUVIN et E. TRUBERT, Paris, 1989, pp. 227-253; Y. LoussouarN et J.-D. BRE-
pIN, Droit..., pp. 763 y ss.; P. MAYER, Droit international privé, 5" ed., Paris, 1994, pp.
431-434: M. TrocHU, Conflits..., 1967-98; S. VAisE, «Les effets internationaux de la fai-
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lia'?, Alemania', y Reino Unido —con ciertos matices'*—, todos ellos

llite en droit francais», RDAI 1989, pp. 349-359; Cl. Witz und B. ZIERAU, «Franzdsis-
ches internationales Konkursrecht — Neue Tendenzen und Entwicklungen in der Rechts-
prechung der Cour de cassation-», RIW, 1989, pp. 929-936.

13. Consideraciones semejantes pueden hacerse en caso de Ttalia: basta la existen-
cia de la sede social en Italia para que los tribunales de dicho pafs se declaren compe-
tentes en materia concursal. Vid. art. 9,1° de la Legge fallimentare italiana (R.D. de 16
marzo 1942 nim.267). La nueva Ley de DIPr. de 31 mayo 1995 no aporta una regula-
cion especifica de la cuestién. Vid. L. DANIELE, [l fallimento..., pp. 23-062.

14. El «foro domiciliar» se sigue también en la Reptblica Federal de Alemania:
son competentes los tribunales de tal pafs si, al tiempo de la apertura del concurso, el
deudor tiene en Alemania su sede comercial o industrial (gewerbliche Niederlassung), su
domicilio (Wohnsitz), su residencia (Aufenthali) del deudor, e incluso, en defecto de las
criterios anteriores, si el deudor tuvo su dltimo domicilio en Alemania. Vid. el pardgrafo
71 de la Konkursordnung de 10 febrero 1877, y L. DANIELE, [I fallimento..., pp. 74 y
ss.; U, DroBniG, «Cross-Border Insolvencies in German Law», en LF. FLETCHER (Ed.),
Cross.Border..., 1982, pp. 95-108 y, en especial, pp. 97-98; R. Frank, «Les effets inter-
nationaux de la faillite en droit allemand», RDAI 1989, pp. 291-311; R. GEIMER, [nter-
nationales Zivilprozessrecht, Koéln, 1987, p. 243; M. IHLE, «Les procedures collectives
en Republique Federale d’Allemagne», RDAI, 1989, pp. 267-289; B. KROPSHOFER, «&
71», en H. Hess und B. KROPSHOFER, Kommentar zur Konkursordnung, 3" ed., Neuwied
und Frankfurt/M., 1989, pp. 590-591. Sobre la reforma del Derecho concursal alemdn,
vid. Deutscher Bundestag, 12. Wahlperiode, Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwirf
einer Insolvenzordnung (InsQ), Drucksache 12/2443 (15.04.92) Sachgebiet 311. De ella
da noticia C.A. ESPLUGUES MOTA, «Remitido al parlamento alemén el proyecto de [nsol-
venzordnung», REDI, 1992, pp. 727-730. Vid. A. TRUNK, «Zur bevorstchenden Neure-
gelung des deutschen internationalen Insolvenzrechts», Konkurs—, Trewhand— und
Schiedsgerichtswesen, 1994, pp. 33-48. Finalmente, para los casos de pluralidad de do-
micilios equivalentes situados en Estados distintos, vid. G. GraSMANN, «Effets...», 1990,
pp. 428-429; para el caso de cambio de domicilio, ibidem, pp. 429-430.

15. En cuanto al Derecho inglés, la Insolvency Act de 1986 para Inglaterra y Gales
sigue distinguiendo fundamentalmente entre los procedimientos aplicables a las personas
fisicas (Bankruptcy) y a las juridicas (Winding Up). La seccién 265 de la Insolvency Act
prevé, junto a owros criterios atributivos de competencia internacional, la declaracion de
insolvencia de un individuo, si estd domiciliado en Inglaterra o Gales —265(1)(a)— o si
ha residido habitualmente en los tres afios inmediatamente anteriores a la solicitud de Ia
declaracion de quiebra —265(1)(c)(i)—. A su vez, de la seccién 251 de la Insolvency
Act y de las secciones 675 y 735 de la Companies Act de 1985, se desprende la compe-
tencia de los tribunales ingleses y galeses para declarar la insolvencia de las domestic
companies; es decir, de constituidas y registradas conforme a la legislacién vigente en
Inglaterra y Gales. Sobre el Derecho inglés, vid., ad ex., CHESHIRE and NORTH, Private
International Law, 11* ed. por P.M. NorTH y I.J. FAwcCETT, London, 1987, pp. 908-922;
M. ELLAND-GoOLDSMITH, «La faillite: le droit international privé anglais», RDAI, 1989,
pp. 207-235; LF. FLETCHER, «The Law of England and Wales», en 1.F. FLETCHER (Ed.),
Cross-Border..., 1982, pp. 3 y ss. y, en especial, pp. 9 y 10; Id., The Law of Insolvency,
London, 1990, pp. 552-558 y 586 y ss. (para las «foreign companies»); P.St.J. SMART,
«International insolvency: ancillary winding up and the foreign corporation», ICLQ,
1990, pp. 827-855; J.W. WoLoNIECK], «Co-operation between national courts in interna-
tional insolvencies: recent United Kingdom legislation», ICLQ, 1986, pp. 644 y ss. y, en
especial, pp. 648 y 655-656.
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sistemas escorados hacia la unidad y universalidad de la quiebra. T o
Proyectos de convenios elaborados en sede comunitaria (1970 y 1980)
apostaban también por estos principios'®. Sin embargo, el reciente Con-
venio comunitario de 23 noviembre 1995, aunque acoge, de nuevo, g
foro del domicilio del deudor como foro bdsico de competencia judicial
internacional, no asume, en su versién pura, el sistema de la «unidad v
universalidad» del procedimiento de insolvencia, sino un «sistema mix-
to», como se verd infra'’.

16. b) Principio de pluralidad y territorialidad de la quiebra. Segin
este principio, serfan competentes para adoptar decisiones en materia
concursal, los jueces de los Estados donde el deudor posea bienes (plura-
lidad). Las decisiones que adoptasen dichos jueces tendrian una eficacia
territorialmente limitada: desplegarian efectos, solamente, en el territorio
del Estado al que pertenecen dichos jueces, y sélo podrfan afectar a los
bienes que se encontraran en dicho pafs (territorialidad).

Resultado: habria tantos jueces competentes para declarar la quiebra
como Estados en que se encuentren bienes del deudor. Las decisiones de
dichos jueces afectarian sélo a los bienes y al territorio del Estado cuyos
tribunales las hayan dictado. Dichas decisiones no serfan susceptibles de
reconocimiento en el extranjero. Tras este principio de pluralidad y te-
rritorialidad de la quiebra, y tras esta pluralidad de procedimientos, se
detecta un claro interés en beneficiar a los acreedores locales.

16.  Vid. sobre el Proyecto de 1970, V. CoLESANTI, «Unilh e universalith del falli-
mento nel Progetto di Convenzione della C.E.E.», RDIPP, 1970, pp. 522-556; A.
HirscH, «Vers I'universalité de la faillite au sein du Marché Commun?», Cah.dr.eur.,
1970, pp. 50-60; J. VOULGARIS, «De la compétence judiciaire international en matiére de
faillite dans la cadre de la C.E.E. Le principe de I'unité de la faillite et ses applications
dans I"avant projet de Convention C.E.E. sur la faillite (fevrier 1970) et I’¢largissement
de la communauté», JDI Cluner, 1973, pp. 552-561). El Proyecto de 1980 no se aparta
en este punto del anterior. Este Proyecto se referfa, como foro de competencia judicial
internacional de los tribunales de los Estados partes, al centro de negocios del deudor
(art. 3), es decir, al «lugar en el que el deudor ejerce habitualmente la administracién de
sus intereses principales» (art. 3.2). Vid. «Informe sobre el proyecto de convenio sobre
quiebras, convenios de quiebra y procedimientos anilogos», elaborado por J. LEMONTEY,
presidente del grupo de trabajo, publicado en «Proyecto...», pp. 45 y ss., en especial pp.
57-59.

17. Vid. art. 3.1 del Convenio: «Tendrdn competencia para abrir el procedimiento
de insolvencia los tribunales del Estado contratante en cuyo territorio se sitie el centro
de los intereses principales del deudor. En lo que se refiere a las sociedades y personas
juridicas, se presumird que el centro de los intereses principales es, salvo prueba en con-
trario, el lugar de su domicilio social». En tal sentido, el Convenio no contiene foros
exorbitantes en materia concursal, como precisa C. Dorpi, «La Convenzione dell’Unione
Europea sulle procedure di insolvenza», RDIPP, 1997, pp. 333-366.
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B) Criterio mixto: procedimientos principales de insolvencia y
procedimientos secundarios de insolvencia.

17. Resolucion de la polémica cldsica. A la hora de optar por uno
u otro sistema, deben considerarse previamente tres extremos: 1°) El
conflicto de intereses que subsiste bajo el enfrentamiento de los princi-
pios aludidos; 2°) Las poderosas razones juridicas que avalan la preva-
lencia del binomio unidad y universalidad de la quiebra sobre su opo-
nente; 3°) El hecho de que en la actualidad es posible defender un
sistema mixto, resultante de la combinacién, en distintas proporciones, de
los dos sistemas cldsicos.

18. 1°) Conflicto de intereses. Tras el enfrentamiento teérico de
ambos conjuntos de principios late vivamente un evidente conflicto de
intereses. En efecto: los Estados del «primer mundo» —sede de las em-
presas multinacionales, que proyectan su economia en otros pafses— de-
fienden la unidad y universalidad de la quiebra. Ello beneficiaria, sin
duda, los intereses de los acreedores nacionales y de la misma empresa
multinacional en crisis. Por el contrario, los Estados «no desarrolladoss
—receptores de inversién extranjera, objeto de establecimientos secunda-
rios por parte de las grandes multinacionales— optan por defender los
principios de pluralidad, territorialidad y fraccionamiento de la quiebra.
De tal modo resultan beneficiados los intereses de los acreedores loca-
les, que no se verfan obligados a litigar en el extranjero y con arreglo a
una Ley que desconocen.

19. 2°) Razones juridicas que avalan el recurso a los principios de
unidad y universalidad de la quiebra. Estos principios garantizan satis-
factoriamente, ciertos objetivos esenciales en todo procedimiento colecti-
vo de insolvencia:

a) Par conditio creditorum. La igualdad entre acreedores sélo puede
lograrse si la quiebra se rige por una sola y misma Ley. Lo contrario
harfa que los derechos de los acreedores fueran distintos, segiin la Ley
aplicable a los mismos: serfan distintos, pues, de un pais a otro. El siste-
ma opuesto —la apertura de varios procedimientos concursales en paises
distintos— conduce a la constitucién de «masas diferentes», a un reparto
no equitativo del activo del quebrado e, incluso, puede permitir que al-
gunos acreedores ejerzan acciones individuales sobre bienes del deudor
en otro pais, adelantindose a los otros (sistema del pillaje o Raubsys-
fem).

b) Unidad del patrimonio. La quiebra —institucién todavia central
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del Derecho Concursal— es un procedimiento de liquidacion del patri-
monio del deudor. En principio, no existe mds que un patrimonio. Tal
patrimonio debe abarcar todos los bienes que tenga el deudor alli donde
se encuentren.

¢) Economia procesal y no contradiccion de decisiones. Debe evi-
tarse que parte del activo se pierda como resultado de una pluralidad de
procedimientos o que éstos den lugar a resoluciones contradictorias se-
aiin los paises, por ejemplo, aprobando o rechazando el concordato, ad-
mitiendo o no el saneamiento, inhabilitando o no al propio quebrado,
etc. Ademds, una «quiebra universal» de la empresa concentraria los es-
fuerzos de todos los implicados en la misma, sin que deba litigarse en
distintos paises con arreglo a Leyes diferentes.

d) Exigencias del comercio internacional. Las relaciones comerciales
internacionales requieren del DIPr. respuestas caracterizadas por la cele-
ridad, la certidumbre y la simplicidad. Sélo el recurso al principio de
unidad y universalidad de la quiebra asegura respuestas juridicas veloces,
seguras y sencillas'®.

18. Sobre la par conditium creditorum, vid. U. HUBER, «Creditor Equality in
Transnational Bankruptcies: The United States Position», Vanderbilt Journal of Transna-
tional Law, vol. 19, 1976, pp. 741-783. Los Derechos que siguen el principo de la
Equality entre acreedores prefieren, I6gicamente, el binomio wnidad y wniversalidad del
concurso, y no la pluralidad y territorialidad, como indica K.H. NADELMANN, «Solo-
mons v. Ross and International Bankruptey Law», en Id., Conflict of Laws: International
and Interstate. Selected Essays, The Hague, 1972, p. 278. En cuanto al trato provilegia-
do a los acreedores nacionales o locales frente a los extranjeros. vid., A. BOGGIANO,
«Crise et dépassement des «préférences locales» dans la faillite transnationale en Argen-
tine», RCDIP, 1988, pp. 497-516; K.H. NADELMANN, «Discrimination in foreign Bank-
ruptey Law against non-domestic claims», American Bankrupicy Journal, 1973, pp. 147-
155; A.P. RADZYMINSKI, «Das argentinische internacionale Insolvenzrecht», ZVgIRWiss,
1990, pp. 466 y ss., especialmente pp. 471-479. El art. 392 del Anteproyecto de Ley
concursal de 1983 establecia que «cuando se acredile que en el Estado de su domicilio
los acreedores extranjeros no son admitidos en igualdad de condiciones con los naciona-
les al reconocimiento o clasificacién de sus créditos en un concurso abierto en aquel Es-
lado, se estard al principio de reciprocidad». En término no iguales, pero si similares, se
expresa el art. 263 de la Propuesta de 1995. Cuestién distinta, que puede entorpecer la
cooperacién internacional en materia concursal, es la diseriminacién fdctica en que pue-
da haberse incurrido contra un acreedor extranjero. Asf, ad ex., mientras que, en abril de
1992, un tribunal neoyorquino declind su competencia en favor del érgano judicial espa-
fiol encargado de la tramitacién del expediente de suspensién de pagos de la distribuido-
ra espafiola de peliculas fvex Films, considerando que no perjudicaba los intereses de la
empresa norteamericana actora (New Line), «porgue pricticamente no hay diferencia en-
tre el proceso espafiol de quicbra y el americano»; otro tribunal neoyorquino observd, en
1988, a los sindicos espafioles de la quiebra de Papeleras Reunidas que no podia acce-
der a sus pretensiones, puesto que, a diferencia de los acreedores espafioles, durante el
procedimiento concursal abierto en Espafia, no se advirtié de la declaracion de quicbra
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20. Un «tertium genus»: los procedimientos secundarios de insol-
vencia. Hoy dia, y sobre la base del valor preponderante de los princi-
pios de unidad y universalidad de la quiebra, el antagonismo entre am-
bos conjuntos de principios no es tan radical. Es posible, pues, un
régimen que permite compatibilizar ventajas de los dos sistemas cldsicos.
Este régimen mixto se conoce como «sistema de los procedimientos se-
cundarios de insolvencias.

En cfecto, es perfectamente posible admitir, junto a una «quiebra
principal», abierta en el pais de la sede/domicilio del deudor, la apertura
de quiebras parciales o secundarias ante tribunales de otros Estados
donde se hallan bienes del deudor. Tales procedimientos concursales
transcurririan paralela o sucesivamente ante los tribunales de los Estados
donde el deudor tenga ciertos bienes, como un establecimiento secunda-
rio o una sucursal o determinados haberes, y, eventualmente, haya ejerci-
do el comercio.

Los procedimientos secundarios de insolvencia presentan estas notas
(L. DANIELE): a) Son compatibles con una quiebra principal que pudiera
eventualmente existir. La quiebra principal no es obstdculo para la aper-
tura de la quiebra secundaria, salvo previo «reconocimiento» de la deci-
sién judicial extranjera; b) Gozan de prioridad sobre la quiebra princi-
pal. La quiebra secundaria prevalece, en su caso, sobre la universal: se
nombran, con cardcter excluyente, sindicos locales y se limitan los pode-
res de los sindicos extranjeros de la quiebra principal; ¢) La quiebra se-
cundaria se limita a los bienes situados en el territorio del Estado cuyos
tribunales han abierto el concurso secundario .

ni incluyé entre los acreedores de Papeleras Reunidas a su mayor acreedor en los Esta-
dos Unidos, la sociedad neoyorquina Republic. Vid. M. Giannt MAsIA, «Intereses espa-
foles y jurisdiccién norteamericana en procedimientos concursales», REDI, 1993, pp.
609-611. Por otro lado, las «exigencias del comercio internacional» han sido reconoci-
das, por la jurisprudencia alemana, como fuentes principales de las reglas de DIPr.: G.
GRASMANN, «Effets...», 1990, pp. 425-426.

19. En lo referente a la configuracién tedrica del sistema de la quicbra secundaria,
vid. G. GRASMANN, «Effets...», 1990, p. 424, nota 29, pp. 433 y ss; L. DANIELE, 1] falli-
mento..., pp. 48-62; 1.D. GonzALEzZ CamPos, «Aspeclos..», pp. 342-352:; Y. Lous-
SOUARN et J.-D. BREDIN, Droit..., pp. 769-770. Un ejemplo de quiebra parcial o secun-
daria se observa en el caso de la empresa alemana (BCT Computer AG), que explotaba
una sucursal en Choisy-le-Roy bajo el nombre comercial de «BCT Computer Frances,
pudo ser declarada en quiebra en la Repiblica Federal de Alemania y en Francia. La
sentencia de la Cour de cassation (Ch. com.) de 19 enero 1988, afirmé: «en ausencia de
toda disposicion comunitaria especial aplicable en materia de procedimiento colectivo,
una sentencia considera con justo Litulo que la apertura anterior en la Repdblica Federal
de Alemania de un procedimiento de concurso que no ha dado lugar a evequatur no
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21. Reflejo positivo. Este «sistema mixto» —el procedimiento se-
cundario de insolvencia, la «quiebra secundaria»— implica una supera-
cian del sistema de la «pluralidad de la quiebra» y, por tanto, de la «li-
quidacién andrquica del patrimonio cuyos elementos se locah_znn en
distintos Estados», segiin la conocida frase F. RIGAUX. Algunos sistemas
se han aproximado a este nuevo modelo de quiebra secundaria, como el
Derecho suizo (arts.166-167 LDIPr. Suiza 1987). Pero lo mds relevante
es que se trata del sistema seguido por los mds importantes Convenios
internacionales en la materia. Tanto el Convenio de Estambul de 5 junio
1980 sobre ciertos aspectos internacionales de la quiebra (art.16), como
el Convenio de Bruselas de 23 noviembre 1995 relativo a los procedi-
mientos de insolvencia (art. 3.2) acogen el criterio mixto: quiebra princi-
pal y posibilidad de quiebras secundarias. Este sistema suele complemen-
tarse con una ceoperacion internacional entre los sindicos de las
diversas quiebras, seguida particularmente en el DIPr. inglés .

constituye por naturaleza un obstdculo para la apertura de un procedimiento en Fran-
cin...», RCDIP, 1990, p. 527. Vid. 1.-P. REmERY, «Nole sous Cour de cassation (Ch.
com.) 19 janvier 1988», Recueil Dalloz Sirey, 1988, 4le Cahier, Jurisprudence, pp. 565-
568.

20. Vid. F. RiGaux, Droit international privé. Droit positif belge, Bruxelles, 1979,
p. 359. Sobre el Derecho concursal internacional suizo, vid. P.-R. GILLIERON, «Générali-
tés sur la faillite en droit national et international suisse», Schweizerische Zeitshrifi fiir
internationales und européisches Recht, 1992, pp. 135-168; F. KNOEPFLER/Ph. SCHWEI-
ZER, Précis de droit international privé suisse, Berne, 1990, pp. 158-159 y 230-232; P.
LALIVE/P.M. PaTtocchi, «L'arbitrato e il fallimento internazionali», en G. BROGGINY, {{
nievo diritto internazionale privato in Svizzera, Milano, 1990, pp. 321 y ss. y, en espe-
cial, pp. 350-359. En cuanto al Derecho inglés, vid. las subsecciones (4) y (5) de la sec-
cion 426 de la Insolvency Act de 1986, y LF. FLETCHER, «The Law..», pp. 20-22; Id.,
The Law..., pp. 626-628, 1.W. WorLoniEckl, «Co-operation...», pp. 652-6534 y 661-662.
La jurisprudencia ha sostenido igualmente la cooperacién entre sindicos: G. G.RASMM‘.IN,
«Effets...», pp. 435-436. Se tratarfa, en sustancia, de potenciar la transparencia y la in-
formacién entre los diversos concursos con elemento extranjero —generalmente uno
principal y uno o varios secundarios—, auxilidndose unos sindicos a otros, con c_l objeto
de crear una especic de vasos comunicantes. Asi, una vez que hubiesen sido satisfechos
ciertos acreedores privilegiados con cargo a la masa concursal respectiva, los demds pu-
dieran reclamar sus derechos en cualquiera de las diferentes masas concursales con base
en una estricta reciprocidad y, por supuesto, en el principio de que lo ya cobrado en un
concurso exiranjero debe deducirse de la cuota correspondiente del concurso en el que
actualmente se pretenda la satisfaccién del crédito restante o bien que, una vez saldados
los créditos de los acreedores privilegiados, los sindicos locales remitieran el saldo de su
actividad al sindico principal para que lo distribuyera entre todos los acreedores, nacio-
nales o extranjeros, que no hayan podido invocar en su favor un privilegio. Sobre este
sistema, CHESHIRE and NORTH, Private..., p. 918; A. FLESSNER, «Entwicklungen im in-
ternationalen Konkursrecht», Zeitschrift fiir die gesamte Insolvenzpraxis, 1989, pp. 749 y
ss., en especial p. 754; G. GrRASSMANN, «Effets..», pp. 435-442 y 478-479; 1.W. WoLo-
NIECKI, «Co-operation...», passin.
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2. Competencia judicial internacional en materia concursal: sistema
espaiiol.

22. Antes de la entrada en vigor de la vigente LOPI, el sistema
espafiol de competencia judicial internacional en materia concursal pivo-
taba en torno a la interpretacién que los tribunales habian hecho del art.
51 LEC como norma de competencia judicial internacional. Es decir, en
base a un sistema de imperialismo jurisdiccional de nuestros tribunales.
En efecto, la vieja jurisprudencia de la época —STS 20 junio 1881, STS
12 mayo 1886, STS 17 enero 1912, sentencia Audiencia Barcelona 6 no-
viembre 1939, Auto Juzgado Reus 12 febrero 1948— deja claros ciertos
datos: a) Los tribunales espafioles se declararon competentes con total
independencia de los caracteres del caso, esto es, fuera o no comerciante
el quebrado, fuera o no espafiol, sea cual fuere su domicilio, ya se trata-
ra de persona juridica o fisica. Los criterios en los que se justifico la
competencia de nuestros tribunales fueron distintos: en ocasiones se alu-
dia al hecho de que el quebrado tuviese bienes en Espana o hubiera rea-
lizado «actos de comercio» en nuestro pais, otras veces, a la nacionali-
dad espafiola de los acreedores, y/o a la sumisién a los tribunales
espaiioles, etc. (C. ESPLUGUES Mota). Ello se explica al ser Espafia un
pais receptor de inversiones extranjeras: los tribunales trataron asi de be-
neficiar a los acreedores espaiioles potenciando la competencia de nues-
tros tribunales en los casos internacionales; b) No fue obstdculo para
sostener esta amplitud de criterios de competencia judicial internacional,
el hecho de que un concurso se hubiera declarado ya en el extranjero; c)
Por consiguiente, aunque no puede decirse que nuestra jurisprudencia si-
guiera férreamente el principio de territorialidad y pluralidad de la quie-
bra, si parece claro que se incliné a su favor?.

21, Asi se abserva, ad ex. en la STS de 17 enero 1912, («Arnedo vs. Minera del
Moneayo, S.A.»). Minera del Moncayo era una sociedad anénima, constituida con arreglo
al Derecho belga y con domicilio social en Bruselas, que posefa minas en Soria y Ara-
gon. Fue declarada en quiebra por el Juzgado de Primera Instancia de Scoria. Entre sus
acreedores figuraban treinta y cinco espafioles y treinta y tres extranjeros. El TS estimo
la competencia internacional de los tribunales espafioles para declarar dicha quiebra, no
obstante estar domiciliada la sociedad en Bélgica, en virtud fundamentalmente de los
arts. 51 y 70 de la L.E.Civ. y del art. 15 del Cddigo de Comlercio y ante la concurrencia
de un ctimulo de circunstancias: «...el estado de guiebra de la Sociedad anénima Minera
del Moncayo ha sido declarado por los Tribunales Espafioles, @ instancia de la propia
Sociedad, que antes solicité y obtuvo de los mismos la suspensién de pagos; que ade-
mds los bicnes aportados como capital al constituirse con inmuebles y se encuentran Si-
mados en el territario espafiol, que espaioles son la mayoria de sus acreedores y que
Espafia ha sido el centro de sus operaciones mercantiles; por cuyas razones, no obstante
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23. Régimen vigente. La entrada en vigor de la Ley Orgénica 6/
1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, supone un giro completo del sis-
tema espafiol de competencia judicial internacional. Ahora bien: interesa
en este momento, retener dos datos.

24, 1°) El art.22.4 in fine LOPJ indica que «en materia concursal
se estard a lo dispuesto en su ley reguladora». Se refiere la LOPI, sin
duda, al entonces Anieproyecto de Ley concursal de 1983, texto que dis-
ponia de una bateria de normas especificas reguladoras del concurso en
casos internacionales. Pero este Anteproyecto hace ya mds de diez afios
que duerme el suefio de los justos. Nunca llegd a ver la luz como Ley
Concursal. Mds de diez afios después, toma el testigo de una posible re-
forma la «Propuesta de anteproyecto de Ley Concursal», de 12 diciem-
bre 1995. Pero esta «Propuesta» tuvo el mismo destino que su predece-
sor: su abandono. El resultado es evidente: la referencia que realiza el
art.22.4 LOPJ a la «Ley concursal» es, asi, hasta hoy, una llamada al
vacio *.

.25‘. ‘2“.) No obstante, y pese al silencio legal, el sistema de compe-
tencia judicial internacional de la LOPJ es el hoy aplicable para resolver
la cuestién de saber en qué circunstancias son competentes los tribunales
espanoles en materia concursal. Estando, pues, al art.22 LOPJ, en los ca-
sos internacionales, nuestros tribunales serin compelentes, en materia
concursal, si concurre alguno de estos foros: a) Domicilio del deudor en
Espaiia. En este caso, se tratard de una competencia judicial ineternacio-
nal para conocer de todas las cuestiones relativas a la quiebra, sea cual

tener el dqmicilio social en Bruselas (Bélgica), los Tribunales de nuestra nacidn tienen
c:.)mpetmj.ma para conocer del juicio de quiebra con arreglo a las disposiciones citadas en
los anteriores considerandos, cuando por otra parte no consta que alguno de los acreedo-
res extranjeros haya promovido la quiebra en Bruselas, y, en su consecuencia, gue exista
la pluralidad de juicios» (cursivas anadidas). Vid. Jurisprudencia civil, 1912, nim. 26 y
los comentarios de A. Miasa DE LA MUELA, DIPrivade, 1987, pp. 602-603 y J.G. VER-
PLAETSE, DIPrivado, 1954, pp. 572-573.

» 22. La Exposiciéon de Mativos del Anteproyecto de 1983 se referfa a «la preocupa-
cién por colmar los vacios mds importantes del derecho espafiol en materia concursal
—como, por ejemplo, el relativo a los problemas especificos del concurso con algiin ele-
mento extranjero—>». Vid. el texto en Ministerio de Justicia, Secretarfa General Técnica
Anteproyecta de Ley concursal, Madrid, 1983 y el excelente comentario que dedicé a ta-
les normas J.D. GonzALeEz Camros, «Competencia judicial de los Tribunales espafioles
para declarar el concurso del deudor y eficacia en Espafia del concurso declarado en el
extranjero (Observaciones sobre el Titulo XI del Anteproyecto de Ley Concursal)»
RFDUCM, monografico 8 (Estudios sobre el Anteproyecto de Ley concursal), marzc.;
1985, pp. 211-235). La «Propuesta de Anteproyecto de Ley concursal de 12 diciembre
1995», debida al Prof. A. Rojo, se puede ver en BIMJ, 1996, suplemento al nim.1768.

443



ALFONSO-L. CALVO CARAVACA Y JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ

fuere los paises donde se hallaran los bienes del deudor. Serd, pues, una
quiebra universal y tdnica. El cardcter «general» del foro del domicilio
del demandado asi lo juistifica. Es mds, puede defenderse que, por con-
siguiente, serd también, en la prictica, una competencia judicial interna-
cional exclusiva;, b) Situacién en Espaiia de los bienes del deudor y/o
que éste haya desarrollado actividad negocial en nuesiro pars. Serda una
guiebra local, parcial, limitada a los bienes del deudor sitos en Espafia,
no exclusiva, y compatible con otros procedimientos de insolvencia
abiertos en otros pafses.

26. a) Domicilio del deudor en Espaiia: art. 22.2 LOPJ. Es un cri-
terio defendido ya antes de la vigencia de la LOPJ (A. MIAJA DE LA
MUELA, J.G. VERPLAETSE). La aceptacién de este foro implica que se
tratard de una quiebra sujeta a los principios de unidad y universalidad.
En consecuencia, se tratard de una competencia exclusiva: se rechazard
el reconocimiento de las decisiones concursales dictadas por tribunales
extranjeros en virtud de un foro que no sea el del domicilio o la sede
del quebrado®.

27. b) Aunque la LOPJ no ofrece otros foros especiales en materia
concursal —lo que se explica por la llamada al vacio que realiza el art.
22.4 in fine LOPJ—, 1.D. GONZALEZ CAMPOS ha puesto de relieve que,
por puro pragmatismo, los paises que defienden la unidad y universali-
dad de la quiebra admiten que, con base en otros foros, sus tribunales
puedan declararse competentes para abrir un concurso local. Asi pues, Yy
aludiendo a un «foro de necesidad», extraible del mismo art. 24 CE, po-
dria entenderse que cuando el asunto presenta una clara vinculacion con

23, A. MIAJA DE LA MUELA, DIPrivado, p. 602; J.G. VERPLAETSE, DIPrivado, p.
572. El Anteproyecto de Ley concursal de 1983 (art. 382.1%) relenfa también el foro del
domicilio del quebrado. De lege ferenda, tal vez hubiera sido preferible referirse al cen-
tro de actividades u operaciones del concursado, como sostuvo J.D. GONZALEZ CAMPOS,
«Aspectos...», pp. 354-355 e Id., «Competencia...», pp. 218-220. El art.258 de la Pro-
puesta de 1995 admitia la competencia para Ja declaracién del concurso con elemento
extranjero «cuando el deudor tenga el domicilio o el centro efectivo de sus actividades
en Espafia o, en su defecto, tenga o haya tenido una oficina, un establecimiento o una
explotacién en el territorio espafiol». Permanece, no obstante, la duda de saber si la su-
mision de las partes podria servir ex arl. 22.2 LOPJ como foro de competencia judicial
internacional en materia concursal: nada lo impide a tenor de la letra del precepto, y lo
cierto es que la jurisprudencia espafiola —si bien antigua y poco contundente en este as-
pecto— ha admitido la competencia de nuestros tribunales con base a dicho criterio. En
contra se suele argumentar que la voluntad de las partes estd excluida en este seclor, su-
jeto a reglas imperativas también en lo que se reficre a la competencia territorial interna.
La falta de pronunciamientos jurisprudenciales expresos impide afinar mds la respuesta,
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nnestro pafs —a pesar de que falte un foro previsto por el legislador en

|2 materia—, es posible abrir una quiebra ante tribunales espafioles siem-
pre que, en efecto, el deudor tenga bienes sitos en Espafia y/o que éste
haya desarrollado una actividad negocial en nuestro pais. Serd una quie-
hra local: limitada a los bienes sitos en Espafla. De hecho, los tribunales
espafioles han utilizado este Grouping of Contacts para justificar su com-
Pe[enciﬂ en la materia, como se aprecia en la STS 17 enero 1912, «Ar-
nedo vs. Minera del Moncayo, S.A.».

Este foro de competencia judicial internacional de los tribunales es-
paiioles tiene como finalidad asegurar la proteccion judicial efectiva de
los acreedores espafioles en nuestro pais en el caso de que el deudor
tenga su domicilio fuera de Espaiia®.

28. Quiebra de los grupos internacionales de sociedades. Un pro-
blema de extraordinaria importancia es la quiebra de las sociedades que
forman parte de un grupo internacional de sociedades. En esencia, se
trata de saber si el procedimiento concursal abierto a la «sociedad-ma-

24. «Un examen comparativo de las soluciones adoptadas por los diferentes siste-
mas estatales y por el Derecho convencional internacional nos ofrece un primer resulta-
do: que no existe un tinico criterio o foro de competencia judicial internacional en mate-
ria _de concurso que haya sido generalmente aceptado, con cardcter exclusivo, por los
distintos or(lienamiemos juridicos. Por el contrario, los datos del Derecho ct}mp‘m'udu re-
velan la existencia de una pluralidad de criterios y, también, que dentro de un mismo
snsl'ema de ordinario varios crilerios operan conjuntamente, en orden jerarquizado o alter-
nativo.» J.D. GonzALEZ CAMPOS, «Aspectos...», p. 337. Id., «Competencia...», pp. 215 y
2?_73.135.‘ El Anteproyecto de Ley Concursal de 1983 admitia un concurso local declara-
do por jueces espafioles «cuando, en defecto de domicilio, el deudor posea bienes y
haya de§anollado actividades patrimoniales en Espafia, asumiendo obligaciones que ha-
yan _n‘amc_lo o deban ser cumplidas en territorio espafiol» (art. 382.2%). El Anteproeycto
admiltia, 1gga]mente, que cualquier persona que acredite interés legftimo y justifique que
el deudor tiene domicilio en el extranjero solicite, dentro de los treinta dfas siguientes al
de la publicacion de la sentencia de concurso en ¢l BOE, la suspensién del pmcedim;en-
to ante _c] juez del concurso abierto en Espafia, siempre que alegue y pruebe que, con
ap.’terl‘orlflad a la fecha de la admisién a tramite de la solicitud, se habia dictado rc:‘solu-
cién judicial, declarando el concurso del deudor en el Estado donde tenga su domicilio
(art. 335). «Esta solucién se justifica... dado el cardcter exclusivamente "local” que el or-
denamiento _espaﬁol atribuye a este concurso limitiandolo al patrimonio del deudor sito en
nuestro territorio, de manera que, en correspondencia, no cabe atribuir mayor extensién
al concurso "local" extranjero»: J.D. GONZALEZ CAMPOS, «Aspeclos..», p. 393. Vid. tam-
bién Id., chompeLencia...», pp- 213-216 y 233-235. Contrario a este foro de competencia
que premite la quiebra local en Espaiia, S. SANCHEZ LORENZO, «Eficacia..», RJ La Ley
ll)lB,B, 3, pp- 1029 y ss. y en especial p. 1033, El art. 258 de la Propuesta de 1995 a&:
mitfa la competencia para la declaracién del concurso con elemento extranjero, igual-
mente, «cuando el deudor (...) tenga o haya tenido una oficina, un cslnblecimientt; 0 una

zxp}(;ga;:ién en el territorio espafiol», alenuando el criterio seguido por el Anteproyecto
e .
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dre» implica también a las filiales o, viceversa, si el de éstas repercute
en aquélla. Dos opciones son posibles.

a) Partiendo de una mdxima seguridad juridica, se haria prevalecer
la personalidad juridica diferenciada de las distintas sociedades integra-
das en el grupo. De tal modo, se atenderd al estado financiero de cada
una de ellas como si de cuestiones juridicamente auténomas se (ratase,
ignorando asi la realidad econémica subyacente.

b) Atendiendo a consideraciones de justicia material, debe extender-
se al orden concursal la proteccién que el Derecho de los grupos de so-
ciedades brinda a los socios minoritarios y, sobre todo, a los terceros. Se
apostaria por la «universalidad de la quiebra» declarada por los tribuna-
les del Estado del domicilio del centro efectivo del grupo de sociedades,
aungue esto suponga la incompetencia de los tribunales de los paises
donde tienen su sede las sociedades filiales. Esta solucion -—que parece
coherente, justa y oportuna— no es, sin embargo, viable a menos que un
tratado internacional establezca un régimen comin a varios Estados. Y
ello serd dificil, pues es paso previo que los Estados partes compartan
una misma concepcién del fenémeno de los «grupos de sociedades». En
definitiva, la armonizacién del Derecho de grupos de sociedades debe
preceder a la ordenacién del concurso con elementos extranjeros. Visto
que ésta es una tarea laboriosa —incluso entre Estados que participan en
procesos de integracién supranacionales—, es mds realista defender la
primera solucién: una sociedad, un procedimiento de insolvencia. Cada
sociedad estard sujeta a su quiebra, y sélo a ella, en palabras de J. LE-
MONTEY *°.

25. Sobre el fendmeno de los grupos de sociedades, vid., ad ex., L. FERNANDEZ
DE LA GANDARA y A.-L. CaLvo CARAVACA, Derecho..., 1995, pp. 115 y ss., y en lorno
a la quicbra de tales grupos, vid. el «Informe...» de J. LEMONTEY, p. 58, 1.D. GONZALEZ
CAMPOS, «Aspeclos...», pp. 355-358. Un caso célebre lo constituye la solicitud de sus-
pensién de pagos del Grupo Torras presentada en diciembre de 1992 ante los tribunales
espafioles por representantes de la agencia kuwaiti KIO, que, a través de las sociedades
holandesas Koolmees y Koomew, controlaba en Espafia un holding del que formarian
parte otras empresas —en especial, Ebro, Torraspapel y Seguros Amaya—. Tales empre-
sas, de momento, no se verfan arrastradas por la suspensién de pagos de Torras, que
afectaba a todos los grandes bancos espafioles, con la excepcion del Grupo Santander.
KIO era un auténtico imperio inversor en todo el mundo, que controlaba a las socieda-
des integradas en su grupo a través de parafsos fiscales y, en concreto, segin las noti-
cias que trascendieron a la prensa, sociedades constituidas en las Islas Caimén, Antillas
Holandesas y Pafses Bajos. Vid., Diario Expansidn de 5 diciembre 1992 y 15 febrero
1993; Diario El Pafs de 5 diciembre 1992; Financial Times de 30 noviembre 1992. La
jurisprudencia francesa ha intentado extender la quiebra en el interior del grupo de so-
ciedades —de la sociedad filial a la sociedad madre o a otra sociedad del grupo—. Pero
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[Il. LEY APLICABLE A LOS PROCEDIMIENTOS CONCURSALES
|. Regla general: Lex Fori Concursus.

29. El DIPr. espaiiol carece de normas especificas que senalen la
«Ley aplicable» a la quiebra internacional. Ni el Titulo Preliminar del
Cédigo civil —objeto, desde 1974, de sucesivas reformas—, ni tampoco
pinguna Ley especial en materia concursal, indica qué Derecho deben
;1p|i1‘£l[‘ los jueces espafioles a los concursos abiertos en Espafia cuando
gstos presentan cardcter internacional *°.

30. Lex Fori Concursus. Doctrina y prdctica jurisprudencial han
coincidido desde antiguo en un dato: la competencia judicial internacio-
nal en materia concursal no sélo precede, sino que también condiciona
la determinacién del «Derecho aplicable» a los procedimientos concursa-
les internacionales.

La mayor parte de los ordenamientos juridicos siguen, pues, en este
punto, una regla general: la aplicacion de la Ley del pais cuyos tribuna-
les han declarado la quiebra. Es la regla Lex Fori Concursus. Esta regla
se extiende a la mayoria de las cuestiones juridicas que suscita el con-
curso con elemento extranjero.

La preferencia por la Lex Fori Concursus viene sustentada por dis-
tintos argumentos: 1°) La importancia innegable de los aspecros procesa-
les en institutos juridicos fundamentalmente encaminados a la delimita-
cién y eventual liquidacién —bajo control judicial— del patrimonio del
deudor. Ello acentia los perfiles procesales del concurso, lo que aconse-
ja apostar por la aplicacién de la Lex Fori (vid. art. 8.2 Cc.); 2°) La
atencién a los intereses generales del Estado en cuyo territorio se ha

en el dmbito internacional, esta tesis tropieza con dificultades: visto que la competencia
internacional del tribunal francés que declara la apertura de la quiebra de la sociedad
francesa podria ser impugnada cuando un convenio internacional prevea la atribucion de
la competencia exclusiva a los tribunales del Estado en que esté situada la sede de la so-
ciedad y, en todo caso, dificilmente obtendria el exequatur en el extranjero. Sobre la
cuestién, Y. CHAPUT, Droit du redressement et de la liquidation judiciaires des entrepri-
ses, 2* ed., Paris, 1990, pp. 96-99; Y. Guvon, Droit des affaires, T. 2, 3* ed., Paris,
1991, pp. 100, 145-146, 168, 433, 440-441 y 446-447, J. de GUILLENCHMIDT, «Le
droit...», pp. 250-251, Y. Guyon, Droit..., p. 447.

26. Por el contrario, el Anteproyecto de 1983 (art. 386) y la Propuesta de 1995
(art. 260), si disponian de un arsenal de previsiones sobre la Ley aplicable a los proce-
dimientos concursales. El Convenio de Bruselas de 23 noviembre 1995 es lambién deta-
llista en este particular: el art. 4 se ocupa de la cuestién —aunqgue la lista de cuestiones
sujetas a la Lex Fori Concursus, en el arl. 4, no es exhaustiva—, y los arts. 5-15 esta-
blecen determinadas excepciones a la regla general.
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abierto el procedimiento; 3°) La sujecién a una misma Ley de los con-
cursos declarados en un pafs iguala las «condiciones de competencia» en
el mercado de tal pafs. Todos los operadores econémicos que operan en
un mercado estén sujetos a las mismas condiciones de un eventual pro-
cedimiento colectivo de insolvencia. Queda garantizada, asi, la «igualdad
en el mercado»; 49) La conveniencia de la sujecién a una «Ley unica»
de la reglamentacién de conjunto de tales cuestiones, no obstante la plu-
ralidad de leyes aplicables a las obligaciones y bienes. Se trata de una
regla sencilla, segura y de aplicacién veloz .

La regla Lex Fori Concursus fue acogida en el Anteproyecto de
1983 (art. 386), en la Propuesta de 1995 (art. 260), y es la que sigue el
Convenio de Bruselas de 23 noviembre 1995 (art. 4).

31. Alcance de la Lex Fori Concursus. Como se ha dicho, la Ley
del pais cuyos tribunales han abierto el procedimiento de insolvencia,
rige, con cardcter general, tal procedimiento. En particular, dicha Ley re-
gula: 1°) La composicién y estructura del procedimiento; 2°) La declara-
cién de la quiebra y medidas de aseguramiento de la documentacion y
bienes del deudor; 3°) La formacién de la masa activa —actos de reduc-
cién, reintegracién, y liquidacién de dicha masa— y la formacién de la
masa pasiva —reconocimiento y graduacién de los créditos contra el

27. En lorno a la regla Lex Fori Concursus, vid. J.A. PASTOR, «La faillite...», pp.
187 y ss., P. MAYER, Droit..., pp. 412-413. El art. 386 del Anteproyecto de Ley concur-
sal de 1983, indicaba que, siendo competentes los tribunales espafioles: «La Ley espafio-
la serd aplicable: 1° A las condiciones de apertura, a los drganos y al procedimiento del
concurso. 2° A los efectos del concurso salvo lo dispuesto en los articulos siguientes».
El arl. 260 de la Propuesta de 1995 indicaba: «La Ley espafiola serd aplicable: 1* A la
declaracién, a los érganos y al procedimiento del concurso de acreedores. 2° A los efec-
tos de la declaracién de concurso de acreedores, salvo lo dispuesto en el art. 261. 3" A
la composicién, administracién, reintegracién y reduccién de la masa activa y a las deu-
das de la masa. 4° Al reconocimiento y a la clasificacién de los créditos. 5* A la califi-
cacién del concurso de acreedores, El art. 4 del Convenio de Bruselas de 23 noviembre
1995 precisa que «salvo disposicidn en contrario del presente Convenio, la Ley aplicable
al procedimiento de insolvencia y a sus efectos serd la del Estado contratante en cuyo
territorio se abra dicho procedimiento, denominado en lo sucesivo "Estado de apertura’
(..). La Ley del Estado de apertura del procedimiento de insolvencia determinard las
condiciones de apertura, desarrollo y terminacion del procedimiento de insolvencia». Se
ha suscitado una polémica sobre la pertinencia o rechazo del reenvio en relacién con el
art. 4 del Convenio. Este no se refiere a la «Ley interna» del pafs ante cuyos tribunales
se ha abierto el procedimiento de insolvencia —tal y como hacfa el Proyecto comunita-
rio de 1980—, lo que ha dado pie a ciertos autores para admitir el reenvio (C. DoRDI).
El Informe oficial, sin embargo, niega toda virtualidad al reenvio: «cuando sus normas
de conflicto [las del Convenio] hablan de "Ley aplicable”, se reficren al derecho interno
del Estado designado por la norma, con exclusién de sus normas de Derecho internacio-
nal privado» (nim.87).
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deudor comin—; 4°) La distribucién del activo; 3°) La conclusidon del
procedimiento de insolvencia®®,

Sin embargo, aunque la la Lex Fori Concursus presenta un alcance
general TeSPECto del procedimiento de insolvencia, no significa que regu-
le todas las operaciones relacionadas con el mismo. Tratindose de un
concurso de alcance universal, algunas cuestiones escapan a su dmbito:

1°) Ciertos efectos que despliega el procedimiento concursal sobre
mercados de otros paises no se rigen por la Lex Fori Concursus, sino,
en su caso, por la Ley del Estado donde se halla el bien o sobre cuyo
mercado repercute el procedimiento de insolvencia abierto en cl extranje-
ro. El interés general del crédito, y la defensa de la seguridad juridica de
los derechos de los acreedores y de las relaciones econdmicas, exigen
que sea la Ley del lugar de situacién del bien sobre el que recae la ga-
rantia (Lex Rei Sitae) la que precise los efectos del procedimiento de in-
solvencia sobre estos derechos. Es el caso de los derechos reales que
operan como garantias frente al deudor y que recaen sobre bienes situa-
dos en paises distintos al Estado de apertura. Esta solucién afecta, tam-
bién, a casos como la posibilidad de compensar el crédito del acreedor
con otro crédito del deudor, efectos sobre derechos reales del deudor so-
bre inmuebles sitos en el extranjero, efectos sobre mercados financieros,
efectos sobre ciertos contratos —como los contratos sobre bienes inmue-
bles o contratos de trabajo—, efectos frente a terceros de los contratos
celebrados por el deudor después de abierto el procedimiento y que re-
caigan sobre inmuebles sitos en otros pafses, etc.

29) La determinacién de la validez del contrato en cuya virtud se
constituye una garantia convencional, una hipoteca o una relacion laboral
—afectados por la quiebra— debe realizarse con arreglo a la correspon-
diente Lex Contractis?.

28, En cuanto al procedimiento en Derecho concursal espaiol, vid. A. DE LA OLI-
vA SANTOS, «La quiebra (I)», en A. DE LA OLIVA y M.A. FERNANDEZ, Dereche procesal
civil, 3* ed., IV, Madrid, 1992, pp. 388 y ss.

29. En el sistema del Convenio de Bruselas de 23 noviembre 1995, dos grupos de
cuestiones escapan al radio de accion de la Lex Fori Concursus: 1) Ciertos electos que
el procedimiento concursal despliega sobre mercados de olros pafses no se ven afectados
por tal procedimiento. Id est: no se rigen por la Lex Fori Concursus. Es el caso de los
derechos reales y reservas de propiedad que operan como garantias frente al deudor y
que recaen sobre bienes situados en pafses distintos al Estado de apertura; también es el
caso de la «compensacién de créditos». En estos supuestos, serd la Ley del lugar de si-
tuacién del bien sobre el que recae la garantia (Lex Rei Sitae) la que precise si es posi-
ble abrir, en dicho pais, un procedimiento concursal que afecte a los bienes sitos en di-
cho Estado: 2¢) Ciertos efectos que despliega el procedimiento concursal sobre mercados
de otros pafses se rigen, para reforzar la seguridad juridica, por la Ley del pafs donde se
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2. Cuestiones particulares del iter concursal.
A) Apertura de la quiebra.

32. La apertura de la quiebra se rige por la Lex Fori Concursus.
La «apertura de la quiebra» abarca varios aspectos relativos a las condi-
ciones necesarias para declarar la quiebra: 1°) Determinacion de los suje-
tos susceptibles de ser declarados en quiebra; 2°) Causas de declaracion
de la quiebra; 3°) Legimitacion procesal activa*.

33. 1°) Determinacidn de los sujetos susceptibles de ser declarados
en quiebra. La Lex Fori Concursus determinard la regla general en este
aspecto. Asi, por ejemplo, fijard si los procedimientos concursales solo
pueden alcanzar a los «comerciantes» o si, por el contrario, pueden ex-
tenderse a los no-comerciantes —«quiebra civil»—. Fijard, igualmente, si
existen o no procedimientos distintos seglin se (rate de personas fisicas o
juridicas. Pero también determinard las reglas especificas al respecto,
precisando las modalidades de quiebra a considerar, por ejemplo, para
compaiifas de seguros o entidades financieras. Y, finalmente, establecerd
las excepciones a la regla general. Asi, por ejemplo, la exclusion de la
posibilidad de quiebra en relacién a los «pequefios comerciantes» 0 la
eventual inclusién en una quiebra de las «personas juridicas no comer-
ciantes».

En Espaiia —siguiendo la tradicién de las Ordenanzas de Bilbao y
el modelo del Code de Commerce— la quiebra es aplicable exclusiva-
mente a los comerciantes. El requisito de la cualidad de empresario en
el deudor comin viene expresamente establecido en el art. 1014 del Co-
digo de Comercio de 1829, en los arts. 874, 876 y 877, entre otros, del
Cédigo de Comercio vigente, asi como en los arts. 1318 y 1321 LEC,

halla el hien afectado por el procedimiento de insolvencia abierto en pais extranjero. Se
rata de los efectos sobre los derechos del deudor sometidos a registro (art. 11), los
efectos del procedimiento sobre los derechos reales del deudor que recaen en inmuebles
sitos en el extranjero (art. 8), efectos sobre mercados financieros (art. 9), efectos sobre
ciertos contratos —como los contratos sobre bienes inmuebles o contralos de trabajo
(arts. 8 y 10)— y efectos frente a terceros de los contratos celebrados por el deudor des-
pués de abierto el procedimiento y que recaigan sobre inmuebles silos en otros paises
(art. 13).

30. La aplicacién de la Lex Fori Concursus a la apertura de la quiecbra es criterio
generalmente aceptado por las legislaciones nacionales. Es un criterio seguido por el art.
17 del Proyecto de Convenio comunitario de 1980. Actualmente lo acoge el art. 4.1 del
Convenio de 23 noviembre 1995. El art. 386 del Anteproyecto de Ley concursal de 1983
y el art. 260 de la Propuesta de 1995 sujetaban, igualmente, la apertura del procedimien-
to concursal a la Lex Fori Concursus.
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bien entendido que sujeto pasivo de la quiebra es, en estos casos, siem-
pre el empresario —individual o social—, pero no la empresa o el esta-

blecimiento mercantil, con la sola excepcién, al menos aparente, de la
herencia (art.1053 LEC).

34. 2°) Causas de declaracion de la quiebra. La Lex Fori Concur-
sus determina el presupuesto objetivo para la apertura del procedimiento
de insolvencia. No importa, a tales efectos, la «nacionalidad del deudor».
para fijar dicho presupuesto objetivo, el legislador puede seguir dos mo-
delos bdsicos: a) Exigir la realizacién de determinados actos (Acts of
Bankruptcy) taxativamente enunciados; b) Recurrir a una cldusula gene-
ral, normalmente, el cese de los pagos o la insolvencia del deudor. Los
ordenamientos juridicos de los paises europeos adoptan criterios dispares.
El Derecho francés sigue el sistema de cesacion de pagos; el Derecho
alemédn adopta el criterio de la insolvencia; el ordenamiento inglés enu-
mera una serie de actos a través de los cuales se refleje la situacion de
insolvencia (Acts of Benkruptcy).

La situacién, en el Derecho espafiol, es confusa e insatisfactoria en
relacién a este punto. Asf se puso de relieve en la polémica suscitada en
torno a la quiebra de la sociedad Barcelona Traction. El Derecho espa-
fiol parte del fenémeno de la insolvencia: arts. 874, 876, 877 y 387 del
Cédigo de Comercio, en relacién con la quiebra, y en los arts. 870 del
Cédigo de Comercio y 8.VI, 10.1, y 14.IIl de la Ley de Suspension de
Pagos de 1922. Sin embargo, este concepto de insolvencia ha sido objeto
de distintas interpretaciones doctrinales. Algunos autores indican que la
insolvencia significa déficit insanable de la empresa. Otros, que es equi-
valente a una mera cesacion general en los pagos'.

35. 3°) Legimitacién procesal activa. La Lex Fori Concursus indi-
card si la legitimacion procesal activa para instar la apertura del procedi-
miento de insolvencia corresponde al propio deudor conuin, a sus acree-

31. En el caso de la Barcelona Traction, no se discutié la aplicacién de la Ley
concursal espafiola. Sin embargo, Bélgica sostuvo que la declaracion de quicbra sélo era
posible en el Derecho espafiol en caso de insolvencia —entendida como déficil insana-
ble» de la empresa—, mientras que para Espaiia bastaba con el «cese de los pagos». El
caso era relevante, pues la Barcelona Traction no pudo hacer frente, exclusivamente, a
sus pagos fiera de Espafia. El Gobierno espafiol, acertadamente, estimé que ello no era
Sbice para estimar que concurria el presupuesto objetivo de la declaraciéon de quiebra.
Vid. J.A. PASTOR RIDRUEIO, «La faillite...», pp. 199-200, L. SUAREZ-LLANOS, Ll estado
de insolvencia, Santiago de Compostela, 1979.
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dores ylo al propio drgano jurisdiccional, que pudiera incoar, de oficio,
el procedimiento concursal *2,

B) Organizacion de la quiebra.
a) Medidas de publicidad.

36. Las medidas de publicidad de la situacién de quiebra —y fun-
damentalmente, la notificacién de la resolucién judicial declarativa de la

32. Al respecto, S. RAVELLO, «Declaracién de oficio del estado de quicbra», RDM,
1971, pp. 135 y ss. Una cuestién dificil se suscita en presencia de una ne action clause,
Se trata de una cldusula contractual frecuente en los contratos que rigen la emisién de
obligaciones por rrusts anglosajones (frust deeds). Mediante tal cldusula, los obligacio-
nistas no pueden ejercer directamente acciones judiciales individuales que tengan por ob-
jeto el cobro de los intereses de las obligaciones o el reembolso del principal por amor-
lizacién de éstas ni tampoco acciones concursales, mds que en el caso de que
previamente se hayan dirigido al trustee para que lo haga en su lugar y éste se haya ne-
gado. JLA. PASTOR RIDRUEIO, «La f[aillite...», pp. 194-197. El problema se plantea cuan-
do se invoca la eficacia de tal cldusula, para impedir que se declare la quiebra, ante los
tribunales de Estados que desconocen la figura juridica del rrust. Es ésta una cuestién
que se puso de relieve en el caso de la Barcelona Traction ante el TIJ. Mientras que
Bélgica sostuvo que, precisamente por la existencia de una no action clause, el juez es-
paiiol no debid acceder a los requerimientos de los obligacionistas, Espafia adujo una se-
rie de argumentos: la no reproduccién literal e impresa de tal cldusula sobre los titulos
—vpor lo cual mal podia el juez espaiiol siquiera plantedrselo—, el que la renuncia al
ejercicio de acciones individuales no implica automdticamente también la renuncia al
ejercicio de las acciones concursales, el que tal renuncia seria contraria al orden piiblico,
el que no se agotaron los recursos internos previstos por la legislacidn espafola contra
la decisién del juez de la quiebra y, por tltimo, que este tipo de cldusulas no tiene
oportunidad de ser aplicado por los tribunales continentales. Un resumen de esta polémi-
ca puede verse en J.A. PASTOR, «La faillite...», pp. 195 y ss. Como antes se ha sefiala-
do, el Tribunal de La Haya no entrd en el fondo del asunto y, por esto, no fue necesario
establecer si efectivamente, conforme al Derecho espafiol, tal cldusula hubiera debido re-
conocerse. Un juez —el britdnico Sir Gerald FITZMAURICE— se ocupd de esta claisula,
para discrepar de la tesis defendida por el Gobierno espafiol, fundamentalmente desde la
perspectiva del Derecho internacional piblico, en términos favorables a la admisién de la
validez de la misma. Desde su punto de vista, los tribunales espafioles habrian incurrido
en un exceso de competencia, no habria obligacién de agotar, por consiguiente, los re-
cursos internos de nuestro Estado y no cabria el ejercicio de acciones individuales de los
obligacionistas al margen del rrustee canadiense. Vid. la opinién individual de Sir Gerald
FITzMAURICE en CLJ Recueil 1970, pp. 65 y ss. y, en especial, pp. 104-106.

En lo referente a la apertura del procedimiento de insolvencia, el Convenio de Bru-
selas de 23 noviembre 1995 se caracteriza por estas notas: 1) El Convenio se aplica sea
cual fuere la «cualidad personal del deudor» (Informe M. VIRGOS/E. ScHMIT, nim.53),
persona fisica o jurfdica; 2°) Debe tratarse de un procedimiento colectivo de insolvencia;
3 Para abrir el procedimiento debe quedar acreditada la inselvencia del deudor comiin.
La precisién de lo que debe entenderse por insolvencia no la realiza el Convenio: se es-
tard, pues, la Ley del Estado ante cuyas autoridades se abre el procedimiento de insol-
vencia (informe, nim.50).
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quiebra y su publicacién mediante edictos en edificios piblicos o la in-
sercién de una copia o extracto en la prensa diaria o en un «boletin ofi-
cial»— es una cuestién que s6lo puede venir regulada por la Ley del
pafs en cuyo territorio estdn situados los bienes. En efecto: si la quiebra
se ha declarado en un pafs, pero afecta a bienes sitos en otros paises, la
publicidud de las medidas concursales que afectan a tales bienes debe
sujetarse a la Ley del pais de situacién de los bienes afectados. El
art.10.1 Ce. sirve de apoyatura a esta solucién, inspirada en la seguridad
juridica, que llama a la aplicacién de la Ley del Estado en cuyo territo-

rio se hallan los bienes™.

h) Nombramiento y atribuciones de los sindicos.

37. La designacién de los sindicos constituye uno de los momen-
tos mds importantes y caracteristicos del iter concursal. Es, ademds, un
aspecto presente en todos los sistemas juridicos (M. WOLFF). La admi-
nistracién de la quiebra corresponde a los propios acreedores, que actuian
de forma colegial y a los que se encomiendan funciones de gestion y re-
presentacién dentro de un sistema de autogestion en la quiebra. Desde el
prisma del DIPr. dos datos son importantes: 1°) El nombramiento de los
sindicos y sus atribuciones son aspectos de la organizacién del procedi-
miento de insolvencia sujetos a la Lex Fori Concursus, 2°) Sin embargo,
es muy conveniente garantizar un minimo reconocimiento de tales nom-
bramientos en paises extranjeros, donde pueden hallarse parte de los bie-
nes afectados por la quiebra. Ha de procurarse, pues, una cierta «eficacia

33. El art. 397.2¢ del Anteproyecto de Ley concursal de 1983 preveia que, entre
otros extremos, el auto por el que se otorgase el reconocimiento a una resolucién judi-
cial extranjera de declaracién de concurso dispusiese «la publicacién por edictos, la pu-
blicidad registral y la complementaria que haya de darse a la resolucion judicial y al
auto de reconocimiento, en los términos previstos en esta Ley». Igual criterio siguid el
art. 267.1.3 de la Propuesta de 1995. Los arts. 26 a 28 del Proyeclo comunitario de
quiebra, por su parte, instauran un sistema flexible de publicacidn, mediante la utiliza-
cién, generalmente a iniciativa de los sindicos, que consiste en esencia en el recurso a
los diversos modos nacionales de publicacién o a la insercién de un extracto en el Dia-
rio Oficial de las Comunidades Europeas. Vid. J. LEMONTEY, «Informe...», pp. 73-76. El
arl. 21.2 del Convenio de Bruselas de 23 noviembre 1995 dispone, para la publicacidn
en el extranjero, que «el sindico o cualquier autoridad habilitada a tal fin en el Estado
contratante en que se haya abierto el procedimiento de insolvencia en virtud del apartado
1 del art. 3, deberd adoptar las medidas necesarias para garantizar dicha publicacidn».
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extraterritorial» del nombramiento de estos sindicos, asi como de lag
atribuciones de los mismos**.

34. Vid. M. WoLFF, Derecho Internacional Privado, trad. de la 2* ed. inglesa por
A. Marin Lopez, Barcelona, 1958, p. 530. El Convenio de Bruselas de 23 noviembre
1995 regula con detenimiento el nombramiento y atribuciones del sindico asi como la
posibilidad de que éste realice actos en otros paises distintos a aquél donde se ha decla-
rado el procedimiento de insolvencia. Varios extremos deben destacarse: a) Se mantiene
un concepto muy amplio de «sindico»: art. 2.b; b) El art. 18 indica que ¢l sindico desig-
nado por un tribunal competente podrd ejercer en el territorio de otro Estado contratante
todos los poderes que le hayan sido conferidos por la Ley del Estado de apertura del
procedimiento, siempre que no haya sido abierto ninglin otro procedimiento de insolven-
cia secundaria en ese otro Estado; ¢) No es preciso, pues, superar ningin exeguanr de
la decisién de apertura del procedimiento o del nombramicnto de los sindicos; tampoco
serd preciso que tal decision se haya publicado en los demds Estados comunitarios. Se-
gin el art. 19, para «hacer valer» su condicién de sindico en paises extranjeros, basta
presentar una copia certificada conforme al original de la decision por la que se le nom-
bre, que podrd ser sometida a traduccién pero no a legalizacién u otra o formalidad and-
loga; d) El sindico pucde, incluso, trasladar los bienes del deudor fuera del territoria del
Estado en que se encuentren. No obstante, son necesarias tres precisiones: a) El sindico
debe respetar, en el ejercicio de sus poderes, la ley del Estado contralante en cuyo terri-
torio opere, en particular, en lo que respecta a las modalidades de realizacion de los
bienes (art. 18.3); b) Ciertos bienes sitos en el extranjero son inmunes al procedimiento
de insolvencia principal: arts. 5-7 del Convenio; ¢) Los poderes del sindico en olros pai-
ses comunitarios se hallan limitados por la posible exitencia, en los mismos, de procedi-
micntos secundarios de insolvencia, pues no se admite que un bien quede sometido a va-
rios procedimientos de insolvencia al mismo empo. Por dltimo, debe recordarse que los
poderes de los sindicos de los procedimicntos secundarios de insolvencia son ferritoria-
les: no pueden desplegar su actividad en otras paises. Pero si el bien afectado por tal
procedimiento ha sido trasladado a otro pais, el sindico de dicho procedimiento podrd
realizar ciertas actuaciones en el extranjero, encaminadas a lograr Ia restitucion del bien,
como indica el art. 18.2: «El sindico (...) podrd hacer valer por via judicial o extrajudi-
cial en cualquier otro Estado contratante que un bien mueble ha sido trasladado del terri-
torio del Estado de la apertura al territorio de ese otro Estado tras la apertura del proce-
dimiento de insolvencia. Podrd también ejercitar cualquier accidn revocatoria conveniente
para los intereses de los acreedores».

El Convenio de Estambul de 5 junio 1990 considera sindico a toda persona u ¢rga-
no cuya funcién es administrar o liquidar el patrimonio del quebrado o vigilar la gestion
de los negocios del deudor (art. 1.3, letra a). Regida cada quiebra por su propia Ley,
sélo el sindico de la quiebra principal puede actuar en otros Estados. Su nombramiento
se lleva a cabo por la decision de apertura de la quiebra principal y podrd acreditarse en
los demds Estados, sin necesidad de legalizacién, mediante la exhibicién de una copia
conforme de la decisién que lo haya nombrado o de un certificado que dé fe de ello y
vaya acompaiiado evenlualmente de una traduccién (art. 2), régimen en el que se inspird
el Convenio de Bruselas de 23 noviembre 1995, como se ha visto. Una vez nombrado,
el sindico de la quiebra principal tendrd también en los otros Estados tres tipos de pode-
res: de proteccién y preservacién (art. 8), de administracion y disposicion (art. 10) y de
repatriacién de ciertos bienes (art. 10). Estos poderes estin limitados por su deber de in-
formar a los otros sindicos y a los acreedores, asi como de no realizar actos contrarios
al orden piiblico del Estado en que estén situados los bienes (art. 3.c, 9, y 14.2.b). Du-
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¢) Efectos de la quiebra.
) Efectos sobre la posicién del quebrado.

38. La declaracién de quiebra da lugar, en los ordenamientos na-
cionales, a la adopcién de determinadas medidas legales con respecto al
deudor. Estos efectos pueden afectar a la situacion personal del deudor o
2 su situacion patrimonial. Los mds relevantes son: a) Restricciones, in-
terdicciones o prohibiciones legales sobre la persona del quebrado; b)
Desapoderamiento del quebrado. La determinacién, en casos de quiebra
internacional, de la «Ley aplicable» a estos aspectos resulta problemati-
ca, lo que requiere una cuidada exégisis de los mismos.

39. a) Restricciones, interdicciones o prohibiciones legales sobre
la persona del quebrado. Tales limitaciones presentan distinto alcance en
los diversos ordenamientos juridicos. Su fundamento es triple: a) Sancio-
nar la —en ocasiones— desastrosa gestion del deudor; b) Impedir que
acceda a determinados puestos dotados de una cierta autoridad; c) Preve-
nir que se puedan repetir los hechos que condujeron a la situacion del
cese de los pagos o de insolvencia.

Pues bien, la Ley aplicable a estas limitaciones sancionadoras es,
para el Estado donde se ha abierto el procedimiento de insolvencia, la
Ley de dicho Estado. Pero para determinar las restricciones o interdic-
ciones o prohibiciones del deudor en otros Estados, deberd aplicarse la
Ley del Estado de que se trate (J. LEMONTEY). No procede aplicar, pues
la Lex Fori Concursus. El cardcter sancionador de tales medidas justifica
una aplicacién territorial de las Leyes de cada pais®.

rante dos meses —a contar desde la publicacién en un Estado del nombramiento del sin-
dico de la quiebra principal— el sindico carece del poder de disposicion de los bienes
(art. 11). En dicho plazo cabe solicitar la apertura de una quicbra secundaria, en cuyo
caso el sindico de la principal perdera el poder de disposicién, y los acreedores privile-
giados podrdn ejercer sus privilegios en las mismas circunslancias que si se hubiese pro-
nunciado una quiebra en este Estado.

Mis reticente se muestra la Propuesta de 1995 frente a la actuacién en Espafia del
sindico extranjero. El art. 267.2 de la misma sugiere que cl solicitante del exeguarur de
la decisién concursal extranjera podrd solicitar un «nombramiento de sindico o de inter-
ventor para el territorio espaiiol», que actuard en todo momento bajo la direccién del
érgano equivalente del concurso abierto en el extranjero.

35. J. LEMONTEY, «Informe...», p. 100: «las quiebras extranjeras no pueden produ-
cir més efectos que las decisiones nacionales». No cabe recurrir tampoco a la Ley nacio-
nal del deudor, tesis sostenida, en su dfa, por A. RoLin, «Des conflits...», pp. 150-152.
Al respecto, el art. 53 del Proyecto de Convenio comunitario disponia: «La ley de cada
Estado contratante determinard las posibles incapacidades, inhabilitaciones y prohibicio-
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Sin embargo, serd la Lex Societaris (art. 9.11 Cc.), y no la Lex Fori
Concursus la aplicable a la eventual disolucion de la sociedad deudora
sujeta al procedimiento de insolvencia.

40. b) Desapoderamiento. Uno de los objetivos de la quiebra es
proteger a los acreedores contra los actos y fraudes del deudor. Por ello,
los ordenamientos juridicos prevén la desposesion o desapoderamiento de
éste. En todos los ordenamientos se prevé, pues, la sustitucion del deu-
dor comtn en la gerencia de su patrimonio. Se evita asi que el patrimo-
nio sufra perjuicio por actos realizados por el quebrado. Mediante esta
«intangibilidad patrimonial», quedan garantizados los derechos de los
acreedores. El desapoderamiento impide al quebrado disponer directa-
mente de sus bienes; garantiza ademds que tales bienes no resulten afec-
tados por las obligaciones personales de cualquier género en contra del
quebrado.

La Ley aplicable al desapoderamiento es la Lex Fori Concursus, id
est, 1a Ley del pafs cuyos tribunales han abierto el procedimiento de in-
solvencia. Dicha Ley serd aplicable, igualmente, aunque el desapodera-
miento afecte a la diposicién por el deudor sobre bienes, muebles o in-
muebles sitos en otros paises .

nes que acarree la declaracién de quicbra en otro Estado contratante». Ahora bien: pare-
ce existir una tendencia en alza a sujetar estas prohibiciones e interdicciones del deudor
a la Lex Fori Concursus. Es indicativo el silencio que guarda sobre la cuestién el Con-
venio de Bruselas de 23 noviembre 1995, lo que harfa recaer la cuestion bajo el art. 4.1:
«la Ley aplicable al procedimiento de insolvencia y a sus efectos serd la del Estado con-
tratante en cuyo territorio se abra dicho procedimiento» y/o bajo el art. 4.2.c), que so-
mete a dicha Ley, en concreto, «las facultades respectivas del deudor y del sindico». El
informe oficial (ntim.90) afirma: «la Ley del Estado de apertura determna todos los efec-
tos del procedimiento de insolvencia, tanto procesales 0mo maleriales, sobre las personas
y las relacioes juridicas implicadas». También calla sobre este extremo la Propuesta de
1995, lo que parece indicar que se apuesta implicitamente por la Lex Fori Concursus,
pues el art. 260.2 indica que dicha Ley se aplicard «a los efectos de la declaracién de
concurso de acreedores, salvo lo dispuesto en el art. 261» —que nada tiene que ver con
la cuestion debatida—. El Convenio de Estambul de 5 junio 1990 no regula estos aspec-
tos. En torno a estas restricciones y prohibiciones legales que afectan al quebrado, vid.
A. MARTINEZ FLORES, Las interdicciones legales del quebrado, Madrid, 1993, M. Tro-
cuu, Conflits..., pp. 231 y ss. Sobre la aplicacién de la Lex Societatis a la eventual diso-
lucidén de la sociedad, Y. LOUSSOUARN el J.-D. BREDIN, Droit..., p. 811.

36, El art. 20 del Proyecto comunitario admitia implicitamente que la desposesidn
no es una incapacidad sometida a la «Ley nacional» del deudor, sino una inhabilitacién
decidida en interés de la masa y, por consiguiente, regida por la Lex Fori Concursus:
arls. 20 y 34, asi como J. LEMONTEY, «Informe...», pp. 72y 80. El art. 4.2.¢) del Con-
venio de Bruselas de 23 noviembre 1995 sujeta «las [acultades respectivas del deudor y
del sindico» a la Lex Fori Concursus, lo que abona la solucién sugerida, reforzada ade-
més, por el art. 4.1 del Convenio, que sujeta a dicha Ley, los efectos materiales y pro-
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p) Formacion de la masa activa.

41. Como consecuencia de la apertura del procedimiento de insol-
yencia, se constituyen dos masas: a) La masa activa o conjunto de bie-
nes y derechos del deudor sobre los que recaerd la ejecucién para liqui-
darlos en favor de los acreedores; b) La masa pasiva o masa de
acreedores. EL procedimiento de insolvencia finaliza, de ordinario, cuan-
do. realizadas determinadas operaciones, el patrimonio del deudor comiin
se liquida y reparten los dividendos correspondientes entre los acreedo-
res, lo que es caracteristico de la quiebra.

Normalmente, los elementos patrimoniales del deudor que integran
la masa de la quiebra en sentido legal son todos aquéllos que pertenecen
al quebrado, excluidos, sin embargo, los derechos inherentes a la perso-
nalidad —aunque sean de cardcter patrimonial— y los bienes que la Ley
estima «inembargables». La masa activa es, pues, ¢l conjunto de bienes
que pertenecen al quebrado y que son susceptibles de ejecucién en favor
de la masa de acreedores. La masa de los acreedores 0 masa pasiva no
es sino el conjunto de acreedores del deudor comiin, que concurren para
la satisfaccién de sus créditos, al procedimiento concursal.

La Ley aplicable a la formacién de ambas masas es la Lex Fori
Concursus. Bs el criterio seguido por el art.4 del Convenio de Bruselas
de 23 noviembre 1995, y también por el art. 260.3° y 4° de la Propuesta
de 1995.

42. Formacion de la masa activa: reintegracion y reduccion de la
masa activa. Para delimitar exactamente el contenido de la masa activa,
deben realizarse dos operaciones: a) Reintegracion de la masa, operacion
dirigida a traer a la masa cuantos bienes deben figurar en ella; b) Reduc-
cién de la masa, con el fin de extraer de la misma los bienes que no de-
ben figurar en ella por no pertenecer al quebrado o que no deben servir
a la satisfaccién de todos los acreedores, sino sélo de aquellos que ten-
gan especial derecho o privilegio sobre los mismos.

43. a) Reintegracion de la masa. Para evitar posibles fraudes co-
metidos por el deudor comiin en perjuicio de los acreedores, las legisla-
ciones nacionales declaran inoponibles a la masa los actos realizados du-

cesales del procedimiento de insolvencia. «La Ley del Estado de apertura (...) precisa la
naturaleza y el alcance del desapoderamiento del deudor y los bienes que cubre» (Infor-
me M. VIRGOS/E. SCHMIT, nim.90). Idéntico criterio sigue el art. 260 de la Propuesta de
1995, al afirmar que la Ley espaiiola, a titulo de Lex Fori Concursus, serd aplicable a
los «efectos de la declaracién de concurso de acreedores»,
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rante el periodo de sospecha —sistema de acciones paulianas, sistema de
retroaccion, sistema de acciones de impugnacién, etc.—. La inoponibili-
dad de tales actos a la masa de la quiebra asegura la igualdad entre los
acreedores. Pues bien: sélo la aplicacidn de una sola Ley a la reintegra-
cién de la masa garantiza este objetivo. Dicha Ley serd, pues, la Lex
Fori Concursus. Debe descartarse, pues, que la cuestiéon pueda venir su-
jeta a la Ley rectora del contrato, a la Ley del lugar de celebracién del
acto o a la Lex Sei Sitae?.

44. b) Reduccion de la masa. Esta operacién excluye de la masa
activa ciertos bienes o derechos que, en rigor y por distintas causas, no
forman parte del patrimonio del quebrado. La reduccion de la masa que-
da sujeta, en general, a la Lex Fori Concursus. Ahora bien, en algunos
casos, se plantean problemas de determinacién de la Ley aplicable a la
reduccion de la masa de la quiebra en casos internacionales: 1°) Reduc-
cién de la masa por ejercicio de la cldusula de reserva de dominio; 2°)
Reduccién de la masa de la quiebra en virtud del derecho de retencién,
3°) Reduccién de la masa de la quiebra con base en contrafos intercon-
yugales; 4°) Reduccion de la masa de la quiebra en virtud de derecho de
prenda e hipoteca; 5°) Pago de las deudas de la masa.

45, 1°) Cldusula de reserva de dominio. Mientras que en algunos
ordenamientos juridicos, dicha cldusula es vilida entre las partes pero
inoponible a terceros y especialmente a la masa de la quiebra, en otros,
por el contrario, posee eficacia erga omnes y, por consiguiente, el ven-
dedor puede reinvindicar la cosa vendida, sustrayéndola de la masa acti-

37. Vid. ]. MASSAGUER FUENTES, La reintegracidn de la masa en los procedimien-
tos concursales, Madrid, 1986. En torno a la aplicacién de la Lex Fori Concursus a la
reintegracion de la masa activa, Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit..., pp. 803-804;
J.A. PASTOR RIDRUEIO, «La faillite..», p. 210. al respecto, el art. 37 del Proyecto de
Convenio comunitario de 1980 afirmaba: «cuando, segiin la ley del Estado de declara-
cion de la quiebra, la accién de revocacidn en beneficio de la masa de acreedores y con-
tra los actos realizados por el deudor para defraudarlos sélo sea prevista por una ley que
no sea la de la quiebra, se estimardn las condiciones de la revocacién segin la ley del
Estado que rija el acto del deudor, como si la declaracién de quiebra se hubiese hecho
en ese Estado» (J. LEMONTEY, «Informe...», pp. 84-85). Mds sencilla es la solucién del
Convenio de Bruselas de 23 noviembre 1995, que apuesta por sujetar la reintegracién de
la masa a la Lex Fori Concursus: art. 4.2.m). Esta Ley es aplicable a «las normas relati-
vas a la nulidad, anulacién o inoponibilidad de los actos perjudiciales al conjunto de los
acreedores» (Informe oficial, nim. 90). El art. 260 de la Propuesta de 1995 hace aplica-
ble, a la reitegracién de la masa, la Lex Fori Concursus: «La Ley espafiola serd aplica-
ble: (...) 3*) A la composicién, administracién, reintegracion y reduccién de la masa acti-
va y a las deudas de la masa».
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va. Lex Contractus, Lex Rei Sitae y Lex Fori Concursus se disputan |
reglamentacién del problema.

Es la Lex Fori Concursus la aplicable a esta cuestién: su cardcter
expansivo en relacion con los efectos del procedimiento de insolvenciy
asi lo justifica. Ahora bien: en todo caso, una solucién conflictual —que
pasa por determinar la Ley aplicable a la cuestién— conduce 2 aplicar
una sola Ley, pero no siempre la misma Ley. Asi las cosas, los derechos
de los vendedores no reciben un tratamiento uniforme. Habrd, pues,
acreedores mds afortunados que otros. Por ello, el Convenio de Bruselag
de 23 noviembre 1995 opta por una solucién ad hoc. Segtin su art. 7, la
apertura de un procedimiento de insolvencia no afectard a los derechos
de «reserva de dominio» en favor de terceros o de acreedores cuando el
bien en cuestion se halle, en el momento de apertura del procedimiento,
en el territorio de un Estado contratante distinto del Estado de la apertu-
ra. Esta solucién responde a la seguridad juridica de los derechos de los
acreedores sobre bienes sitos fuera del Estado de apertura, que requiere
su «inmunidad» frente a la Ley del Estado de apertura. Por tanto, si ¢l
bien se halla en el Estado de apertura del procedimiento de insolvencia.
éste si podrd afectar al bien, en los términos de la Lex Fori Concursus.
Pero si el bien se halla fuera de tal Estado, la reserva de propiedad con-
serva su eficacia, lo que lleva a reducir la masa activa. Ahora bien: eso
no quiere decir que la «inmunidad» de estos derechos sea total. Simple-
mente significa que serd la Ley del lugar de situacién del bien que opera
como garantia (Lex Rei Sitae) la que precise si es posible abrir, en dicho
pais, un procedimiento concursal que afecte a los bienes sitos en dicho
Bstado .

a

38.  Se trata de una cuestién de extraordinaria complejidad: el art. 41 del proyecto
comunitario ha sido «el tnico de todo el texto que aparece con tres redacciones alterna-
tivas, todas ellas complejas y discutibles», como indica A. BORRAS RODRIGUEZ, «Pro-
veclo..», p. 844; vid. también, M. BOTANA AGRA, «Algunos aspectos de la reserva de
dominio en la quiebra», en AA.VV., Estudios en Homenaje al profesor Alonso Otero,
Santiago de Compostela, 1981, pp. 51-72 y R. GARcia VILLAVERDE, «El Derecho...»,
pp. 184-188. Vid. también P. Correns, «Le probleme des clauses de réserve de propriété
dans "avant-projet de convention européenne sur la faillites, en AA.VV., Idées nouvelles
dans le droit de la faillite (Travaux de la IVéme Journée d’études Juridigues Jean Dabin
17-V-1968), Bruxelles, 1969, pp. 235-271; U. DrRoBNIG, «Vorrechte, Sicherheiten und Ei-
gentumsvorbehalt im EG-Konkursiibereinkommen, Stellungnahme zu den Artt, 43-52 so-
wie Art. 41 des Entwurfs von 1980», en Vorsehldge..., pp. 357 ¥ ss. y, en especial, pp.
374-378; L.F. GERARD, «L’oppossabilité de la clause de réserve de propriété en cas de
faillite internationale», Revue de droit commercial, 1989, pp. 635-G44. La Propuesta de
1995 calla sobre el particular, lo que conduce a aplicar la Lex Fori Concursus, sin mds
matices. Sobre la aplicacion de la Lex Rei Sitae, vid. arts. 387, 388 y 391 del Antepro-
yecto de ley concursal de 1983,
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46. 2°) El derecho de retencion. Tal derecho debe ser reconocido
cuando asi lo disponga la Lex Rei Sitae (art.10.1 Cc.), lo que afectard a
la reduccién de la masa activa™,

47. 3°) Contratos concluidos por los esposos. Serd la Lex Fori
Concursus la aplicable a la cuestion de la eventual reduccidén de la masa
de la quiebra en virtud de contratos concluidos o liberalidades otorgadas
por los esposos*?,

48. 4°) Derecho de prenda e hipoteca. Los acreedores pignorati-
cios e hipotecarios son titulares de garantias reales sobre ciertos bienes
de la masa activa activa de la quiebra. La pregunta surge espontinea:
jtienen derecho a separar ciertos bienes para ejercer sobre ellos un dere-

39. Vid. art. 48 del Proyecto Comunitario de 1980: «el derecho de retener un bien
se regird por la ley del Estado contralante en cuyo territorio se encuentre detenido». La
opcion en favor de la Lex Rei Sitae es compartida por buena parte de la doctrina: J. LE-
MONTEY, «Informe...», p. 98; A. RoLmv, «Des conflits...», p. 121; J.A. PAsTOR RIDRUEIO,
«La faillite...», p. 213. Se descarta, pues, la aplicacién de la Lex Contractus, aunque se
admile que intervenga el orden piblico internacional a este privilegio, si es desconocido
por el ordenamiento juridico del foro, como sefiala M. TrocHu, Conflits..., p. 180. El
art. 5 del Convenio de Bruselas de 23 noviembre 1995 parece seguir igualmente esta
linea, ya que indica que «la apertura del procedimiento de insolvencia no afectard al de-
recho real de un acrcedor o de un tercero sobre los bienes, materiales o inmateriales,
muebles o inmuebles, que pertenezcan al deudor y que, en ¢l momento de apertura del
procedimiento, se encuentren en el territorio de otro Estado contratante». Precisa, ade-
mis, que la apertura del procedimiento de insolvencia no afectard al «derecho a reivindi-
car el bien y reclamar su restitucién a cualquiera que lo posea o utilice en contra de la
voluntad de su titular». Como se observa la solucién es parcialmente diferente: nada se
precisa sobre la «Ley aplicable» a los derechos reales y en particular, al derecho de re-
tencién. Pero la solucién exige tomar nota de estos aspectos: 1v) La determinacién de lo
que se entienda por «derecho real» quedard en manos de la Ley aplicable a tal derecho:
se trata de una calificacién lege causae (informe, nim.100); 2°) Tales derechos rcales
son «inmunes» al procedimiento principal de insolvencia: la Lex Fori Concursus no les
alcanza. Pero ello no significa que escapen totalmente a la situacién de insolvencia del
deudor. Serd la Ley del pafs donde se hallan sitos los bienes la que precisard si puede
abrirse en dicho pais un procedimiento de insolvencia que permita actuar en relacién con
dichos bienes. La Propuesta de 1995 no aborda expresamente la cuestién, que deberd
quedar sometida, asi, a la Lex Fori Concursus.

40.  Avalan esta solucién Y. LoussoUARN et J.-D. Brepiv, Droif..., p. 807; J.A.
PAsTOR RIDRUEIO, «La faillite...», p. 214; M. TrocHu, Conflits..., pp. 212-213. El art.
35 del Proyecto comunitario contenfa una reglamentacién construida sobre tres ideas bé-
sicas. Primera: la denominada presuncidn muciana no opera sobre los bienes situados en
Estados, cuyas legislaciones la desconozcan. Segunda: Cuando sea operativa, cabrd la
prueba en contrario por todos los medios admisibles en Derecho. Tercera: Serd, en todo
caso, la Lex Fori Concursus la que precisard la oponibilidad a la masa de las mejoras
matrimoniales y liberalidades entre los esposos. El Convenio de Bruselas de 23 noviem-
bre 1995, al callar sobre la cuestién, hace aplicable la Lex Fori Concursus, sin perjuicio
de lo establecido en su art. 5. Idéntico criterio se observa en la Propuesta de 1995,
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cho de ejecucion al margen del procedimiento de insolvencia? ;Cual es
la Ley aplicable a esta cuestion?

Parece preferible estar a lo previsto por la Lex Rei Sitae. Considera-
ciones de seguridad del trdfico juridico asi lo demandan. De esta mane-
ra. la Ley del pais cuyos tribunales han abierto el procedimiento de in-
solvencia serd aplicable a la cuestion de la reduccién de la masa en
virtud de un derecho de prenda o hipoteca siempre que el bien se halle
en dicho pais. Si se encuentra en otro pafs, serd la Ley del mismo la
aplicable a la cuestion. El art. 5 del Convenio de Bruselas de 23 no-
viembre 1995 sigue esta orientacién, aunque con matices diferenciales de
importancia. En efecto, como ya se ha visto, en estos casos, el precepto
indica que tales derechos reales sobre bienes sitos en otros Estados co-
munitarios, no se verdn afectados por el procedimiento principal de in-
solvencia. La Ley del Estado donde se hallan los bienes garantizados
con prenda o hipoteca precisard si es posible abrir en tales Estados un
procedimiento secundario de insolvencia que pudiera afectar a dichos
bienes .

49. 5°) Pago de las deudas de la masa. Tales deudas son las que
surgen legalmente durante la quiebra, y que derivan de la actuacion de
los érganos de la quiebra en orden bien al procedimiento concursal o

41. Indica el art. 5 del Convenio de Bruselas de 23 noviembre 1995 que «la aper-
tura del procedimiento de insolvencia no afectard al derecho real de un acreedor o de un
tercero sobre los bienes, materiales o inmateriales, muebles o inmuebles, que pertenczean
al deudor y que, en el momento de apertura del procedimiento, se encuentren en el lerri-
torio de otro Estado contratante», lo que abarca, en particular, «el derecho a realizar o
hacer realizar el bien y a ser pagado con el producto o los rendimientos de dicho bien,
en particular, en virtud de prenda o hipoteca». El Convenio se desentiende de la preci-
sion de la Ley aplicable a la cuestién de saber si el derecho de prenda o hipoteca sobre
bienes sitos en otros paises, supone «reduccidn de la masa activa». Se limita a afirmar
que si el bien gravado se halla en otro Estado Comunitario distinto al Estado de apertura
del procedimiento de insolvencia, éste no afectard al derecho de prenda o hipoteca. Es,
pues, una solucién material y no conflictual. Sin embargo, como aclara el Informe ofi-
cial (nim.98), serd la Ley del Estado donde se hallan los bienes garantizados con dere-
chos reales la que precisard si es posible abrir en tales Estados un procedimiento secun-
dario de insolvencia que pudiera afectar a dichos bienes. Mds claro al respecto, el
Proyecto comunitario de 1980 sujetaba las garantias y privilegios especiales a la Ley del
Estado contratante en cuyo lerritorio estén situados los bienes en el momento de la aper-
tura de la quiebra (art. 49). La doctrina ha debatido sobre la aplicacién a la cuestion de
la Ley de la quiebra, Ley del pafs de situacién de los bienes y de la Ley del contrato.
Ha habido, incluso, quien ha sugerido una «aplicacién cumulativa» de la Ley del lugar
de situacién de los bienes gravados y, de ser mds restrictiva, de la Ley de la quiebra.
Vid. Y. LOUSSOUARN el J.-D. BREDIN, Droir..., p. 805; I.LA. PASTOR RIDRUEJO, «La fai-
llite...», pp. 213-214; M. Trocuu, Conflits..., pp. 184 y ss. J. LEMONTEY, «Informe...»,
pp. 90-99.
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bien a la administracién de la masa. Estdn siempre en relacién con la fi-
nalidad de la quiebra. Su régimen juridico quedard fijado con arreglo a
la Lex Fori Concursus. Asi lo asume el art. 4.2.1) del Convenio de Bru-
selas de 23 noviembre 1995, que sujeta a la Lex Fori Concursus «la im-
posicién de las costas y gastos de procedimiento de insolvencia». Idénti-
co criterio seguia el art. 260 de la Propuesta de 19935.

¢) Formacion de la masa pasiva.

50. lLa masa pasiva estd formada por el conjunto de acreedores del
deudor comiin, agurpados legalmente para la satisfaccién de sus créditos.
Esta masa de acreedores no constituye una «comunidad legal» stricto
sensu. En efecto, los créditos siguen siendo privativos de cada acreedor.
Tampoco es un «ente juridico» representado por los 6rganos de la quie-
bra, ya que estos tltimos no s6lo promueven los intereses de los acree-
dores, sino también los del deudor quebrado. La masa pasiva es, en
suma, una institucién peculiar, una auténtica comunidad de pérdidas y
ganancias entre los acreedores del deudor comin presidida por el princi-
pio de la par conditio creditorum. Su formacién y régimen juridico se
regulard a tenor de la Lex Fori Concursus. Dicha Ley precisard los
acreedores que deben integrarse en la masa pasiva, y cudles pueden sa-
tisfacer sus créditos de modo independiente a la masa pasiva. Esta mis-
ma Ley indicard si, como es normal, la formacién de la masa pasiva im-
plica la paralizacién de las acciones individuales de los acreedores. En
definitiva, la Ley aplicable a la masa pasiva no serd la precisada por el
art. 9.11 Cc., precepto que alcanza a las «personas juridicas», sino la
Ley que rige el procedimiento concursal.

d) Efectos sobre los créditos.

51. Efectos de la declaracion de quiebra sobre los créditos. La
quiebra provoca, generalmente, una pluralidad de efectos que implican a
los créditos existentes contra el deudor. Estos efectos persiguen la igual-
dad de trato juridico entre los acreedores, teniendo presente el grado de
los mismos y la prelacién de los créditos. Tales efectos —que acompa-
flan a la «paralizacién» de las acciones individuales de los acreedores—
son, bdsicamente, la conversién de los créditos en moneda local, el ven-
cimiento de las deudas pendientes del quebrado, cesacién del devengo de
intereses de las deudas del quebrado, y la constitucién de una hipoteca
legal en favor de la masa, entre ofros efectos. Todos estos efectos se ri-

462

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JusTICclA 98

gen, al derivar del acto de la declaracién de quiebra, por la Lex Fori
Concursus.

52. Regla general: Lex Fori Concursus. La declaracion de quiebra
del deudor comun afecta, igualmente, a los contratos bilaterales del que-
hrado aun no ejecutados o en vias de gjecucién («contratos en curso»).
En principio, la Lex Fori Concursus determinard cémo resultan afectados
dichos contratos, decidiendo, pues, si se rompe el «equilibrio» entre las
prestaciones del contrato sinalagmdtico y en qué medida, si el contrato
ce retiene nulo, rescindido, resuelto, etc.*2.

53. Reglas especificas. Sin embargo, algunas cuestiones relativas a
la Ley aplicable a los efectos de la quiebra sobre ciertos «contratos en
curso», deben ser objeto de soluciones particulares. En efecto: la aplica-
cién de la Lex Fori Concursus a los efectos del procedimiento de insol-
vencia produce sobre los «contratos en curso» resulta particularmente
dura en relacién a ciertos contratos. Podria crear una inseguridad juridica
que dafiase intereses legitimos de los co-contratantes. Por eso, deben te-
nerse presentes algunas reglas especiales:

a) Efectos del procedimiento de insolvencia sobre el contrato de
trabajo. Estos efectos se regirdn por la Ley aplicable a tales contratos,
determinada con arreglo al Convenio de Roma de 19 junio 1980 (art. 0).
Esta solucién permite una proteccién mayor a los trabajadores de la em-
presa en crisis, al facilitar la «previsibilidad de soluciones» por las par-
tes en caso de quiebra de la empresa.

b) Efectos del procedimiento de insolvencia sobre los contratos de
arrendamiento, venta o "leasing" que recaigan sobre inmuebles. Tales
efectos se sujetan a la Ley del pafs donde estd situado el bien: Lex Rei
Sitae. Es la Ley que las partes esperan ver aplicada, la mds previsible
para los confratantes*?.

42. Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit..., pp. 799-801; J.A. PASTOR RIDRUEIO,
«La faillite,..», pp. 207-209; M. Trocuu, Conflits..., pp. 139-143 y 146.

43, En relacién con los efectos del procedimiento de insolvencia sobre los contra-
tos de trabajo o que recaen sobre bienes inmuebles, indica el art. 8 del Convenio de
Bruselas de 23 noviembre 1995: «Los efeclos del procedimiento de insolvencia sobre un
contrato que otorgue un derecho de uso o de adquisicién de un bien inmueble se regula-
rdn exclusivamente por la Ley del Estado contratante en cuyo territorio esté situado el
bien». Su art. 10 sefiala: «Los efectos del procedimiento de insolvencia sobre el contrato
de trabajo y sobre la relacién laboral se regulardn exclusivamente por la ley del Estado
contratante aplicable al contrato de trabajo». En cuanto al contrato de trabajo, vid. tam-
bién el art. 38 del Proyecto Comunitario de 1980 y J. LEMONTEY, «Informe...», pp. 85-
86. En lo relativo a contratos sobre inmuebles, vid. arts. 39 y 40 del Proyecto Comuni-
tario de 1980 y J. LEMONTEY, «Informe...», pp. 86-88. El art. 389 del Anteproyecto de
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¢) Posibilidad de compensacién entre los créditos entre deudor co-
miin y alguno de sus acreedores. En Europa se siguen dos concepciones
juridicas dispares sobre la cuestién: algunos ordenamientos contemplan la
compensacién como un medio de simplificar el cumplimiento de las
obligaciones y a la vez, como una garantia del pago —Derecho alemdn,
italiano, holandés e inglés—. Otros Derechos la consideran, por el con-
trario, como un simple medio de pago —caso del Derecho francés, bel-
ga, luxemburgués y espafiol—. En principio, la posibilidad de compensa-
cién de los créditos debe venir regulada por la Lex Fori Concursus. Sin
embargo, es deseable adoptar soluciones unitarias 'y materiales que no
dependan de la «Ley aplicable» a la cuestién. Sin embargo, vistas las
discrepancias entre los Derechos de los Estados partes, la solucién con-
flictual pervive. Asi, el art. 6 del Convenio de Bruselas de 23 noviembre
1995 ofrece una solucién que opera en dos grados: 1°) En primer térmi-
no es aplicable la Lex Fori Concursus (art. 4). Si dicha Ley permite la
compensacién, ésta podrd ejercitarse con arreglo a dicho ordenamiento;
2¢) No obstante, si la Lex Fori Concursus no admite la compensacion
del crédito, todavia podrd el acreedor instar tal compensacién, siempre
que la misma resultare permitida por la Ley aplicable al crédito del deu-
dor insolvente, crédito en el que éste aparece como «acreedor» —el
«crédito pasivor—, como explica el Informe oficial (nim.109). Es una
solucién que refuerza la seguridad juridica del acreedor del deudor co-
min, que puede asi confiar en la aplicacion de la Ley que regula el cré-
dito en el que el ahora acreedor del insolvente, ocupaba la posicién de
deudor*.

1083 afirmaba: «Los efectos del concurso sobre las relaciones juridicas laborales en las
que el deudor ostente la condicién de empleador se regirdn por la ley aplicable al con-
trato de trabajo». El arl. 261 de la Propuesta de 1995 se expresaba asi: «1. Los cfectos
de 1a declaracién concurso sobre los contratos que tengan per abjeto bienes inmuebles, o
conjuntamente bienes muebles e inmuebles, serfan los establecidos por la Ley del lugar
donde se hallen. 2. Los efectos de la declaracién de concurso sobre los contratos de co-
laboracién concluidos por el deudor o sobre los de trabajo en los que éste ostente la
condicién de empleador serdn los establecidos por la ley aplicable al contrato».

44. Sobre la compensacién en la quicbra internacional, vid. art. 6 del convenio de
Bruselas de 23 noviembre 1995 precisa: «1. La apertura del procedimiento de insolven-
cia no afectard al derecho de un acreedor a reclamar la compensacion de su crédito con
el crédito del deudor, cuando la ley aplicable al crédito del deudor insolvente permita
dicha compensacién. 2. Lo dispuesto en el ap. | no impide el ejercicio de las acciones
de nulidad, anulacién o inoponibilidad mencionadas en la letra m) del ap. 2 del art. 4.
La cuestién la abordaba igualmente el art. 36 y 173 del Proyecto de 1983. Vid. R. GAR-
ciA VILLAVERDE, «El Derecho...», pp. 161 y 183-184. El silencio que al respecto obser-
va la Propuesta de 1995, conduce la cuestién al seno del art. 260, id est, a la Lex Fori
Concursus.
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p) Operaciones de la quiebra.

54. Operaciones de la quiebra son las distintas fases del procedi-
miento mediante el cual los institutos concursales alcanzan sus fines. Se
(rata, bdsicamente, de operaciones de liquidacién del activo —o0 venta de
los bienes del quebrado— y operaciones de liquidacion del pasivo
_como la presentacién y reconocimiento de los créditos, su contesta-
cién, su graduacién y el reparto del activo entre los acreedores—.

Tales actos presentan un cardcter marcadamente procesal. Por consi-
guiente, conforme al principio Lex Fori Regit Processum, deben regirse,
como regla general, por la Lex Fori Concursus (O. HARTWIEG, A. Ro-
LiN. M. TROCHU, entre otros muchos).

55. Ahora bien, algunos aspectos tangenciales de las operaciones
de la quiebra, pueden venir sujetos a leyes distintas. Destacan los si-
guientes:

a) Prueba de los créditos presentados. Cuando los créditos se pre-
sentan para su admisién, deben ser probados. Ciertos aspectos de la
prueba escapan a la Lex Fori y deben someterse a la Lex Causae —Ley
rectora del fondo del asunto—, a tenor de las normas de DIPr. del Esta-
do cuyos tribunales conocen del asunto. Tales normas pueden apuntar a
la aplicacién de la Ley de otro Estado.

b) Validez del crédito. Esta cuestién se decidird con arreglo a las
normas de DIPr. del pais cuyos tribunales conocen del asunto, en nues-
tro caso, seglin las normas de conflicto del Convenio de Roma de 19 ju-
nio 1980. Cabe, por lo tanto, que las normas materiales sobre capacidad,
forma y fondo sean las de un ordenamiento juridico distinto al ordena-
miento del Estado cuyos ftribunales han abierto el procedimiento de in-
solvencia.

¢) Cardcter privilegiado o quirografario del crédito. En el transcur-
so del procedimiento, debe reconocerse el cardcter privilegiado de las
deudas contrafdas frente a la Hacienda Piblica de otro Estado o frente a
los trabajadores contratados en establecimientos secundarios situados en
el extranjero, materias en cuya regulacién existen fuertes y tradicionales
discrepancias entre los diferentes ordenamientos juridicos nacionales. La
Lex Fori Concursus regulard tanto la «gradacién de los créditos» como
la precisién del cardcter del crédito, como privilegiado o no privilegia-
do. Son aspectos tipicamente concursales que deben recaer bajo la apli-
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cacién de la Ley del Estado de apertura del procedimiento de insolven-
cia®,

56. Del Convenio de Bruselas de 23 noviembre 1995 sobre los
procedimientos de insolvencia, interesa destacar, en esle punto, tres da-
tos:

a) Segin su art.4.2.i), la Lex Fori Concursus regula «las normas del
reparto del producto de la realizacién de los bienes, la graduacion de los
créditos y los derechos de los acreedores que hayan sido parcialmente
indemnizados después de la apertura del procedimiento de insolvencia en
virtud de un derecho real o por el efecto de una compensacion». El In-
forme M. VIRGOS/E. SCHMIT, (nim. 89), indica que la Ley del Estado de
apertura determina «la admisibilidad de los créditos, las reglas de prela-
cién de créditos y la distribucién de activos»;

b) El Capitulo IV del Convenio incluye una bateria de normas ma-
teriales especiales sobre la presentacion, verificacién y admision de los
créditos, normas que «desplazan», en los aspectos regulados, la aplica-

45. Sobre estas tres cuestiones, D.E. ArLan and U, DROBNIG, «Secured credit in
commercial insolvencies. A comparative analysis», Rabels Z., 1980, pp. 015-648; Y.
LOUSSOUARN el J.-D. BREDIN, Droit..., p. 799; J.A. PASTOR RIDRUEIO, «La faillite...», p.
206: M. Trochu, Conflits..., p. 138, O. HARTWIEG, «Die Klassifikation von Mobiliarsi-
cherheiten im grenziiberschreitenden Handel — Zur verfahrensorientierten Qualifikation
im Kollisionsrecht», Rabels Z., 1993, pp. 607-640; Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN,
Droit..., p. 798; J.A. PasTor RIDRUEJO, «La faillite...», p. 206; A. ROLIN, «Des con-
flits...», p. 91; M. Trocuu, Conflits..., p. 133. Sobre las deudas con la Hacienda Publi-
ca, P.SLJ. SMART, «International insolvency and the enforcement of foreign revenue
laws», ICLQ, 1986, pp. 704-710, En torno al cardcter privilegiado de los créditos de los
trabajadores, vid. Directiva del Consejo de 20 octubre 1980 sobre la proteccién de los
trabajadores en los casos de inselvencia del empresario (JOCE L 283 de 28 de octubre
de 1980) y, entre la abundante doctrina, AA.VV., «Le reglement des creances salariales
dans le redressement judiciaire» (Colloque par le Centre de recherche sur les entreprises
en difficulté de 1’Université des sciences sociales de Toulouse et I’ Association frangaise
de droit du travail, Toulouse, 22-23 mai 1987, Droit social, 1987, 12, pp. 799-851; R.
Birk, «Das Konkursausfallgeld. Ein rechtsvergleichender Uberblick iber die Insolvenz-
versicherung fiir Arbeitnehmerforderungen», Rabels Z., 1975, pp. 605-646; U. CARABE-
LLi, «Lavoratori e crisi dell’impresa nel diritto francese», Giornale di diritto del lavoro e
di relazioni industriali, 1989, 11/42, pp. 169-229; L. DALLEVES et M. AMMANN, La pro-
tection des droits des travailleurs en cas d’insolvabilité de lenr employeur (Etude com-
parative pour une assurance-insolvabilité), Geneve, 1980; G. FERRARO, «Crisi dell’im-
presa, procedure concorsuali e tutela dei lavoratorin, Rivista italiana di diritto del
lavoro, aprile-giugno 1985, pp. 142-174; R. LANGER-STEIN, «Betriebsiibergang im Ge-
samtvollstreckungsverfahren», Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, 1992, pp.
505-506; M. de Luca, «Salvaguardia dei diritti dei lavoratori, in caso di «insolvenza»
del datore di lavoro, nel diritto comunitario», Fore italiano, Anno 67, n° 1, gennaio
1992, parte quarta, 23-34; OIT, Proteccidn de los eréditos laborales en caso de insol-
vencia del empleador, Informe 04 (1) (ZA) (2B), 2 vols., Ginebra, 1992.
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cion de la Lex Fori Concursus. En efecto, el art. 39 admite el derecho
de los acreedores domiciliados en un Estado contratante distinto del Es-
tado de apertura, de presentar sus créditos por escrito en el procedimien-
to de insolvencia. El art. 40 consagra la obligacién del tribunal compe-
tente de dicho Estado o del sindico, de «informar sin demora» a los
acreedores con domicilio en los demds Estados comunitarios. El art. 42
contiene normas sobre las lenguas a emplear en estas comunicaciones
por parte de acreedores domiciliados fuera del Estado de apertura y por
el tribunal competente y sindico;

c) El art. 39 incluye una importante disposicién, en cuya virtud, los
Autoridades fiscales y los organismos de la Seguridad Social de los de-
mds Estados contratantes, tendrdn derecho a presentar sus créditos por
escrito en el procedimiento de insolvencia. Como explica el Informe ofi-
cial (nims. 91 y 260), «el art. 39 reconoce "jure conventionis”, la admi-
sibilidad de créditos de Derecho piblico de los Estados contratantes».

El art. 260 de la Propuesta de 1995 se limita a afirmar que la Lex

Fori Concursus regula el «reconocimiento y a la clasificacion de los cré-
ditos».

E) Finalizacién de la quiebra.

57. La Lex Fori Concursus determina las causas que ponen fin al
procedimiento de insolvencia. Es ésta Ley la que regulard, por ejemplo,
la elaboracién, aprobacién y oposicién al convenio entre los acreedores y
el quebrado“®. Dos precisiones son, no obstante, necesarias:

a) El convenio entre los acreedores y el quebrado es un acuerdo
sancionado por la autoridad judicial. Por ello, para que goce de eficacia
extraterritorial —id est: para que despliegue efectos en otros paises—,

46. Sobre la liquidacién de los bienes del deudor en la quiebra internacional, vid.
art. 33.2 del Proyecto comunitario de 1980 y J. LEMONTEY, «Informe...», p. 79. El
art.4.2.j) del Convenio de Bruselas de 23 noviembre 1995 precisa que la Lev Fori Con-
enrsus regula «las condiciones y los efectos de la conclusién del procedimiento de insol-
vencia, en particular, mediante convenio». Recuérdese que el art. 18.3 del citado Conve-
nio sujeta a la «Ley del pafs de situacion de los bienes», las «modalidades de
realizacién» de éstos. En torno a la proyeccion de la Lex Fori Concursus sobre las cau-
sas de [inalizacién de la quiebra, vid. J.A. PasTor RIDRUEIO, «La faillite..», pp. 214 y
ss.; A. RoLIN, «Des conflits..», 153 y ss.; M. Trochu, Conflits..., pp. 247-252, Y.
LoussouarN et 1.-D. BrepiN, Droit..., pp. 814-815. Como indican estos aulores, no es
contrario al orden publico internacional, la llamada order of discharge, decisién judicial,
originaria de los sistemas juridicos anglosajones, en virtud de la cual el dérgano judicial

liberaba, sin el consentimiento de los acreedores, al quebrado de una parle de sus deu-
das.
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precisa superar el «reconocimiento», y en su caso, el exequatur, en el
pais en el que se pretende hacer valer.

b) Cuando la Ley del Estado de apertura del procedimiento de in-
solvencia exija una forma particular de liquidacién de los bienes del
deudor —como, por ejemplo, la piblica subasta— para su posterior asig-
nacién a la masa de acreedores, serd la Ley del pafs donde se hallan si-
tuados los bienes, la que establecerd las «modalidades de la liquidacidn»,

IV. EFICACIA EXTRATERRITORIAL DE DECISIONES EN MATERIA CONCURSAL.

1. Sistema vigente.

58. Perspectiva convencional. Espaiia cuenta con un arsenal de
Convenios internacionales que regulan el reconocimiento de las resolu-
ciones judiciales extranjeras. Sin embargo, desde el prisma de los proce-
dimientos de insolvencia «en casos internacionales», deben subrayarse
dos datos:

1¢) El Convenio de Bruselas de 27 septiembre 1968 y su paralelo el
Convenio de Lugano de 16 septiembre 1988, excluyen la quiebra y pro-
cedimientos concursales de sus respectivos dmbitos materiales de aplica-
cién. La razén es clara: existe ya un Convenio comunitario que regula el
reconocimiento de decisiones en materia concursal. Es el Convenio de
Bruselas de 23 noviembre 1995. Sin embargo, a fecha de noviembre
1997, este Convenio no estd en vigor para nuestro pais.

2°) La gran mayoria de los ya numerosos Convenios bilaterales que
Espaifia tiene concertados con otros paises para facilitar la validez extra-
territorial de decisiones, excluyen, igualmente, la quiebra y el concurso
de su dmbito material de aplicacién™’.

59. Normas de produccion interna. Tampoco existe una normativa
especifica que, a falta de Convenio internacional aplicable, proporcione
un régimen juridico propio para la validez extraterritorial de decisiones

47. Asi, el Convenio hispano-francés de 28 mayo 1969 (art. 1.1); hispane-italiano
de 22 mayo 1973 (art. 11.1); hispano-alemdn de 14 noviembre 1983 (art. 3.1); hispano-
austriaco de 17 febrero 1984 (art. 3.1); hispano-checoslovaco de 4 mayo 1987 (art. 17,
a); hispano-mejicano de 17 abril 1989 (art. 3°.2, e); hispano israeli de 30 mayo 1989
(art. 1.3, b); hispano-brasilefio de 13 abril 1989 (art. 16, d); hispano-chino de 2 mayo
1992 (art. 17.1); hispano-ruso de 26 octubre 1990 (art. 17.2), hispano-marroqui de 30
mayo 1997 (art. 22.2.b). Sobre esta exclusion, vid. para el convenio hispano-alemdn,
A-M. KARL, Die Anerkennung von Entscheidungen in Spanien. Autonomes Recht und
Staatsvertrige, Tibingen, 1993, pp. 122-125.
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concursales en Espaifia. El Anteproyecto de Ley concrusal de 1983 y la
propuesta de 1995 contenian tales normas especificas, pero debe recor-
darse que ambas iniciativas parecen definitivamente abandonadas. Asi las
cosas, deben tenerse presente dos extremos.

60. 1°) La eficacia en Espafia de sentencias extranjeras en materia
concursal estd sujeta al régimen general, hoy contenido, todavia, en los
arts. 952-954 LEC. Asi lo corrobora la escasa y vetusta jurisprudencia
espaiiola sobre el particular, que sostiene la necesidad de que la senten-
cia extranjera en materia concursal supere el inevitable exequatur: STS
de 29 mayo 1894 («Chale y otro vs. Artola y otro»), también STS de 15
noviembre 1898 («Anthony Gibbs and Sons vs. Artola y Choque») ™.

61. 2°) La jurisprudencia espafiola —STS de 29 mayo 1894
(«Chale y otro vs. Artola y otro»), STS de 12 mayo 1885— admite, sin
embargo, que el nombramiento de los sindicos de la quiebra efectuado

48. En este sentido, si se acepta que el foro del domicilio, sede o centro de nego-
cios del deudor constituye el criterio bdsico y exclusive del sistema espaiiol en la mate-
tia cuando se trata de un procedimiento «universal», puede presumirse que las decisiones
extranjeras en materia concursal dictadas por los tribunales del Estado del domicilio o
sede del deudor, serdn las tinicas que superardn el exequatur en Espafa. Este es el crile-
rio seguido en Francia: vid. sentencia de la Cour de cassation de 25 febrero 1986
(RCDIP, 1987, p. 589 con nota de H. SYNVET y JDI Clunet, 1988, p. 425 con nota de
A. JACQUEMONT) y Sentencia Cour de cassation 21 julio 1987 (Revue des sociéiés, 1988,
p. 97 con nota de HONORAT). En el caso objeto de la STS de 29 mayo 1894 («Chale y
ofro vs. Artola y otro»), el TS desestimé el recurso de casacién interpuesto por D. An-
drés Julio Chale y D. Alejo Dronin, en concepto de sindicos de la quiebra —declarada
por el Tribunal de Comercio del Sena en 1889— de la Sociedad Artola Hermanos, so-
ciedad mercantil colectiva, domiciliada en Paris y constituida conforme a la legislacién
francesa, ¢ integrada por espafioles. Los actores pleitearon por la propiedad de la mina
de cobre y cobalto Profunda, situada en la provincia de Leén, que figuraba en el activo
del balance presentado ante el tribunal francés. El TS denegé el recurso de casacién por
falta de exeguarur de la sentencia francesa: vid. Jurisprudencia Civil, 1894, nam. 154.
En el supuesto que traté la STS de 15 noviembre 1898 («Anthony Gibbs and Sons vs.
Artola y Chogue»), The Anglo-Vasco-Navarro Railway Company Limited, una sociedad
inglesa, obtuvo la concesién para la construceion del ferrocarril de Estella a Vitoria y
Durango, que subcontraté a otra empresa, formada por un socio capitalista, Artola, y dos
socios industriales, Joaquin Herrdn e Ignacio Cerbé. Para obtener fondas, la casa Artola
de Londres, sucursal de la sociedad que los hermanos Artola tenfan en Parfs, obluvo un
crédito de 60.000 libras por parte de una sociedad inglesa, Anthony Gibbs and Sons, que
obtuvo una sentencia condenando a Artola a la restitucién y pago de intereses, después
de que sc presentaran diversas solicitudes de suspensién de pagos en San Sebastidn, de
quichra en Parfs y de suspensién de pagos y quiebra en la sucursal de Londres. El TS
se basé en la denegacién del exequatur por Auto de 3 julio 1890 a dicha sentencia para
reconocer ¢l derecho de la firma acreedora inglesa a presentar litigio sobre el fondo del
asunto ante nuestros tribunales. Vid. Jurisprudencia Civil, 1898, nim. 69 y el comenta-
rio de J. PueNTE EGIDO, Derecho..., 1981, p. 1050.
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por decisién judicial extranjera puede hacerse valer en Espaila sin nece-
sidad de exequatur. Basta que el documento ptiblico en el que consta di-
cho nombramiento redna las exigencias de autenticidad y traduccién pre-
vistas por la Ley espafiola. De tal modo, se admitié que los sindicos
accionaran ante nuestros tribunales en condicion de tales. Al no suponer
ello un auténtico «reconocimiento» ni «ejecucién» de la decision extran-
jera en Espaiia, el exequatur no fue necesario™.

49.  Esta solucién es mds clara en la STS de 29 mayo 1894 («Chale y otro vs. Ar-
tola y otro»), que en la STS de 12 mayo 1885. En ésla, no es [dcil adivinar si se reco-
noce a los sindicos de la quiebra extranjera como tales en virtud de la eficacia de docu-
mento publico extranjero, o bien gracias a una concepcion desmesuradamente amplia del
«estatuto personal» de tales sujetos o de la sociedad en quicbra. La jurispudencia [rance-
sa ha tomado también esta direccién, admitiendo que algunas decisiones concursales ex-
tranjeras podian desplegar ciertos efectos en Francia sin necesidad de evequarur, lales
como las relativas al nombramiento de los sindicos, derecho de éstos de ejercer las ac-
ciones del deudor, actos de conservacién o administracién de los bienes del quebrado...),
como se aprecia en la Sentencia del Tribunal de grande instance de Parfs de 15 junio
1988, JDI Clunet, 1990, p. 423, con nota de MATTOUT. Sin embargo, para extender cier-
tos efectos de las decisiones concursales extranjeras en Francia, se exigia el previo exe-
quatur de la resolucién declarativa de la quiebra. Dicho régimen se aplica en relacion,
por ejemplo, a efectos tales como el desapoderamiento de los bienes situados en Francia,
prohibicién de pagar a los acreedores que pretenden ejercitar acciones individuales u
oponer la compensacién, proceder a la venta de los bienes del deudor, etc., como sefia-
lan Y. LoussoUuarN et J.-D. BREDIN, Droir..., pp. 764-768; P. MAYER, Droit..., p. 412,
Una situacién semejante se produce en Ttalia (vid. G. STERZENBACH, Anerkennung des
Auslandskonkurses in Italien, 1993; L. DANIELE, Il fallimenro..., p. 137), en Inglaterra
(vid. I.F. FLETCHER, «The Law...», pp. 16-17; I1d., The Law..., pp. 574-575 y 609-610:
J.W. Woronisckr, «Co-operation...», p. 656) e, incluso, en la Repiblica Federal de Ale-
mania. Una reiterada jurisprudencia interpretd, desde 1884 a 1984, el pardgrafo 237 de
la Konkursordnung en sentido contrario a la posibilidad de que decisiones concursales
extranjeras fueran reconocidas en Alemania (vid. H. Hanisch, «Die Wende im deutschen
internationalen Insolvenzrecht», Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, 1985, pp. 1233 y ss. y J.
TuiEME, «Inlandsvollstreckung und Auslandskonkurs. Zur Auslegung des & 237 KO»,
Rabels Z., 1973, pp. 682-718). La siluacién cambié con la conocida sentencia del Bun-
desgerichtshof de 11 julio 1985 (Juristenzeitung, 1986, p. 91 con nota de A. LUDERITZ),
que, con motivo de la excepcién de compensacién alegada por el deudor de una socie-
dad declarada en quiebra en Bélgica, cuyo representante le habia demandado judicial-
mente en Alemania, admitid la eficacia en el foro de procedimientos concursales extran-
jeros, con tal que retinan determinadas condiciones, entre las que figura la competencia
internacional del juez extranjero, competencia que debe calibrarse segiin las propias nor-
mas que regulan la competencia judicial internacional de los tribunales alemanes. Vid.,
E. ADERHOLD, Auslandskonkurs im Inland. Entwicklung und System des deutschen Rechis
mit praktischen Beispielen, Berlin, 1992, L. DanNieLg, [l fallimento..., pp. 179-183;
U. DroewiG, «Cross-Border...», p. 102; R. GEIMER, [nrernationales.... pp. 485-4806;
B. KrorSHOFER, «& 237, en H. Hess und B. KropsHOFER, Kownunentar..., pp. 866-871;
C. SumM™, Anerkennung auslindischer Konkurse in der Bundesrepublik Deutschiand,
Berlin, 1992,
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2. Perspectivas de futuro.

62. Es lamentable que el abandono de la Propuesta de Anteproyec-
(o de Ley concursal de 12 diciembre 1995, haya privado a nuestro DIPr.
de una moderna bateria de normas que fijen las condiciones de eficacia,
en Espaifia, de la resoluciones judiciales extranjeras en materia concur-

Sﬂ[ju-

63. Como es evidente, una reglamentacién satisfactoria de la vali-
dez extraterritorial de las decisiones en materia concursal sélo puede lle-
oar de la mano de uno o varios Convenios internacionales en la materia.
Sin embargo, desde esta Optica, el panorama no es alentador: el Conve-
nio de 23 noviembre 1995 —de dmbito exclusivamente comunitario— no
ha entrado aun en vigor, y las dificultades para su plena operatividad no
acaban de despejarse de su horizonte. Tampoco es Espafia parte del Con-
venio de Estambul de 5 junio 1990, que habria facilitado en gran medida
los efectos de ciertas resoluciones extranjeras en materia concursal —so-
bre todo en orden a la actuacién de los sindicos en varios paises—.
[gualmente, nuestro pafs carece de un entramado de Convenios bilatera-
les en materia concursal, a diferencia de lo que se aprecia en otros pai-
ses, como Francia~'.

64. El Convenio de Bruselas de 23 noviembre 1995 —aun no en
vigor— regula, en su Capitulo II, el «reconocimiento del procedimiento
de insolvencia». Sus caracteres pueden ser acotados de este modo:

a) Parte de un principio bdsico (art. 16) que alcanza a las resolucio-
nes de apertura del procedimiento de insolvencia: toda resolucién de
apertura de un procedimiento de insolvencia, adoptada por el tribunal

50. El art. 264 de tal Propuesta exigia que la resolucidn extranjera en maleria con-
cursal cumpliese los siguientes requisitos para desplegar efectos en Espafiar «1" Que
haya sido dictada por Jueces y Tribunales del Estado en que el deudor tenga su domici-
lio; 2° Que la declaracién de concurso sea [firme o, al menos, pueda ser ejecutada inme-
diatamente; 3 Que el deudor haya tenido oportunidad de ser ofdo antes de la declara-
cién; 4° Que no sea contraria al orden piblico espafiol». Se trata de una rtegulacion
similar a la que ofrecia el Anteproyecto de Ley concursal de 1983 (arl. 393). Se (rata,
en suma, de un sistema de bilateralismo imperfecto: un control rigido de la compelencia
internacional del juez extranjero que, indirectamente, protege también las competencias
exclusivas de terceros Estados en materia concursal. Sobre tales disposiciones vid. A.-L.
CaLvo CARAVACA, La sentencia extranjera en Espaiia y la competencia del juez de ori-
gen, Madrid, 1986, pp. 135-138.

51. En efecto: en ocasiones puede resultar conveniente celebrar Convenios bilatera-
les en la materia. Un ejemplo es el Convenio entre Francia y Austria de 27 febrero 1979
sobre competencia judicial y reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia de
quicbra, texto en RCDIP, 1980, pp. 853 y ss., con nota de J. LEMONTEY.
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competente de un Estado comunitario, es reconocida en todos los demis
Estados contratantes desde el momento en que la resolucién produzca
efectos en el Estado de apertura. Se trata de un reconocimiento de pla-
no: no precisa que los tribunales del Estado receptor de la decisidn se
pronuncien al respecto. Tampoco se exige una previa «publicacién de la
decisién». Este «reconocimiento de planos alcanza a decisiones recaidas
en procedimientos principales y secundarios de insolvencia. No se preci-
sa, tampoco, que la decisién sea firme. La tinica causa de rechazo del
reconocimiento es que la decisidn concursal extranjera vulnere el orden
piiblico internacional del Estado receptor de la decision. No puede fisca-
lizarse la competencia judicial internacional del juez de origen de la de-
cisién (Informe oficial, nim.202.2). El Convenio exige, para rechazar el
reconocimiento, que la ejecucién de la decisién extranjera pueda producir
«efectos claramente contrarios al orden piblico de dicho Estado, en es-
pecial a sus principios fundamentales o a los derechos y a las libertades
individuales garantizados por su Constitucién». Ello incluye el control de
las garantias procesales minimas durante el procedimiento llevado a cabo
en el Estado de origen de la decisién concursal. En fin, aun tratdndose
de un reconocimiento de plano, el Convenio exige un cierto control por
el tribunal del Estado receptor.

b) El Convenio sigue la tesis de la extension de los efectos. Segin
su art. 17, «la resolucién de apertura de un procedimiento (...) produciri,
sin ningiin otro trdmite, en cualquier otro Estado contratante, los efectos
que le atribuya la ley del Estado en que se haya abierto el procedimien-
to, salvo disposicién en contrario del presente Convenio...».

c) No obstante, la «ejecucién» de la decisién de apertura, en otros
Estados contratantes, exige la superacién de un exequarur. Indica el In-
forme, mim.19, que «si se satisfacen las condiciones que estipula el Con-
venio, los Tribunales nacionales tiene la obligacién de concederlo». Que-
da por definir si controlard, exclusivamente, la no vulneracién del orden
publico internacional del Estado receptor, o si deberd controlar también
otros extremos —regulados en el Convenio— como la competencia del
juez de origen.

d) El reconocimiento de las resoluciones relativas al desarrollo y
conclusion de un procedimiento de insolvencia se llevard a cabo, igual-
mente, «sin otros procedimientos»: se trata, de nuevo, de un reconoci-
miento de plano. Pero su ejecucion se somete a un exequatur regido por
los arts. 3.1 a 51, con excepcién del ap. 2 del art. 34, del Convenio de
Bruselas de 1968.
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y. CONCLUSIONES.

65. Solo un sistema de procedimientos de insolvencia construido
cobre los principios de unidad y universalidad puede garantizar que los
fincs perseguidos por el Derecho Concursal sean alcanzados también en
los casos internacionales. Pero esta afirmacidn necesita dos precisiones:
|») Junto a las reglas bdsicas edificadas sobre los mencionados princi-
pios, es conveniente permitir quiebras secundarias y parciales que ope-
ren, exclusivamente, como «procedimientos de liquidacién». Asi se pro-
tegen, adecuadamente, los intereses de los acreedores locales; 2¢) Para
que un sistema concursal internacional basado en los principios aludidos,
sea verdaderamente efectivo, necesita la cobertura de un frafado interna-
cional.

66. La situacidn actual de nuestro DIPr. en materia concursal pue-
de calificarse de lamentable. Se trata de un conjunto no coordinado de
normas generales, que no defienden adecuadamente los intereses presen-
tes en los procedimientos de insolvencia internacionales, y que conducen
a una perenne «imprevisibilidad de las soluciones» en la materia (S.
SANCHEZ LORENZO). Tal situacién ha incrementado la proliferacion de
los acuerdos extrajudiciales en materia de quiebra internacional (L. DaA-
NIELE): las partes huyen de reglamentaciones heterénomas «poco efecti-
vas» y crean normas privadas que salvaguardan de modo mads eficaz sus
intereses.

67. La correcta ordenacién del mercado, la estabilidad del sistema
financiero, la proteccién de los inversores espaiioles y, en general, la sal-
vaguardia de los acreedores siguen reclamando una reglamentacion ade-
cuada, que no es, desde luego, la hoy vigente. Por ello, a fin de proce-
der a una modernizacién del DIPr. concursal espafiol, es posible
considerar cuatro posibles iniciativas:

[?) La ratificacién por Espaiia del Convenio de Estambul de 5 junio
1990 sobre ciertos aspectos internacionales de la quiebra, lo que facili-
tarfa la labor de los sindicos en la quiebra con elementos extranjeros.
Sin embargo, existen también datos a sopesar en esta decision: el Conve-
nio sélo es operativo, en su caso, en relacidn con los casos que impli-
quen a Estados miembros del Consejo de Europa. Ademads, su entrada en
vigor puede verse comprometida por el desarrollo de los trabajos en sede
comunitaria y por el escaso entusiasmo que ha generado en ciertos Esta-
dos. Finalmente, el Convenio sélo regula algunos aspectos de las quie-

473

e



Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

ALFONSO-L. CALVO CARAVACA Y JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ

bras internacionales. Serfa, pues, una solucién parcial a las carencias de
nuestro DIPr.

2°) La rafificacién por Espafia del Convenio de Bruselas de 23 no.
viembre 1995 sobre los procedimientos de insolvencia. La entrada ep
nuestro Derecho de este Convenio tendria el positivo efecto de propor-
cionar una reglamentacién ordenada y coordinada de la competencia ju-
dicial internacional, Ley aplicable y validez extraterritorial de decisiones
en materia concursal. Al asimilar buena parte de las normas del Conve-
nio de Estambul de 1990, ya no seria preciso ratificar este tltimo. Basta-
ria con incorporar a nuestro DIPr. el Convenio de Bruselas de 1995. Sin
embargo, este Convenio sélo paliaria el déficit de reglamentacion en las
«relaciones comunitarias»; quedaria por definir el régimen legal de un
amplio sector de supuestos. Por otro lado, las dificultades de su entrada
en vigor —que exige un total consenso entre todos los Estados comuni-
tarios— puede retrasar su plena operatividad.

3°) Por ello, el legislador espafiol no deberia tampoco descartar una
planificacién de la politica convencional de nuestro pais en esta materia
que llevase a la conclusién, tal como se ha defendido incluso en el seno
de la Comunidad Europea (P.G. TotTY), de Convenios bilaterales en
materia concursal, de los que es buena muestra el Convenio franco-aus-
triaco.

4°) Finalmente, serfa necesario una resurreccién de los criterios que
inspiraron tanto el Anteproyecto de Ley Concursal de 1983, como la
Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal de 1995. Ello permitiria lo-
grar dos objetivos: a) Dotar a nuestro DIPr. de una reglamentacién legal
adecuada de los procedimientos de insolvencia de cardcter internacional
no cubiertos por los Convenios internacionales citados; b) Establecer un
sistema de normas que regulasen la cooperacidn entre los sindicos de las
diversas quiebras’?. Este aparato normativo ya existe en otros paises,
como la Repiblica Federal de Alemania, Reino Unido y Suiza. Si final-
mente se aceptara esta tltima sugerencia, el Anteproyecto de 1983 y la
Propuesta de 1995 habrian ganado, como se cuenta del Mio Cid, una ba-
talla después de muerto.

52. §. SANCHEZ LoreNzo, «Eficacia..», p. 1030. P.G. Torry, «Proposal for a Mo-
del International Bilateral Insolvency Treaty, with Capability for Adoption by the
E.E.C.», en LF. FLETCHER (Ed.), Cross-Border..., pp. 271-283. L. DanNIeLE, I fallimen-
to..., pp. 3-4.
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«La historia es una filosofia en ejemplos»
(Dionisio de Halicarnaso)

Es arraigada la creencia de considerar la Institucion del Jurado
como una figura primigenia y novedosa dentro de nuestro ordenamiento.
Mis al contrario, los antecedentes historicos nos apuntan manifestaciones
fehacientes sobre su incardinacion en las distintas etapas de la historia
moderna.

l. INTRODUCCION

Algunos autores han intentado encontrar antecedentes de la Institu-
cién objeto de estudio en el Fuero Juzgo; concretamente en las Leyes 13
y 10, titulo primero, libro segundo; en algunas Cartas Forales de la Cas-
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tilla del siglo XIII; en determinadas formas de enjuiciar en la Corona de
Aragén; en el Libre de Costums de Tortosa, etc. (ALEJANDRE considery
que el citado Libre de Costums se acercaria mds a la figura del Escabi-
nado que a la del Jurado), pero el estudio de los mismos y del entorno
politico y social en que se implantaron, resulta dificil apreciar que las
actividades judiciales entonces desarrolladas coincidan con las que en
nuestros dias se conocen por juicio ante el Tribunal del Jurado, se trata,
como dijo Escriche, «de la incorporacion a un Tribunal de cierto mine-
ro de personas por ser los mejores, los mds sabios y mds nobles del
municipio».

El Profesor ALEJANDRE, tras el estudio de estos precedentes, llega a
la conclusién de que «Si en tantos siglos de Historia apenas se han po-
dido detectar tan escasos y confusos rudimentos de la institucion del Ju-
rado, es porque las caracteristicas de éste, constitutivas de su esencia,
no se han dado antes».

Pero serd en la Inglaterra de Enrique IIT donde se perfilaria inicial-
mente la Institucién del Jurado. La mayoria de los auotres sitian su ori-
gen en la prerrogativa, concedida por Juan Sin Tierra a los nobles, de
«ser juzgados por sus territorios», privilegio que Enrique ITI haria exten-
sivo al resto de sus sibditos. En efecto, el Estatuto 29 de la Carta Mag-
na de 1215 establecia que «Hombre alguno serd detenido, ni preso, ni
proscrito, ni muerto, ni confiscados sus bienes, por el Rey ni por otros
en su nombre, sino tan sélo en virtud del juicio de sus iguales o de la
ley del Pais», es decir, paridad juridica, ser juzgado por sus iguales.
Posteriormente seria importada por los revolucionarios franceses que, si-
guiendo la teorfa de la triparticién de poderes de Montesquieu, lo im-
plantarfan por la Ley de 16-26 de septiembre de 1791, jury que perma-
nece vigente hasta la fecha, si bien con importantisimas modificaciones,
ya que concebido a imagen y semejanza del inglés, por Ley de 25 de
noviembre de 1941 se suprime el Jurado puro y se sustituye por los Tri-
bunales de Escabinos, evolucién sufrida en la inmensa mayorfa de paises
europeos.

2. EL ESTATUTO DE BAYONA

Siguiendo al profesor ALEJANDRE (La Justicia popular en Espaina),
en la Bayona de 1808 se registran los primeros intentos de establecer en
nuestro pais el Juicio por Jurados, siguiendo los deseos del Emperador
Napoleén de dotar al pafs de un sistema juridico que pusiera fin al Anti-
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guo Régimen e imitara en lo fundamental al modelo judicial surgido de
la Revolucién Francesa, de tal modo que el articulo 61 del Estatuto es
una réplica del articulo 62 de la Constitucién del afio VIIIL, por el que se
establecia que «el procedimiento criminal serd piblico y tendrd lugar
por las formas del juicio por Jurado».

Sin embargo y ante el temor de la innovacién que se pretendia pu-
diera producir una quiebra en las costumbres del pais, Napoelén ordend
que el texto definitivo del Estatuto de Bayona se limitard a proclamar en
su articulo 106 que «el proceso criminal serd piiblico y en las primeras
Cortes se tratard si se establece o no el proceso por Jurados».

Como es de sobra conocido la vigencia, y por tanto, la eficacia del
Estatuto de Bayona, resulté nula al ser expulsado el ejército napolednico,
sin embargo ello no es dbice para que la nonata Constitucion signifique
el primer intento histérico de introduccion del Tribunal del Jurado en
nuestro pafs, al tiempo que subraya su origen liberal y revolucionario de
acorde con los nuevos tiempos y exigencias populares.

3. L.as CorTES DE CADIZ

Constituidas las Cortes de Cddiz, proclamaron la vigencia de tres
principios fundamentales: el de soberania nacional, ¢l de la division de
poderes y el de la nueva representacién, adoptando una serie de medidas
politicas dirigidas a cambiar la fisonomia politica y social del pais, entre
las que destacan, en cuanto al tema de estudio se refiere, el Decreto de
Libertad de Imprenta de 10 de noviembre de 1810, y la Constitucion de
19 de marzo de 1812. El Profesor ALEJANDRE destaca que «Desde en-
tonces seria ya inconcebible un régimen de liberiades sin Jurado y un
Jurado sin libertad: ambos términos se hacen inseparables». Siguiendo
con ALEJANDRE, en su obra La justicia popular en Espaiia, cita la obra
de RICHARD PHILIPS De las facultades y obligaciones de los Jurados,
una de las primeras obras editadas en nuestro pafs sobre el Jurado en el
que se contiene afirmaciones tales como «El jury es la barrera y salva-
guardia del pueblo contra la voluntad despética de un principe 0 sus
agentes, y el procedimiento por jurados es la linea que separa una na-
cién de esclaves de otra nacion de hombres libres...», «La institucion
del jury es en Inglaterra la base de la libertad piiblica, el baluarte del
pueblo contra la opresién, y la garantia legal de la vida, del honor y de
la propiedad de los ciudadanos».
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3.1. Las Juntas de Censura

Respecto al Decreto de 1810 y para conocer el enjuiciamiento de
los delitos cometidos a través de la imprenta (abuso en la libertad de in-
formacion), se estructuraron las denominadas Juntas de Censura, las cua-
les no pueden ser calificadas mds que como un precedente, no judicial,
del Tribunal del Jurado, tanto por su composicién como por sus compe-
tencias, que se limitaban a decidir sobre la procedencia o no del enjui-
ciamiento de los delitos cometidos a través de la imprenta, reservindose
a los jueces profesionales la aplicacién e imposicién de las sanciones pe-
nales.

3.2. La Constitucion de 1812

Serd en la Constitucion de 1812 donde se encuentren las primeras
referencias directas al Jurado. Asi, tras su mencién en el Predambulo del
Texto Constitucional, con referencia a su antecedente en el Fuero Muni-
cipal de Toledo, el articulo 278 sefialaba que: «las leyes decidirdn si ha
de haber tribunales especiales para conocer de determinados negocioss,
y en su articulo 307 se establecia que: «Si con el tiempo creyeren las
Cortes que conviene haya distincion entre los jueces de hecho (jurado
pero sin mencionar su nombre) y de derecho, lo establecerdn en la for-
ma que juzguen conducente»,

4, EL TRIENIO LIBERAL

Restablecida la vigencia de la Constitucién de Cddiz por Fernando
VII en 1820, tras el pronunciamiento de Riego en Cabezas de San Juan,
se produce el 26 de enero el inicio de las actividades de las Cortes en
un clima de tendencia liberal y, pese al fracaso de los intentos de mo-
dernizacién del Estado, que finalizardn con el advenimiento de la «déca-
da absolutista», hubo algunos intentos legislativos que pretendieron hacer
realidad efectiva el principio de participacién popular en la Administra-
cion de Justicia, de los que destacan la Ley de Imprenta de 22 de octu-
bre de 1820, reformada en 1822, y el proyecto de Cédigo de Procedi-
miento Criminal de 1823.

4.1. La Ley de Imprenta de 1820

El Proyecto de Ley redactado por la Comisién de Libertad de Im-
prenta proponia la adopcién del Tribunal del Jurado para el enjuicia-
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miento de los delitos cometidos a través de la imprenta, introduciendo
por primera vez en nuestro ordenamiento el reconocimiento legal del
principio de seguridad juridica.

Respecto a su contenido se establece, por primera y tinica vez en la
pistoria de Espafa, la diferenciacién entre el llamado jurado de acusa-
cién —cuya mision era examinar la denuncia formulada y decidir acerca
de la existencia o no de motivos suficientes para incoar el procedimiento—
y el jurado de calificacion —una vez producido el veredicto favorable
del jurado de acusacidn, examinaba el impreso denunciado y formulaba
su calificacién con arreglo a lo prescrito en la ley—, siendo competencia
del Juez profesional el absolver o condenar a su autor, imponiendo en su
caso la pena correspondiente.

Como principales caracteristicas se pueden citar el establecimiento
de los principios de oralidad y publicidad de las actuaciones judiciales,
la prohibicién expresa de adoptar medidas coercitivas contra el impreso
denunciado o sus autores hasta que el Jurado de acusacién no hubiese
pronunciado su verdicto favorable a la incoacién de la causa; el cardcter
obligatorio del cargo de Jurado ya que ningin ciudadano podia excusar-
se, a menos que tuviera alguna imposibilidad fisica o moral a juicio del
Ayuntamiento; las correspondientes causas de exclusion e incompatibili-
dades, que afectaban a los que ejercieran jurisdiccidn civil o eclesidstica,
los jefes politicos, los Intendentes, los Comandantes Generales de las ar-
mas, los Secretarios de despacho y empleados de las Secretarfas, las
Consejerfas de Estado y los empleados de la servidumbre de Palacio,
destacando negativamente el sistema de designacién de los miembros del
jurado, asi como el establecimiento de una competencia temporal de un
afio. Por la Ley adicional de 18 de febrero de 1822, se introdujeron re-
formas que, entre otras, afectaban al sistema de designacién de los ju-
rados.

Aprobado el Proyecto el 10 de octubre de 1820, la Ley de Libertad
de Imprenta no llegd a tener en la prdctica vigencia alguna, dado que
tres afios después de su aprobacién, Fernando VII, con el decreto de 1
de octubre de 1832, declaraba restablecido el absolutismo, inicidndose la
llamada «década absolutista» o «década ominosa», en la que como Mi-
nistro de Justicia estuvo Calomarde, personaje que encarnaria durante
diez afios la conocida como «justicia calomardina», caracterizada por su
aversién a todo lo progresista y de tan triste recuerdo, de lo que fue
ejemplo la elevacién de la delacién a la norma de gobierno, la delacién
andnima.
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4.2, El Cédigo Penal de 1822 y el Proyecto de Cddigo de
Procedimiento Criminal de 1823

El Cédigo Penal de 1822 en sus articulos 104 y 110 ampliaria las
competencias del Tribunal del Jurado. En el primero de los articulos ci-
tados se establecfa la obligacién de que cuando el Jurado declarase la
existencia de un delito que llevara aparejada una sancién indeterminada,
se especificara el grado de la pena atendiendo a la gravedad de aquél y
a las circunstancias expresadas en el mismo Cédigo Penal. En el segun-
do articulo mencionado se permitia al Juez suspender la aplicacién de la
pena, y se recogfa la posibilidad de obligar a los Jurados a emitir una
segunda declaracién cuando la primera fuera contraria al reo y resultara
manifiestamente injusta.

Pero lo que interesa remarcar es el Proyecto de Cddigo de Procedi-
miento Criminal de 1823, redactado por una Comisién especial, cuyo de-
bate parlamentario no llegd a producirse, por las mismas causas que las
sefialadas para la nula vigencia de la Ley de Libertad de Imprenta, por
lo que el texto nunca fue aprobado. No obstante, su importancia radica
en que por primera vez se reconocia competencia al Tribunal del J urado
en el conocimiento de todos los delitos graves, con la tnica excepcién
de los delitos cometidos por las autoridades y ciertos funcionarios publi-
cos. ;

Del citado Proyecto pueden destacarse como caracteristicas principa-
les:

— FEstablece la diferenciacién entre el denominado Jurado de Acusacion
y el Jurado de Calificacién, eligiéndose a sus miembros por un perio-
do de seis meses para el primero, y de un afio para el segundo.

— Las sesiones de ambos Jurados son de cardcter piiblico y se rigen por
el principio de oralidad.

— El Proyecto reconoce competencia al Tribunal del Jurado en el cono-
cimiento de los delitos para cuya persecucién debe incoarse sumario,
es decir, de los delitos graves con excepcién de los cometidos por
las autoridades y determinados funcionarios piblicos.

5. LA CONSTITUCION DE 1837

Tras el fallecimiento de Fernando VII el 29 de septiembre de 1833,
finaliza la «década absolutista», siendo desterrado en octubre el Ministro
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Calomarde e instaurdndose en nuestro pafs una cierta apertura moderada
que conducirfa, el 10 de abril de 1834 a la aprobacion del Estatuto Real
de Martinez de la Rosa, en el que se excluiria cualquier mencién del
Tribunal del Jurado.

Tras la «sublevacion de los sargentos de la Granja», 1836, fue dero-
cado el Estatuto Real y la Reina Isabel I se vio obligada a ordenar la
[‘)llb“CﬁCiO’n y entrada en vigor de la Constitucién de 1812, en el «inte-
rim de que las Cortes manifestasen su voluntad de ésta o de otra Cons-
titucién». El resultado fue la redaccién y aprobacién de una Constitucion
nueva: la de 8 de junio de 1837 que significé un notable avance sobre
¢l Bstatuto Real, y que respondia a los criterios progresistas de la época,
convirtiéndose en modelo de las leyes fundamentales posteriores pues,
por primera vez, se establecen y reconocen determinados derechos funda-
mentales: la libertad de imprenta, derecho de peticién, igualdad juridica,
derecho a acceder a los cargos piblicos segin el mérito y la capacidad...
y, respecto al tema de estudio, en su articulo 2. se declard que «la cali-

ficacion de los delitos de imprenta corresponde exclusivamente a los ju-

rados».

El desarrollo del anterior precepto constitucional se produjo con la
Ley de Imprenta de 17 de octubre de 1837, que volvia al sistema de
1820. Sin embargo, dicha Ley se veria modificada por el Decreto de 10
de abril de 1844, por el que se excluia de la composicién del Tribunal a
una gran parte de ciudadanos calificados como «proletarios ¢ ignoran-
tes», convirtiéndose en una Institucidn elitista, ya que los Jurados se ele-
gfan de listas integradas por profesionales y contribuyentes con determi-
nadas rentas, reformas que dejaban entrever la supresién de la Institucion
del Jurado en 1845.

6. L.a CONSTITUCION DE 1845

La constelacién de hechos acaecidos entre octubre de 1843 y mayo
de 1844, determinaron la caida de un militar progresista (Espartero) y la
ascensién al poder de un militar moderado (Narvdez) que, unido a la
anticipacién de la mayoria de edad de Tsabel II, determinaron que se
planteara la necesidad de reformar la Constitucién de 1837, aprobdndose
un nuevo texto constitucional: el de 1845, de cardcter conservador y en
consonancia con ello se suprime toda mencién a la Institucién del Jurado
por Decreto de 6 de julio de ese afio, encomenddndose el enjuiciamiento
de los delitos de imprenta a un Tribunal exclusivamente técnico. Texto
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conservador que, respecto al tema de estudio, tenfa su base en una «Re-
solucion de los Ministros del 18 de mayo de 1844», presentado a Mariy
Cristina y que decia «Para organizar politica y administrativamente ¢]
Reyno después de los trastornos y convulsiones por que ha pasado se
deberdn dictar varias leyes urgentes y modificar algunas de las existen-
tes. Las modificaciones deben alcanzar a la Constitucion de 837 despo-
Jdndola del excesivo elemento democrdtico que en ella se encuentra..
Las leyes que principalmente hay que dictar o enmendar son las si-
guientes: ...Respecto de la Constitucion debe 1.° Suprimirse el predmbulo
en que se consigna el dogma de la soberania popular. En su lugar se
podria substituir otro que dijese «que la Corona de Acuerdo con las
Cortes del Reyno para reglarizar vy acomodar a las exigencias actuales
de la Sociedad la intervencion de las Cortes habian tenido siempre en
los negocios de la Monarquia decretaba lo siugiente etc.» (De este
modo se borraba en la ley del Estado la huella revolucionaria, y se sus-
titufa el principio tradicional o histérico que enlaza los tiempos y hace
mds respetable a la Monarquia recordando su antiguo y remoto origen y
sus glorias en el curso de las generaciones). 2.° En el articulo 2.° se
debe suprimir el pdrrafo que establece que la calificacion de los delitos
de imprenta corresponde al jurado. El jurado es hoy una institucion de-
sacreditada y a nada puede aplicarse peor que a los delitos de imprenta
(quedé el articulo redactado como en la Constitucién de 1837, pero se
suprimié el pdrrafo que remitia al jurado los delitos derivados de la Ii-
bertad de impresion y publicacién)... 8.° Debe suprimirse el articulo 77
y el 1.° de los adicionales...» (el primero regulaba la Milicia Nacional y
el articulo adicional suprimido decia: Las leyes determinardn la época y
el modo en que se ha de establecer el Juicio por Jurados para toda cla-
se de delitos»).

No obstante, el 2 de abril de 1852 fue sancionado por la Reina un
Decreto por que se establecia el Jurado, integrado por siete miembros
para la calificacion de determinados delitos de imprenta: los que se diri-
jan contra el orden piiblico, contra la sociedad o contra la autoridad, sal-
vo determinadas excepciones. Con posterioridad a la aprobacién parla-
mentaria de la nonata Constitucién de 1856, la Institucién del Jurado
volverd a tener un breve reconocimiento constitucional a través del
articulo 1 del Acta Adicional de 1856 a la Constitucién de 1845, que
subsana el «olvido» declarando que «la calificacion de los delitos de im-
prenta corresponde a los Jurados, salvo las excepciones que determinen
las leyes», pasajero reconocimiento y vigencia al derogarse por Narvdez
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o] mismo afio de su aprobacion, por lo que la Constitucion de 1856 no
pasd jamds del papel.

7. FL SEXENIO REVOLUCIONARIO Y LA I REPUBLICA
7.1. La Revolucion de 1868 y la Constitucion de 1869

La revolucién de 1868 («La Gloriosa») iniciada en Cidiz por Serra-
no. Prim y otros militares y la extensién del movimiento revolucionario
a todo el territorio nacional, obligaron a la Reina a abdicar y abandonar
el pais. Se abre asi un nuevo perfodo, el sexenio de 1868 a 1874, parti-
cularmente activo y de signo liberal-democritico. Una nueva Constitu-
cién fue sancionado por las Cortes el 6 de junio de 1869. Se sistematiza
la divisién de poderes, se establece una minuciosa declaracion de dere-
chos y se regula el predominio del Congreso sobre el Senado, se recono-
ce el sufragio universal (masculino).

Respecto a la Institucién del Jurado y en consonancia con el signo
liberal-democrdtico imperante, se reconoce expresamente en su articulo
93 en los siguientes términos que:

«Se establecerd el juicio por jurdos para todos los delitos politicos,
y para los comunes que determine la Ley. La Ley determinard, también,
las condiciones necesarias para desempenar el cargo de Jurado».

De acuerdo con la Constitucién, la Ley «provisional» sobre organi-
zacién del Poder Judicial de 1870 disponia en su articulo 276 que el
Tribunal del Jurado conoceria de todos aquellos delitos a los que corres-
pondiera pena superior a presidio mayor, de los de lesa majestad, rebe-
libn y sedicién cualquiera que fuera la pena, remitiéndose a una ley de
procedimiento que contendria la normativa complementaria para el fun-
cionamiento del tribunal popular. Asi se hizo en la Ley Provisional de
Enjuiciamiento Criminal de 22 de diciembre de 1872, siendo Ministro de
Gracia y Justicia Eugenio Montero Rios, constituyendo el instrumento le-
gal mds importante para la efectiva introduccién del Tribunal del Jurado
en nuestro sistema de enjuiciamiento, al instituir un Jurado con amplias
atribuciones, competente para el enjuiciamiento de una extensa gama de
delitos comunes y politicos diferentes a los de imprenta, y porque sirvid
de base a la Ley de 1888. Por lo demds su vigencia no llegd a dos afios
y las causas de las que conocié no pasaron de unos pocos centenares.

En cuanto a la competencia, se establecfa en razén de la pena, a las
causas por delitos castigados con penas superiores a las de presidio ma-
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yor, en razon de la infraccién, de los delitos contra la Constitucién, re-
belion, sedicion, los definidos en la ley Electoral y de las causas por de-
litos cometidos mediante imprenta, grabado u otro medio mecdnico de
publicacién; exceptudndose los deitos de injurias y calumnias cometidos
por particulares, asi como los delitos cometidos por determinadas perso-
nas (Cardenales, Ministros, Magistrados, etc.), fueran o no cometidos en
el ejercicio de su cargo.

7.2. La Primera Repiiblica Espaiiola

Con la abdicacién de Amadeo de Saboya en 1873, tras el asesinato
de Prim, se proclama la T Repiiblica en Espafia, cuya primera actuacion
consistidé en iniciar los trabajos de redaccién de lo que deberia haber
sido una Constitucién Republicana de tipo Federal; pero el golpe de Es-
tado del General Pavia pondrd fin a la primera experiencia republicana,
inicidndose un profundo cambio hacia la derecha. Es de resaltar que el
Proyecto de Constitucion Federal fue el dnico que proclamd el derecho
natural tanto a ser jurado como a ser juzgado por un jurado, asi su Titu-
lo Preliminar decia que «Toda persona encuentra asegurados en la repii-
blica, sin que ningiin poder tenga facultades para cohibirlos, todos los
derechos naturales... 8) El derecho a ser jurado y a ser juzgado por los
Jurados».

8. LA RESTAURACION BORBONICA Y LA CONSTITUCION DE 1876

El 29 de diciembre de 1874, en Sagunto, el General Martinez Cam-
pos prolama rey a Alfonso XII, restaurando a los borbones en el trono
¥, por Decreto de 3 de enero de 1875 se suspendié la parte de la Ley
Provisional de Enjuiciamiento Criminal relativa al Jurado y al juicio oral
y publico ante los Tribunales de Derecho. Se inician los trabajos de ela-
boracidén de una Constitucidn «conciliadora», a caballo entre la mds con-
servadora de 1845 y la progresista de 1869: la Constitucién de 30 de ju-
nio de 1876, denominada «de los notables», que no hacia mencién
alguna al Jurado y que permaneceria vigente hasta que en 1923 la dicta-
dura de Primo de Rivera la dejase en suspenso.

La Constitucién de 1876 dedicé su Titulo IX a la Administracién de
Justicia, y de su regulacién destaca la unificacién de cédigos y fueros; la
exclusividad de los Tribunales y Juzgados en la aplicacién de las leyes,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado; y la inamoviidad y responsabi-
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jidad judicial. Sin embargo no hacia alusién alguna a la Institucion del
jurado, y lo mismo cabe decir de la Compilacién General de Enjuicia-
miento Criminal de 1879 y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de
(882. No obstante ello, al proponerse al Rey la dltima Ley citada se in-
clufa en la Exposicién de Motivos el siguiente parrafo:

«El Gobierno de V.M. tiene tal confianza en la aptitud especial v
en las condiciones privilegiadas de nuestra raza, que espera serd breve
el aprendizaje, no tan sélo en la aplicacion de esta Ley, sino en la obra
aifn mds delicada de compartir con los Jueces la mision augusta de ad-
ministrar Justicia como jurado; y que muy pronto el ciudadano espaiiol
demostrard que es digno de gozar de las mismas veniajas que poseen
[os extranjeros».

9. LA LEY DEL JURADO DE 20 DE ABRIL DE 1888

Sefiala Alejandre que tras la muerte de Alfonso XII la elaboracion
de esta Ley del Jurado fue fruto de un compromiso politico entre los
miembros del Partido Liberal Eugenio Montero Rios y Manuel Alonso
Martinez, autores respectivamente de la Ley Provisional de Enjuiciamien-
to Criminal de 1872 y del Proyecto de 1886, sin embargo la Ley tiene
claros antecedentes en anteriores experiencias legislativas hispanas y ex-
tranjeras.

Constituye ésta una de las mds importantes leyes que en nuestro
pafs han sido promulgadas para regular el funcionamiento y organizacion
del Tribunal del Jurado, y que ademds ha tenido mds larga vigencia por
cuanto que promulgada el 20 de abril de 188 para entrar en vigor el 1
de enero de 1889, hasta su «suspensién» por el Decreto de 8 de sep-
tiembre de 1936, dictada por la denominada Junta de Defensa Nacional,
estuv en vigor cerca de cuarenta aios.

El jurado, si bien habia sido previsto por la Constitucién de 1869
para los delitos comunes, se instituyé de forma estable y real en 1888.
Alonso Martinez fue el artifice de dicho logro, considerando que era el
momento propicio, tanto por la existencia, a su juicio, de la suficiente
madurez mental, como por estar implantada la oralidad en el juicio
penal.

9.1. Modelo

El Tribunal del Jurado que se contempla en la Ley de 1888, y que
siguié con cardcter general el orden de materias del Proyecto preparado

485




CARLOS GANZENMULLER, JOAQUIN FRIGOLA Y JOSE FRANCISCO ESCUDERO

en 1883 por Romero Girén, era un Jurado de tipo anglosajén: la seccidn
de hecho se componia de 12 Jurados titulares y dos suplentes que debian
asistir a la Audiencia para los supuestos de enfermedad u otra imposibi-
lidad andloga de algunos de los Jurados titulares, y la seccién de dere-
cho por tres magistrados. Dicha composicién se mantendria hasta el De-
creto de 1931 que redujo a ocho el nimero de miembros legos.

Los Jurados decidian segiin su conviccién moral, libremente forma-
da, sobre la culpabilidad o inculpabilidad de los procesados respecto de
los hechos que, como constitutivos de delito, se les imputaban y la con-
currencia 0 no de los demds hechos circunstanciales que fuesen modifi-
cativos de la responsabilidad criminal. La jurisprudencia establecié la ne-
cesidad de la férmula de culpabilidad como previa a la respuesta de los
jurados a las preguntas del Tribunal. Por su parte, a los Magistrdos co-
rrespondia hacer en derecho las calificaciones correspondientes de los
hechos que el Jurado habia declarado probados, imponiendo, en su caso,
a los culpables las penas correspondientes conforme a la legislacién pe-
nal, resolviendo asimismo respecto de las responsabilidades civiles en
que hubiesen podido incurrir los acusados o terceras pesonas.

9.2. Competencias

El Tribunal del Jurado sélo podia conocer de las causas por deter-
minados delitos, pero era competente no sélo para conocer de los delitos
consumados, sino también de los frustrdos, tentativas de delito, proposi-
cién y conspiracién, complicidad y encubrimiento, asi como, con la mis-
ma extensién, de los delitos conexos con el que se enjuiciaba, determi-
nindose la competencia conforme a los principios del sistema acusatorio.

Conforme al articulo 4 de la Ley del Jurado, el Tribunal del Jurado de-
bia conocer.

«l1.° De las causas por los siguientes delitos: traicion; contra las
Cortes y sus individuos y contra el Consejo de Ministros; contra la for-
ma de gobierno; de los particulares con ocasion del ejercicio de los de-
rechos individuales garantizados por la Constitucion; de los funcionarios
publicos contra el ejercicio de los derechos individuales garantizados
por la Constitucion; relativos al ejercicio de los cultos; de rebelion ¥
sedicion; falsificacion de la firma o estampilla de los Ministros, sellos y
marcas; falsificacion de la moneda; falsificacion de billetes de Banco,
documentos de crédito, papel sellado, sellos de telégrafos y correos y
demds efectos timbrados, cuya expedicion esté reservada al Estado; fal-
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sificacion de documentos piiblicos, oficiales y de (‘o'n.'ercio v de los des-
!1@'!103 telegrdficos; falsificacién de documentos privados; abuso contra
l« honestidad cometidos por funcionarios piiblicos; cohecho, ."H(fi?"i"l'.s:(f—
cion de caudales piiblicos; parricidio; asesinato; homicidio; infanticidio;
abortos; lesiones producidas por castracion o mutilacion, o, cuando fle’
sus resultas quedare el ofendido imbécil, impotente o ciego; chreio;l vio-
lucion, abusos deshonestos,; corrupcion de menores; raplo; (Jenjncmnels
ilegales; sustraccion de menores; robos; incendios e imprudencia puni-
ble, cuando si hubiera mediado malicia el hecho constituiria alguno de
los delitos antes enumerados.

2.° De las causas seguidas por delitos cometidos por medio de la
imprenta, grabado u otro medio mecdnico de publicafidn, e,rcepnrafrdo
Jos delitos de lesa majestad y los de injuria y calumnia conira particu-

lares».

Por razén del fuero, excluia aquellos delitos cuyo conocimiento co-
rrespondia al Tribunal Supremo. ‘

Establecido el dmbito de actuacién del Jurado, la competencia con-
creta se determinaba por la Audiencia o Sala de lo Criminal, que queda-
ba vinculada por la calificacién ue del hecho punible hubiesen hecho las
partes acusadoras, prevaleciendo, en caso de divergencia, la mds grave
de las calificaciones formuladas, y quedando siempre a salvo la posibili-
dad de reformar las calificaciones provisionales en el acto del juicio
oral. .

Por Ley de 10 de julio de 1894 (la denominada Ley de Expl-os%vos)
se ampliaron las competencias del Tribunal del Jurado al conocimiento
de los delitos cometidos por medio de aparatos o sustancias explosivas,
y por Ley de 1 de enero de 1900, se exceptuaron de la competcnc.iu del
Jurado las causas por delitos de injuria y calumnia contra las autond‘ndes
civiles, militares y eclesidsticas y de ataque a la integridad de la nacion.

9.3. Estatuto Personal

Precisa la Ley el cardcter obligatorio de las funciones de Jurado
para todos los espaiioles de estado seglar, las condiciones reque‘ridas para
ser Jurado, asi como el régimen de incapacidades, incompatibilidades y
excusas, no estableciendo nada la Ley sobre el cardcter gratuito o no del
cargo de Jurado, no obstante de la escasez y retardo en el pago de las
dietas, que deben ser consideradas, mds que como retribucién por el de-
sempefo de su funcién, como indemnizaciones por.los gastos que se les
ocasionaba, puede concluirse que el cargo era gratuito.
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A) Respecto a los requisitos que se exigian para ser Jurado eran, ep
sencia, los tradicionales en las legislaciones de los paises que empleabay
este sistema:

1.— Ser mayor de 30 aiios.

2.— Estar en el pleno goce de los derechos civiles y politicos.

3.— Saber leer y escribir.

4.— Ser vecino en el término municipal respectivo, con cuatro anos
o mds de residencia en el mismo.

5.— Ser cabeza de familia.

Este dltimo requisito debe ser calificado de discriminatorio, aunque
con algunas excepciones, pues el requisito de ser cabeza de familia no
sc exigia a quienes tuvieren un titulo académico o profesional, o hubie-
sen desempeiiado algtlin cargo publico con el haber de 3.000 pesetas o
mads, y los que hubiesen sido Concejales, Diputados provinciales, Diputa-
dos a Cortes o Senadores, y los retirados del Ejército o la Armada, cali-
ficindose igualmente de discriminatorio con respecto a la mujer, al im-
ponerse que en la formacién del Jurado, el nimero de hombres debia
ser, normalmente, el doble que el de mujeres.

B) No tenian capacidad para ser Jurados:

1.— Los impedidos fisica o intelectualmente.

2.— Los que estuvieren procesados criminalmente.

3.— Los condenados a penas aflictivas o correccionales, mientras no
hubieran extinguido la condena y transcurridos después sin delinqguir
quince aiios.

4.— Los que hayan sido condenados dos o mds veces por causa de
delito.

5.— Los quebrados no rehabilitados.

6.— Los concursados que no hubiesen sido excluidos de culpabili-
dad.

7.— Los deudores a fondos piiblicos, si estuviere expedido contra
ello mandamiento de apremio.

8.— Los que hubiesen sido asistidos como pobres de solemnidad por
la Beneficencia piiblica durante el aiio en que se hicieren las listas ge-
nerales de jurados. Esta incapacidad tenfa por objeto dignificar la fun-
cién de jurado y evitar los «jurados profesionales».

C) Respecto al régimen de incompatibilidades, la Ley establecia
unas causas genéricas y otras concretas para ejercer el cargo de Jurado:
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a) Causas genéricas:

1.— Con cualguier otro de las carreras judicial o fiscal.

2.— Con el servicio militar activo.

3.— Con los de Ministros de la Corona, subsecretario y director de
Ministerio.

4.— Con los de gobernadores de provincia, delegados de Hacienda vy
secretarios de Gobierno de provincia.

5— Con los de notario, médico titular, farmacéutico y veterinario,
en los pueblos donde no hubiese mds que uno.

6.— Con los empleados piiblicos de telégrafos, correos v ferrocarri-
les.

7.— Con los auxiliares y subalternos de los Tribunales v Juzgados, v
empleados o agentes de orden piiblico de policia.

8.— Con los de maestro de primera ensefianza de las poblaciones
donde no hubiere Audiencia Territorial o de lo Criminal.

9.— Con los de empleados piiblicos de establecimientos penitencia-
rios y cdreeles.

b) Causas concretas:

1.— Los que hubieren intervenido como secretarios, oficiales o agen-
tes de la policia judicial, fiadores, testigos, intérpretes, peritos u otro
concepto andlogo.

2.— Las partes interesadas y sus procuradores o representantes y
abogados, si éstos han dejado de serlo cuando se celebre el juicio.

3.— Los ascendientes y descendientes, aunqgue sean adoptivos; el
conyuge y los colaterales hasta el cuarto grado de consanguinidad y se-
gundo de afinidad de las partes interesadas, los tutores o curadores de
las mismas, v los parientes en primer grado de los procuradores, repre-
sentantes y abogados que intervengan en el juicio.

4.— Los que luvieren con cualquicra de las partes amistad intima o
enemistad manifiesta.

5.— Los que tuvieren algtin interés directo o indirecto en la causa.

D) Una vez efectuado el nombramiento como jurado, las funciones
inherentes al cargo eran obligatorias, admitiéndose excusas para su de-
sempeflo en casos muy concretos:

1.— Los mayores de sesenta anos.

2.— Los que necesiten del trabajo manual diario para ganar un sa-
lario con que atender a su subsistencia (ello a pesar de que se abonaban
unas dietas diarias a los Jurados en compensacién por los servicios y de-
dicacién que prestaban, dietas que no dejaban de ser simbdlicas).
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3.— Los que hubiesen ejercido el cargo de jurado o suplente, mien-
tras no transcurra el perfodo de un aiio.

4.— Los Senadores y Diputados a Cortes, mientras éstas estén abier-
tas.

9.4. Proceso de seleccion de los Jurados

El proceso de seleccién de los llamados a ser miembros del Tribu-
nal del Jurado ha supuesto histéricamente una de las cuestiones mds de-
licadas y de mds laboriosa articulacién, dado que de su resultado depen-
de, en buena parte, que la Institucién suponga una participacién efectiva
del ciudadano en la Administracién de Justicia, o que, por el contrario,
suponga que determinadas capas o substratos sociales eludan o exclusivi-
cen dicha participacién en beneficio de algunos y en detrimento al dere-
cho de todos los ciudadanos a la participacién en la Administracion de
Justicia.

El sistema instaurado por la Ley de 1888 es un sistema casuistico y
exhaustivamente minuciso, definido como un procedimiento «complicado
y en cierto modo clasista» y que pronto se revelarfa como ineficaz para
asegurar la pretendida imparcialidad del Tribunal, facilitando los abusos
y corruptelas encaminadas tanto a eludir la responsabilidad de ser Jura-
do, cuanto a mediatizar la composicién de la seccién de hecho como
medio de asegurarse un veredicto favorable.

Se elaboraban dos listas de Jurados del Distrito, funcién que corres-
pondia a la Junta municipal, integrada por el Juez y Fiscal municipales,
el Alcalde y los tres mayores contribuyentes por territorial y el mayor
contribuyente por industrial del término municipal, las Juntas municipa-
les en estrecha colaboracién con las autoridades penitenciarias y las de
beneficencia, debian formar las Listas Generales de cabezas de familia y
de capacidad, teniendo en cuenta las disposiciones relativas a los requisi-
tos, incapacidades e incompatibilidades. Frente a las cuales cabfa plan-
tear las oportunas reclamaciones a resolver por la Junta, previa audiencia
a los interesados y de la préctica, de oficio o a instancias de éstos, de
las justificaciones necesarias sobre la inclusién o exclusién reclamada;
dicha resolucién podia ser recurrida mediante el oportuno recurso de al-
zada ante la Audiencia de lo Criminal o la Sala de Gobierno de la del
Distrito, contra cuya resolucién no procedia recurso alguno.

Una vez completadas las listas, la Junta Municipal las remitia a la
Junta de Partido o Distrito, compuesta por ocho miembros designados
por el Juez de Instruccién que ejercia la presidencia, y procedia a la
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eleccién de la décima parte de los cabezas de familia comprendidos en
todas las listas municipales que considerasen mds aptos para el cargo de
jurados, debiendo el Juez de Instruccidén remitir a la Junta de Gobierno
o Sala de Gobierno de la Audiencia Territorial las indicadas lIsitas para
la elaboracién de las listas definitivas de Jurados del Distrito correspon-
diente, no didndose otro recurso contra dicha elaboracién que los de res-
ponsabilidad.

9.5. El juicio ante el Tribunal del Jurado

Reunidos el dia sefialado los Jurados en nimero de treinta y seis,
eran interrogados por el Presidente respecto si estaban incursos en algu-
na causa de incapacidad o incompatibilidad, procediéndose seguidamente
y por sorteo a extraer el nombre de aquellos doce titulares y dos suplen-
tes que habian de constituir el Jurado. Dichos Jurados podian se recusa-
dos sin motivacion o justificacion alguna («recusacion perentoria» o «re-
cusacion sin causa»).

Una vez prestado juramento en la forma prescrita en la Ley, se ini-
ciaba la fase del juicio o vista oral, comenzando con la declaracién por
el Juez de la apertura del periodo probatorio, pudiendo, de oficio o a
instancia de parte, alterar el orden de las pruebas propuestas. Vista oral
en la que los integrantes del Jurado podian dirigir a las partes, a los tes-
tigos y a los procesados, previa «venia» del Presidente del Tribunal, las
preguntas que estimaren convenientes para aclarar y fijar los hechos so-
bre los que versaren las pruebas.

Realizadas las pruebas, las partes podian reformar sus escritos de
conclusiones provisionales sin poder incluir ninguna alusidén a la pena,
limitdndose a apreciar las pruebas practicadas, calificar juridicamente los
hechos que resultasen probados y determinacién del grado de participa-
cion de los procesados. La alteracion de los escritos de conclusiones
provisionales posibilitaba la alteracién de la competencia del Tribunal
del Jurado, pudiendo pasar la competencia a un Tribunal de derecho o
de éste a aquél.

Concluidos los informes, el Presidente del Tribunal del Jurado reali-
zaba un resumen de las pruebas, de los informes de las partes y de las
manifestaciones efectuadas por los procesados y, tras consultar a los Ju-
rados si precisaban mayor instruccién sobre cualquiera de los puntos ob-

jetos del debate, les formulaba las preguntas que debian contestar, con-

forme a las conclusiones de la acusacién y de la defensa.
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9.6. Deliberacion y veredicto

Finalizado el informe del Presidente del Tribunal, el Jurado se reti-
raba a deliberar sobre el veredicto. La deliberacién se realizaba a puerta
cerrada y no se permitia comunicacion alguna con extrafios, no interrum-
piéndose la reunién hasta que no se hubieran contestado todas las pre-
guntas, y si cualquiera de los Jurados tenfa duda sobre la inteligencia de
alguna de las preguntas, podia pedir que el Tribunal se la aclararse.

Terminada la deliberacién se procedia a la votacién de cada una de
las preguntas formuladas por el orden que lo hubiere verificado el Presi-
dente del Tribunal. La votacién era nominal y en alta voz, contestando
cada uno de los Jurados, segin su conciencia y bajo el juramento presta-
do en su dia al inicio de las sesiones del juicio oral, a los interrogantes
de manera afirmativa o negativa, no pudiendo ninguno de los Jurados
negarse a votar.

El veredicto quedaba formado por la mayorfa absoluta de los votos
en un sentido determinado: absolutorio o de culpabilidad y, en caso de
empate, se consideraba acordada la inculpabilidad.

0.7. Juicio de derecho y sentencia

Si el veredicto era de culpabilidad para alguno de los procesados, se
procedia por el Fiscal y restantes partes procesales a realizar sus respec-
tivos informes sobre lo que considerasen pertinente respecto de la pena
que debia imponerse el culpable o culpables y la determinacion de la
responsabilidad civil y su cuantia, tras lo cual la Seccién de derecho del
Tribunal se retiraba a deliberar, pronunciande por mayoria absoluta de
votos, la sentencia que correspondia, fijando la pena a imponer. Mientras
que si el veredicto era de inculpabilidad, suponia la inmediata puesta en
libertad del procesado en virtud de la sentencia absolutoria que, de in-
mediato, se dictaba por la Seccién de Derecho del Tribunal.

9.8. Régimen de recursos

Contra los veredictos del Jurado cabfa la posibilidad de interponer
recurso de reforma de los mismos y la revista de la causa por un nuevo
Jurado. El de reforma cabia cuando: se hubiere dejado de conlestar cate-
goricamente a alguna de las preguntas, cuando hubiera contradiccién en-
tre las contestaciones o no existiera entre ellas la necesaria congruencia,
cuando el veredicto contuviera alguna declaracién o resolucion que exce-
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diera de los limites de la contestacion categorica a las preguntas formu-
ladas y sometidas al Jurado, y cuando en la deliberacion y votacion se
pubiere infringido lo dispuesto en los articulos 80 a 87, inclusive. El de
revista de la causa por un nuevo Jurado procedia cuando, producida la
deliberacién, por tercera vez, por un mismo Jurado, éste no lograba dic-
tar veredicto.

Contra las sentencias cabfan los recursos de casacién por quebra-
miento de forma y de revisién. Respecto al de casacién cabia la posibili-
dad legal de plantearlo; siempre y cuando la parte que intentase interpo-
nerlo hubiera reclamado la subsanacién de la falta, cuando ello fuera
posible y realizado la oportuna protesta si no se hubiere efectuado, con-
tra las sentencias dictadas por el Tribunal del Jurado, contempldndose
como supuestos especificos los siguientes: La no transcripcién literal del
veredicto, la negativa de la seccién de Derecho a atender la peticion de
parte por deficiencia o defecto en alguna persona, o no haberse admitido
una debida, incluso una indebida, desestimacién de la peticion de devo-
lucién del veredicto al Jurado para su reforma, cuando éste hubiese sido
dictado por menor mimero de Jurados que los exigidos por la Ley, o hu-
biese intervenido alguno cuya recusacién motivada se hubiese desestima-
do sin sustanciarla con arreglo a derecho, o siendo sin causa hubiere
sido desestimada indebidamente. En cuanto al de revisién contra las sen-
tencias firmes dictadas en los juicios en que hubiera intervenido el Jura-
do, cabfa en los casos previstos en el articulo 954 de la LECrim.

9.9. Suspension del Jurado

Debido a las graves deficiencias y defectos de la ley, sobre todo en
lo que respecta al régimen juridico-personal de los miembros del Jurado,
asi como el referido al tema de la formacién de las listas, «unido a los
problemas que planteaba la tradicional y constante resistencia de los
Jueces y Magistrados profesionales a admitir la viabilidad de la Institu-
cién, provocé una falta de confianza en el futuro de la misma y una au-
sencia de voluntad politica de defenderla, lo que unido a las fuertes y
en muchas ocasiones justificadas criticas, vertidas por los adversarios
del Tribunal, fueron abonando el progresivo abandeno de los principios
en que éste se fundamentaba, que se tradujo en un sistemdtico recorte
de sus competencias, con la suspension temporal de sus atribuciones,
hasta finalizar con su misma desaparicion» (Davo Escriva).

Respecto a las suspensiones de la Ley del Jurado de 1888, la Dis-
posicién Especial 1.* de la misma prevefa la posibilidad de suspender
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temporal y geogrificamente el juicio por jurados cuando las circunstan-
cias aconsejasen la adopcién de tan dristica medida para asegurar la ad-
ministracién recta y desembarazada de la justicia. La situacién politica y
social aconsejé por dos veces la adopcién de tan drdstica medida:

Serd ante la situacién critica que se vivia en Barcelona y mediante
Decreto de 4 de febrero de 1907, circunscrito al dmbito territorial de las
provincias de Barcelona y Girona, cuando se suspenderdn las garantias
constitucionales y se sustraerd del conocimiento del Jurado las causas
por los delitos previstos en los articulos 1 a 8 de la Ley de 10 de julio
de 1894. La segunda suspensién vino motivada por el empeoramiento de
la situacién en virtud de lo dispuesto en el Decreto de 7 de agosto de
1920 vy, tiniamente en el dmbito provincial de Barcelona.

La suspensién «sine die» del Jurado se produjo instaurada la dicta-
dura del General Primo de Rivera, mediante Decreto de 21 de septiem-
bre de 1923, en cuyo articulo tnico se establecia: «Se suspende el Juicio
por Jurados en todas las provincias del Reino». No se atrevié el Direc-
torio Militar a dictar la supresién del Tribunal del Jurado, limitdndose a
suspenderlo transitoriamente, lo que contribuiria a mantener viva la idea
del restablecimiento de la Institucién, y citando a Francisco Davo, decir
que puede afirmarse con dolor y con razén que «la suspension del Jura-
do en una nacién civilizada es un espectdculo desolador; es reconocer
la incapacidad, como entidad con conciencia civica, del pueblo espa-
iiol».

10. EL JURADO EN LA II REPUBLICA Y LA GUERRA CIVIL

El dltimo Gobierno de la denominada «dictablanda» presidida por el
Almirante Aznar, buscando una salida a la situacién politica producida
desde la cafda de Primo de Rivera en enero de 1930, convocé elecciones
municipales, celebrdndose éstas el 12 de abril de 1931 y triunfando los
partidos republicanos y socialistas, lo que, a pesar del cardcter municipal
de las elecciones, fue interpretado como una derrota de la Monarquia.
Alfonso XIII abandoné el trono y salié de Espaiia el dia 14 de abril de
1931, fecha en que se proclamé la Segunda Repiiblica en Espafia.

La Constitucién de 1931 dedicba dos preceptos al Jurado, el articulo
103 que establecia que «EI pueblo participard en la Administracion de
Justicia mediante la institucion del Jurado, cuya organizacion y funcio-
namiento serdn objeto de una ley especial», y el articulo 99 que al sefia-
lar Ja responsabilidad civil y criminal en que podian incurrir los Jueces,
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Magistrados y Fiscales, en el gjercicio de sus funciones o con ocasioén de
ellas, establecia que «serd exigible ante el Tribunal Supremo con inter-
vencion de un jurado especial, cuya designacion, capacidad e indepen-
dencia regulard la ley».

10.1. El Decreto de 27 de abril de 1931

Mediante el Decreto de 27 de abril de 1931 se establecid el Jurado,
reinstaurando la plena aplicabilidad de la Ley de 1888. Pero esta norma
introducfa determinadas reformas en el texto de 1888, reformas que afec-
taron a las competencias y composicion de la Seccion de hecho. Asi, en
su Predmbulo se decia que «Una parte de las primeras medidas que el
Gobierno de la Repiiblica pensd siempre dictar en razon de la sinceri-
dad v firmeza de sus convicciones democrdticas, es el restablecimiento
del Jurado, suprimido con disfraces de suspension por la Dictadura... el
deber del Poder Piiblico en las democracias es ejercer una accion tute-
lar y depuradora de las impurezas que la realidad muestra en las insti-
tuciones populares para que éstas conserven su prestigio... (se restablece
la Institucién, pero con reformas) ...que corrigiendo abusos observados
en la prdctica, denunciados por la opinion y sefialados siempre en las
Memorias de la Fiscalia, no encontraron jamds el adecuado remedio»,
asi entre otras modificaciones, se destacan:

— Se dejan fuera del dmbito competencial del Jurado el enjuicia-
miento de los delitos de falsificacién, falsedad y duelo.

— La seccién de hecho se reduce de 12 a 8 Jurados, manteniéndose
la de derecho con los tres magistrados. La reduccién del nimero de Ju-
rados pretendia, de un lado, aligerar el funcionamiento burocridtico de la
Institucién, asi como la carga ciudadana y, de otro, reducir casi en un
tercio el gasto ptblico (Mares).

— Los Jurados debfan ser del partido judicial del que procediere la
causa, estableciéndose que, cuando las circunstancias lo aconsejasen, el
Jurado podria formarse por ciudadanos de otros partidos.

— La composicién del Jurado en los delitos de parricidio, asesina-
to, homicidio o lesiones, cuando el mdvil pasional fuesen los celos, el
amor, la infidelidad o cualquier otro aspecto de las relaciones sexuales y
en que agresores y victimas fuesen de distinto sexo, se compondria por
mitad de hombre y mujeres, procediéndose a sorteos distintos para cada
grupo.

— La recusacién sin causa se reducia a dos nombres y se suprimia
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el resumen de conclusiones y prueba a cargo del Presidente de la Sec-
cion de Derecho.

— Los Jurados recibian en el acto mismo de terminar el juicio las
indemnizaciones por gastos de viaje y dias de asistencia.

— Cuando hubiere indicios de soborno al Jurado, se debia proceder
por cohecho.

— Pronunciada la sentencia, si los jurados estimaban mayoritaria-
mente que la pena impuesta era excesiva, se iniciaba expediente de in-
dulto.

10.2. El Decreto de 22 de septiembre de 1931

Con este Decreto se intentaba poner fin a las reformas que sobre el
Jurado se habfan iniciado con el Decreto de 27 de abril, sin embargo,
introdujo nuevas reformas, elogidndose en su Predmbulo al Tribunal Po-
pular en los siguientes términos: «que es una de las conquistas mds
apreciadas del liberalismo espaiiol moderno, y que debe ser, al mismo
tiempo, garantia suprema para los ciudadanos que han de verse juzga-
dos por sus iguales, y escuela de civismo que eduque y depure la sensi-
bilidad juridica del pueblo, haciéndole coparticipe directo en el ejercicio
de una de las funciones fundamentales del Poder Publico, par que apor-
te, como cooperacion preciadisima a la intervencion profesional, cientifi-
ca y técnica de la Magistratura, el sentido popular y la apreciacion in-
tuitiva y certera de la justicia del caso concreto, que siempre encuentra
expresion acertada en la voluntad del Demos cuando ésta puede formu-
larse respondiendo a una conviccion formada imparcialmente 'y manifes-
tada con libertad». Escuela de civismo que la actual LOTI, en su
Predmbulo, recoge con la expresién «escuela de ciudadania», que serd
objeto de estudio en el lugar correspondiente.

Procediéndose asimismo al reconocimiento constitucional de la Insti-
tucién en el articulo 103 de la constitucién de 1931: «El pueblo partici-
pard en la Administracion de Justicia mediante la Institucion del Jura-
do, cuya organizacion y funcionamiento serdn objeto de una ley
especial».

Del contenido del anterior precepto cabe destacar por un lado que,
rompiendo con los precedentes anteriores, estd redactado en forma impe-
rativa y no de forma facultativa, por lo que la decision respecto al resta-
blecimiento del Jurado no quedaba en manos de futuras Cortes: y, por
otro, que se deja para posterior discusion parlamentaria, tanto el dmbito
competencial como las caracteristicas y funcionamiento del Jurado, asi-
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mismo se despejan las dudas que pudieran surgir sobre la obligatoriedad
o no del cargo de Jurado al establecerse de forma obligatoria («partici-
F(u'ffﬂ»). Pero la ley «ad hoc» nunca seria realidad y si otra, la de 27 de
julio de 1933, que limitaria todavia mds las ya mermadas competencias
del Tribunal del Jurado, excluyendo de su conocimiento determinados
delitos:

«Art. 1.° Del niimero primero del art. 4 de la vigente Ley del Jura-
do se excluyen los delitos siguientes:

a) Delitos contra las Cortes y sus individuos y contra el Consejo de
Ministros.

b) Delitos contra la forma de Gobierno.

¢) Delitos de rebelion y sedicidn.

d) Asesinato, homicidio, lesiones e incendio cometidos con moviles
terroristas.

¢) Robos cometidos con violencia o intimidacion en las personas.

Art. 2.° Quedan eliminados de la competencia del Tribunal de Jura-
do los delitos definidos y penados en la llamada Ley de Explosivos de
10 de julio de 1894 ».

El 13 de julio de 1936, cinco dias antes del levantamiento del gene-
ral Franco, se promulgé una Ley de Bases para el desarrollo del articulo
99 de la Constitucién que prevefa la instauracion de un Jurado especial,
a fin de que el Tribunal Supremo exigiera: «la responsabilidad civil 'y
criminal en que pudieran incurrir los Jueces, Magistrados y Fiscales en
el ejercicio de sus funciones o con ocasion de ellas».

Dicho Tribunal especial quedaba compuesto por una Seccién de De-
recho integrada por cinco Magistrados del Tribunal Supremo procedentes
de la Sala de lo Civil o de lo Criminal, segiin la naturaleza de la recla-
macién, y por un Jurado compuesto de doce miembros y cuatro suplen-
tes, estableciéndose para ser miembro del mismo condiciones que dife-
rian de lass previstas en la Ley:

«Para ser miembro del Jurado se exigiria:

1.*) Ser ciudadano espaiiol, con domicilio en la capital de la Repii-
blica.

2.2) Tener mds de treinta aiios de edad.

3.°) Carecer de antecedentes penales.

4.°) Saber leer y escribir.

5.9) Poseer un titulo facultativo, expedido por el Estado o figurar
como Presidente de cualquiera de las Asociaciones en el Censo electoral
social».
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Para las Regiones Auténomas (Comunidades Auténomas) también se
preveia la constituciéon de Tribunales especiales exigiéndose, ademds de
las condiciones antes citadas, la residencia en la capital de la Regién
Auténoma. Por ofra parte, se reinstauraba el «Jurado de Acusacién» para
conocer del antejuicio, caso de que la responsabilidad exigida fuera
penal.

10.3. Los Tribunales Especiales

Tras el triunfo electoral del Frente Popular y la subsiguiente Rebe-
lion Militar del 18 de julio de 1936 encabezada por el General Franco, y
el inicio de la Guerra Civil, se divide el pais en dos bandos antagénicos,
credndose en cuanto al Tribunal del Jurado se refiere una duplicidad de
situaciones que condujo, en un bando, a la degeneracién del Tribunal del
Jurado en drganos de represion politica, y a la desparicién de la Institu-
cién en el otro bando.

Respecto a la «zona republicana», por Decreto de 23 de agosto de
1936, se establecié en la capital de Espafia el primer Tribunal Especial,
y por Decreto del 25 del mismo mes se crean Tribunales idénticos para
cada una de las provincias del territorio bajo control del Gobierno repu-
blicano. Tribunales Especiales compuestos por funcionarios judiciales
leales al Gobierno Republicano (tres jueces de derecho) y catorce ciuda-
danos (mds tarde reducidos a ocho), designados por los partidos politicos
y asociaciones sindicales integrantes del Frente Popular.

Su competencia se extendia al conocimiento de los delitos de rebe-
lién y sedicidn, y el procedimiento judicial a aplicar era sumarisimo,
contra su sentencia no cabia recurso alguno, si bien el Gobierno podia
conmutar la pena de muerte por la inmediata inferior. Ampliindose su
competencia por Decreto de 6 de octubre del mismo afio a los delitos de
espionaje y traicidén, y por Decreto de 23 de febrero de 1937 a nuevos
tipos de espionaje y a todos los delitos comunes comprendidos en el C6-
digo Penal y en las leyes penales especiales, y los delitos no estricta-
mente militares definidos en la Legislacién Penal del Ejército y de la
Armada cuyos autores fuesen civiles.

Por Decreto de 10 de octubre de 1936, se crean junto a los Tribu-
nales Especiales, ya denominados como Tribunales Populares, otros drga-
nos judiciales con Jurado: los «Jurados de Urgencia», para el enjuicia-
miento de «aquellos hechos que, aun sin rvestir cardcter de delito,
revelaran por su naturaleza hostilidad o desafeccion al régimen y creara
un estado de peligrosidad».
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Por Decreto de 17 de octubre de 1936 se crean los Jurados de
Guardia que conocian de los delitos definidos en los bandos que el Mi-
nisterio de la Gobernacion dictaba, imponiéndose las penas prescritas en
ol Cédigo de Justicia Militar e integrados por un presidente técnico en
Derecho y seis Jurados nombrados de la misma manera que la descrita
para los restantes Tribunales.

Por Decreto de 9 de septiembre de 1937 se anulan los aranceles ju-
diciales como forma de remuneracién del personal del Justicia, fijindose
que percibirdn determinados sueldos, todo ello en un intento de proletari-
sar a los funcionarios de Justicia, y por Decreto de 4 de febrero del mis-
mo afio, por primera vez en Espafia, se otorga a la mujer plena capaci-
dad jurdica. Debe tenerse presente que en este perfodo ocupa la cartera
del Ministerio de Justicia el anarcosindicalista Juan Oliver Garcia.

Por Decreto de 7 de mayo de 1937 se regula la composicion, fun-
cionamiento y atribucién de los Tribunales y Jurados Populares, transcri-
biéndose a continuacién los capftulos y articulos que hacen referencia al
tema objeto del presente trabajo:

«El Decreto de veintitrés de febrero dltimo amplid la competencia de
los Tribunales Populares atribuyéndoles también el conocimiento de todos
los delitos comunes y de los de indole no estrictamente militar cometidos
por paisanos, y brindé a este Ministerio la oportunidad de completar estas
necesarias innovaciones con otras por virtud de las cuales se delimitd la
esfera jurisdiccional de los Jurados de Urgencia y de Guardia, puntualizan-
do las respectivas facultades; se introdujeron, en materia de penas comu-
nes, importantes modificaciones que tienen a humanizarlas, atribuyéndoles
como principal finalidad la correccién del delincuente; se dio mayor arbi-
trio judicial en aquellos aspectos de la vida del delito a los que dificil-
mente pueden llegara las previsiones del legislador, concediéndoles la de-
bida libertad para la apreciacion de las circunstancias modificativas de la
responsabilidad, para la fijacién de la pena en la extension que estimasen
justa, y para determinar el establecimiento penitenciario donde el reo deba
cumplir la sancién que se le imponga, y manteniendo en los procedimien-
tos la rapidez con que han de actuar estos Tribunales, dio nuevas garantias
para lograr el acierto de sus fallos estableciendo un recurso de plena juris-
diccién ante la Sala correspondiente del Tribunal Supremo en todos aque-
llos casos en que no sea indispensable que la ejecucion de la pena siga in-
mediatamente a la sentencia... Es de notar, en fin, gue este Decreto
constituye un primer intento de sistematizacion de las disposiciones ante-
riores en él refundidas y de las demds que comprende, sentando las bases
del futuro Cédigo de Justicia Popular. Por los expresados motivos, de
acuerdo con el Consejo de Ministros y a propuesta del de Justicia, Vengo
a decretar:

Capitulo . De la Justicia Penal Popular. Art. 1.° La Justicia Penal
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Popular es gratuita y en ella no podrd establecerse privilegio ni fuero al-
guno. Los Tribunales y Jurados que la ejercen conocerdn de las infraccio-
nes atribuidas a su competencia, con excepcién de los casos expresamente
reservados a otras jurisdicciones.

Art. 2.° Ejercerdn la jurisdiccién penal popular:

Primero. Los Tribunales Populares.

Segundo. Los Jurados de Urgencia.

Tercero. Los Jurados de Guardia.

Cuarto. Los Jurados de Seguridad.

Quinto. El Tribunal Popular de Responsabilidades civiles.

Capitulo 11. De los Tribunales Populares. Art. 7.°. Los Tribunales es-
peciales, creados por los Decretos de veintitrés y veinticinco de agosto de
mil novecientos treinta y seis se denominardn en lo sucesivo Tribunales
Populares y estardn formados por tres funcionarios judiciales que integra-
rin la Seccién de Derecho y ocho Jurados de representacién popular, de-
signados en la forma prevista en los articulos que siguen.

Art. 8 El Presidente y Vocales que forman la Seccion de Derecho
serdn designados por el Ministro de Justicia.

Art. 9.2 Los ocho jurados de cada Tribunal Popular y los suplentes de
éstos que hayan de actuar en los casos que previene el articulo anterior
serdn designados por los Comités provinciales de cada partido u organiza-
cién sindical, con arreglo a las normas actualmente establecidas.

El cargo de Jurado es obligatorio, salvo excusa legal justificada.

Los Jurados percibirin dietas y se renovarin por mitad cada cuatro
meses. Los que cesen no podrdn ser reelegidos hasta después de transcu-
rridos ocho meses.

Art. 10.» Conforme a lo establecido en el articulo segundo del Decre-
to de la Presidencia de esta misma fecha, los Tribunales Populares conoce-
rin:

Primero. De los delitos comunes comprendidos en el Codigo Penal o
en las Leyes penales especiales.

Segundo: De los delitos de espionaje a que se refiere el Capitulo VII
de este Decreto.

Tercero. De los delitos contra la seguridad de la Patria y de rebelién,
comprendidos en el Cédigo de Justicia Miliar y de los delitos contra la se-
guridad del Estado y de rebelién, previstos y penados en el Cddigo Penal
de la Marina de Guerra, cualquiera que sea la condicién de los reos y el
lugar donde se cometa.

Cuarto. De los delitos no estrictamente militares, cometidos por mili-
tares, marinos o paisanos, que definen o castigan las leyes penales del
Ejército y de la Armada, entendiéndose que tales delitos son los que no
estin atribuidos de un modo expreso y permanente a la competencia de
los Tribunales de Guerra o Marina por los articulos siete y catorce del ci-
tado Decreto de la Presidencia.

Art. 11.2 Los Colegios de Abogados designardn los respectivos Cole-
giados que hayan de actuar en turno de oficio ante los mencionados Tri-
bunales, estableciendo para ello un turno especial...
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Los imputados que fueran mayores de edad podrin defenderse a si
mismos, aunque no fueren letrados, y el Juez instructor les informara, al
recibirles, la primera declaracién, de este derecho, para que puedan ejerci-
tarlo...

Art. 25. La vista serd piiblica, salvo en los casos en que el Tribunal,
por causas muy justificadas, acuerde celebrarla a puerta cerrada.

Comenzard el juicio dando lectura el Secretario del escrito de acusa-
ci6n. omitiendo las conclusiones referentes a las penas y a la préctica de
las pruebas. Acto seguido el Presidente preguntard a las partes si tienen
que aportar nuevas pruebas, y previo acuerdo del Turado sobre la admision
de las mismas se practicardn inmediatamente las que fueren admitidas.

La defensa podrd presentar por escrito sus conclusiones provisionales
y el Tribunal tendrd la facultad de requerirles a que las presenten y de
acordar la lectura piiblica de las mismas, omitiendo también las referentes
a los extremos que determina el pdrrafo anterior.

Art. 26. El interrogatorio del inculpado, las declaraciones de los testi-
gos y las demds pruebas se acomodardn a lo dispuesto en los articulos
seiscientos ochenta y ocho y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal.

El Presidente, ya de oficio, ya a instancia de cualquiera de las partes,
podri alterar el orden de las pruebas cuando asi fuese conveniente para el
mejora esclarecimiento de los hechos.

Art. 27. Los Jurados, previa la venia del Presidente, podrin dirigir a
als partes, testigos, peritos y procesados, las preguntas que estimen proce-
dentes para aclarar y fijar los hechos sobre que verse la prueba. Si las
preguntas fuesen impertinentes o capciosas, segin parecer de los Jueces de
Derecho, el Presidente negard la venia y se insertardn en el acta las pre-
guntas rechazadas.

Art. 28. Practicadas las pruebas, el Fiscal y los defensores formarén
in voce sus conclusiones definitivas, expresando los articulos de la Ley
Penal que consideren aplicables al caso, y después hardn uso de la palabra
para mantener sus respectivas tesis sobre los hechos de la causa. De todo
ello se levantard la correspondiente acta...

Art. 29. Terminados los informes, el Presidente preguntard a los pro-
cesados si tienen algo que manifestar por si mismos al Tribunal.

Si contestaren afirmativamente, les concederd la palabra...

Art. 30. Cuando las partes acusadoras, en vista del resultado de las
pruebas, soliciten la absolucién completa de los procesados, el Presidente
preguntard en alta voz si alguno de los presentes mantiene la acusacion.
Caso negativo, los Jueces de Derecho dictardn, sin mds trdmite, auto de
sobreseimiento libre por falta de acusacién.

Cuando alguna persona con capacidad legal suficiente manifieste que
hace suya la acusacién, serd tenido por parte como tal acusador, si ademds
estuviese dispuesto a sostener en el acto su acusacién, bien por si mismo,
si fuese Letrado, bien valiéndose de uno que lo sea, y se continuard en
todo caso el juicio sin interrupcién ni retroceso, sin perjuicio de formalizar
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luego la representacidn de esta parte para los trimites ulteriores del proce-
dimiento...

Art. 31. El Presidente del Tribunal redactard el correspondiente inte-
rrogatorio de preguntas que ha de someterse a la adveracion del jurado,
dando lectura del mismo a fin de que el Fiscal o el defensor puedan soli-
citar la inclusion de alguna pregunta que estimen pertinente.

Art. 32. Acto continuo el Presidente entregard las preguntas a los Ju-
rados, queddndose copia de las mismas, sacada por el Secretario, y aqué-
llos se retirardn a la Sala destinada para sus deliberaciones.

También se entregarin, en todo caso, las piezas de conviccidn que
hub’iem y la causa sin los escritos de calificacion. En atencidn a ello, que-
dard suprimida en su momento la lectura de la prueba documental y de
toda clase de escritos y documentos unidos a la causa.

Art. 33. Bl primero de los Jurados, por el orden alfabético de los ape-
llidos, desempefard las funciones de Presidente, a no ser que la mayoria
acordase otro nombramiento.

Art. 34, La deliberacién tendrd lugar a puerta cerrada, no permitiendo
al Presidente del Tribunal la comunicacién de los Jurados con ninguna
persona extrana, a cuyo efecto adoptard las disposiciones que considere
convenientes, y no se interrumpird hasta que hayan sido contestadas todas
las preguntas.

Art. 35. Cualquiera que sea el tiempo que empleen los Jurados en la
deliberacion, no podrd ésta suspenderse sino por causa de enfermedad re-
p;ntina, facultativa y suficientemente comprobada, o de fuerza mayor ma-
nifiesta, cuidando la Seccién de Derecho, bajo su responsabilidad mis es-
tricta, de la rigurosa incomunicacién prevenida en el articulo anterior.

. Art. 36. Si cualquiera de los Jurados tuviera duda sobre la inteligen-
cia de alguna de las preguntas, podrd pedir que el Tribunal aclare, también
por escrito, la palabra o concepto dudoso.

Si antes de dar su veredicto creen necesarias nuevas explicaciones, les
serdn dadas por el Presidente, después de volver para este efecto a la Sala
de Audiencia.

Cuando hubiere lugar a modificar o completar las preguntas, no se
procederd a hacerlo sino en presencia de las partes.

Art. 37. Terminada la deliberacién, se procederd a la votacion de cada
una de las preguntas, por el orden con que se hubiesen formulado por el
Presidente del Tribunal.

Art. 38. La votacién serd nominal y en alta voz, contestando cada
uno de los Jurados, segiin su conciencia, a cada una de las preguntas, ST o
NO.

Art. 39. La mayoria absoluta de votos formard veredicto.

En caso de empate se entenderd votada la inculpabilidad. Si se tratase
de hechos relativos a circunstancias agravantes, se entenderd votada la ex-
clusién de éstas. 3i de hechos relativos a circunstancias atenuantes o exi-
mentes, se entenderd votada la existencia de ellas.

AL 40. Ninguno de los Jurados podrd abstenerse de votar. El que in-
sistiera en abstenerse después de requerido tres veces por el Presidente, in-
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currird en la pena sehalada en el segundo pdrrafo del articulo trescientos
setenta vy siete del Cédigo Penal.

La abstencién, sin embargo, se reputard voto a favor de la inculpabili-
dad.

Art. 41. Concluida la votacién, se extenderd un acta en la forma si-
guiente: «Los Jurados han deliberado sobre las preguntas que se han so-
metido a su resolucién, y bajo la promesa que prestaron, declaran solem-
nemente lo siguiente:

A la pregunta... (aqui las preguntas copiadas), ST o NO».

Art. 42. En el acta no podrd hacerse constar si el acuerdo se tomd
por mayorfa o por unanimidad, y serd firmada por todos los Jurados.

El que no lo hiciere, después de requerido tres veces, incurrird en la
pena a que se refiere el articulo cuarenta de este Decreto.

Art. 43. El Jurado que revelase su voto o el de cualquiera de sus co-
legas, serd considerado como funcionario ptiblico para los efectos de lo
dispuesto en el articulo trescientos setenta y dos del Cédigo Penal.

Cuando apareciere indicio de soborno al que se hubiere sometido el
Jurado, se procederd por cohecho contra corruptores y corrompidos...

Art. 44. Escrita y firmada el acta, volverdn los Jurados a la Sala del
Tribunal, y ocupando sus respectivos asientos, el que hubiere desempefniado
las funciones de Presidente leerd el acta en alta voz, entregindola después
al Presidente del Tribunal.

Art. 45. El Presidente del Tribunal, a continuacién o después de efec-
tuado lo que previenen los articulos cuarenta y siete a cincuenta y uno,
concederd la palabra al Fiscal y al defensor o defensores, a fin de que, in-
formando en derecho, soliciten la pena que crean aplicable al caso.

El Presidente del Tribunal tendrd facultad para limitar los informes
que excedan de diez minutos.

Art. 46. Inmediatamente el Tribunal deliberard y votarla la sentencia,
haciendo piiblico el fallo, sin perjuicio de notificar aquélla al dia si-
guiente.

Art. 47. El veredicto podrd ser devuelto al Jurado por la Seccidn de
Derecho para que lo reforme:

Primero. Cuando deje de contestar categéricamente alguna de las pre-
guntas.

Segundo. Cuando haya contradiccién en las contestaciones o no exista
entre ellas la necesaria congruencia.

Tercero. Cuando el veredicto contenga alguna declaracién o resolu-
cién que exceda los limites de la contestacién categérica a las preguntas
formuladas y sometidas al Jurado.

Cuarto. Cuando en la deliberacién y votacién se hubiere infringido lo
dispuesto en los articulos treinta y cuatro a cuarenta y uno inclusive de
este Decreto.

Art. 48. Publicado el veredicto, los Jueces de Derecho podrin acordar
de oficio, y el Fiscal, el acusador privado o los defensores de las partes,
pedir que sea devuelto al Jurado para que lo reforme o confirme, siempre
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que concurran alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo ante-
rior.

La parte que solicite la devolucién del veredicto expondrd y razonari
brevemente su pretensidn, y sin permitir que acerca de ella se suscite de-
bate, los Jueces de Derecho acordardn lo que proceda.

Art. 49. Cuando el veredicto fuere devuelto al Jurado por no haber
sido categoricamente contestada alguna de las preguntas, los Jueces de De-
recho le ordenardn que, retirindose a la Sala de deliberaciones, vuelva a
resolver sobre la pregunta.

Si el veredicto se hubiera devuelto por haber contradiceién o por no
existir congruencia entre las contestaciones, los Jueces de Dercho ordena-
ran al Jurado que conteste nuevamente a las preguntas, haciéndole notar
los defectos de que adolezcan las primeras contestaciones.

Asimismo sefalardn los Jueces de Derecho las declaraciones o resolu-
ciones que excedan los limites de la contestacion categérica a las pregun-
tas formuladas, o las infracciones o irregularidades cometidas en la delibe-
racién y votacion del veredicto, para que supriman aquéllas o subsanen
éstas, procediendo a dictarlo de nuevo cuando sea devuelto por virtud de
lo que disponen los nimeros tercero y cuarto del articulo cuarenta y siente
de este Decreto. )

Art. 50. Si después de la segunda deliberacién adoleciere todavia al-
guno de los efectos mencionados en los articulos anteriores, la Seccidn
acordard también de oficio o a instancia de parte, que vuelva el Jurado a
deliberar y contestar a las preguntas.

Si en esta tercera deliberacidén tampoco resultase veredicto por la mis-
ma causa, el Presidente del Jurado, antes de volver a la Sala del Tribunal,
hard constar el voto emitido por cada uno de los Jurados en esta tercera
deliberacién, en un acta especial que habrin de firmar todos los presentes.

Vueltos los Jurados a la Sala de Audiencia, el Presidente de aquellos
entregard el acta al del Tribunal de Derecho. Si este Tribunal, después de
examinar el acta, creyera que no hay veredicto, lo declarard asi en alta
voz su Presidente y remitird la causa al nuevo Jurado.

Art. 41. Si el Tribunal de Derecho desestimara la peticién de cual-
quiera de las partes para que vuelva el veredicto, el Jurado podrd prepa-
rarse el recurso correspondiente, cuando proceda, haciendo en el acto la
oportuna protesta.

Art. 52. Cuando, al parecer undnime de los Jueces de Derecho, fuese
manifestada por el resultado del juicio, sin que pueda ofrecer duda racio-
nal en contrario, la inculpabilidad del procesado, si el Jurado le hubiese
declarado culpable, la Seccidén de Derecho del Tribunal Popular procederd
en la siguiente forma:

a) Si se trata de los delitos que mencionan los nimeros segundo y
tercero del articulo diez de este Decreto, sin perjuicio de dictar la senten-
cia que proceda con arreglo al veredicto del Jurado, consignard en acta de-
claracion del error grave y manifiesto en que han incurrido los Jueces de
hecho en sus contestaciones, y propondrd por via de indulto al Gobierno o
al Tribunal Supremo, segiin la naturaleza de la pena impuesta, lo que esti-
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mare justo, quedando en suspenso la ejecucion de la sentencia hasta que
se resuelva la incidencia por medio del oportuno expediente.

b) Si se tratare de los delitos que determinan los nimeros primero y
cuarto del articulo diez de este Decreto, dictard también sentencia acomo-
dada a las contestaciones dadas por el Jurado a las preguntas del veredic-
to, y consignard en acta la declaracién a que se refiere el apartado ante-
rior, que notificard con la sentencia al Fiscal, y éste, dentro del tercer dia,
interpondrd oficio contra la misma recurso de plena jurisdiccién, por injus-
ticia notoria, ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo...

Capitulo 1. De los Jurados de Urgencia. Art. 54. Funcionardn en los
lugares y con la demarcacién territorial que el Ministro de Justicia deter-
minen, Jurados de Urgencia para conocer y sancionar los actos de hostili-
dad y desafeccion al régimen que no sean constitutivos de los delitos pre-
vistos y sancionados en el Codigo Penal comiin y en las Leyes penales
especiales.

Art. 55. Se reputardn como actos de hostilidad y desafeccion al régi-
men:

a) Dificultar voluntariamente y en forma no grave el cumplimiento de
las érdenes dadas por las Autoridades para la defensa, abastecimiento ge-
neral y particular, Sanidad, consumo de luz, gas y agua.

b) Difundir falsos rumores o noticias atinentes a las operaciones de
guerra, actuacién del Gobierno o situacién econdmica, o cualesquiera otras
que tiendan a producir un estado de opinién adverso a la Republica o
crear un estado de opinién contrario a la misma.

¢) Observar una conducta que, sin ser constitutiva de delito, demues-
tre por sus antecedentes y moviles que quien la practica es persona desa-
fecta al Régimen.

d) Alterar sin causa debidamente justificada o con infraccidn de ban-
dos, disposiciones u 6rdenes dotadas al efecto por autoridades gubernativas
o municipales, el precio, calidad, peso, racionamiento o distribucién de
articulos de comer, beber o arder, ocultrlos con dnimo de acaparamiento,
cometer cualquier otra irregularidad susceptible de perturbar el normal
abastecimiento de los expresados articulos o intentar con alguno de los fi-
nes o maviles expresados maquinaciones o fraudes de los que se mencio-
nan en los articulos quinientos veintinueve y quienientos treinta del Codi-
go Penal.

e) Realizar, prevaliéndose de las actuales circunstancias, cualquiera de
los hechos usurarios que define el Cédigo Penal en los articulos quinientos
treinta y dos a quinientos treinta y seis.

f) Cualquier otro hecho que, por sus circunstancias y consecuencias,
deba estimarse como nocivo a los intereses del Gobierno, del pueblo de la
Repiiblica, sin que en ningin caso se consideren comprendidos en este
apartado los hechos que hayan sido previstos como delicitivos en el bando
del Ministro de la Gobernacién de treinta y uno de octubre de mil nove-
cientos treinta y seis...

Art. 58. Los juicios se iniciardn:

Primero. A peticién de las autoridades gubernativas o municipales,
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bien por su propia iniciativa, bien a causa de denuncias presentadas ante
ellas por los particulares y controladas por la respectiva autoridad, tanto
respecto a la solvencia del denunciante como a la posibilidad de la infrac-
cion denunciada.

Segundo. A peticién de los organismos responsubles de las centrales
sindicales o partidos politicos afectos al Frente Popular, de cualquiera de
las dos maneras especificadas en el pidrrafo anterior.

En uno y otro caso, el Fiscal sostendrd la acusacidn, sin perjuicio del
derecho de la autoridad gubernativa o municipal o entidad politica o sindi-
cal a designar un delegado que la ejerza con el cardcter de acusador pri-
vado.

Art. 59. El denunciado podrd defenderse por si mismo o valerse, para
su defensa, de un hombre bueno, sea o no letrado en ejercicio.

El fallo se dictard por mayoria de votos, y en caso de discordia, deci-
dird el del Presidente...

Capitulo 1V. De los Jurados de Guardia. Art. 62. En las poblaciones
donde hubieren de regir los bandos que haya dictado o dicte el Ministro
de la Gobernacién, conforme a lo prevenido en el articulo primero del De-
creto de la Presidencia del Consejo de Ministros de diecisiete de octubre
de mil novecientos treinta y seis, funcionardn o se constituirdn por Orden
del Ministerio de Justicia uno o mds Jurados de Guardia, segin lo requie-
ran las necesidades del servicio, para conocer de los delitos que se definen
en los expresados bandos.

Art. 63. Los Jurados de Guardia, con plena jurisdiccién y funcién
permanente, estardn integrados por un Presidente, Juez de Derecho y seis
Jurados, Jueces de hecho.

El ministro de Justicia designard libremente entre los funcionarios de
la carrera judicial los Presidentes de los Jurados de Guardia, asi como los
suplentes de los mismos.

Respecto a los Jueces de Hecho, serd aplicable lo dispuesto en el
articulo noveno del presente Decreto para los Jurados de los Tribunales
Populares.

Art. 64. Los hechos mencionados en el articulo primero nimero uno
del articulo segundo y sexto del articulo tercero del bando del treinta y
uno de octubre dltimo como perturbadores del orden piblico o que tienen
a perturbarlo se entenderd que son los actos comprendidos en los articulos
segundo y tercero de la vigente Ley de Orden Piblico de veintiocho de
julio de mil novecientos treinta y tres.

Art. 65. Estos Jurados impondrdn las penas que establece el Codigo
de Justicia Militar y aplicardn estrictamente el procedimiento sumarisimo
regulado en dicho Cuerpo legal.

Los inculpados tendrdn también en estos juicios derecho a defenderse
por si mismos con arreglo a las normas establecidas en el Capitulo II de
este Decreto.

Los Jurados de Guardia podrdn inhibirse del conocimiento de los he-
chos sometidos a su jurisdiccion, cuando estimen que corresponden a la
competencia de otros Tribunales.
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Capitulo V. De los Jurados de Seguridad. Art. 67. La aplicacion de
los medios de seguridad que determina la Ley de veintiocho de julio de
mil novecientos treinta y tres y las demds funciones resolutorias que dicha
Ley encomienda a los Jueces de Instruccion especialmente designados al
efecto, corresponderdn en lo sucesivo a Jurados de Seguridad, constituidos
por un funcionario judicial designado por el Ministro de Justicia, que ac-
tuard como Presidente, y dos Jurados populares, designados como dispone
el articulo noveno de este Decreto.

Los dos Jurados populares serdn designados por las organizaciones
sindicales de Trabajadores de entre sus afiliados, cuando los reos fueren
presuntos vagos habituales.

Las resoluciones de mero tramite las adoptari el Juez, Presidente por
i mismo, sin intervencién de los Jurados.

Los Jurados de Seguridad acomodardn su actuacion al procedimiento
del juicio de faltas.

Los inculpados podrdn defenderse por si mismos o por Letrados...

Capitulo XI. De la revision de las causas por nuevo Jurado y de los
recursos contra las sentencias de los Tribunales Populares y de los Jura-
dos de Guardia y de Urgencia. Art, 121. En las causas de que conocen
los Tribunales Populares, si en la sentencia se impusiera alguna pena de
muerte, el Presidente preguntard a los Jueces de Hecho, una vez dictado el
fallo, si estiman procedente la revisién de una causa por nuevo Juez. El
Tribunal del Hecho resolverd esta cuestién por mayoria, en votacion secre-
ta, que se verificard por medio de bolas; y la revisién afectard a todos los
procesados.

Se procederd de igual modo, también, en las demds causas, cuales-
quiera que fueren las penas impuestas, solamente cuando la Seccidn de
Derecho lo propusiere el Jurado por unanimidad, una vez dictada la sen-
tencia.

Art. 122. Las causas de la competencia de los Tribunales Populares y
de los Jurados de Guardia en las que se dictaren sentencias de las que,
por la naturaleza de la pena impuesta, haya de darse conocimiento al Go-
bierno, podrdn ser también revisadas cuando, a juicio de éste, previo infor-
me de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, existan razones de equi-
dad o de un alto sentido de justicia que asi lo aconsejen.

La revision se efectuard ante el mismo Tribunal que hubiere dictado
el fallo, previa renovacién de los Jurados populares.

En ningiin caso habrd segunda revision.

Art. 123. En las causas de que conocen los Jurados de Urgencias, €s-
tos podrin acordar la revision del fallo, de oficio, a instancia del Ministe-
rio Piblico o de las autoridades gubernativas que hubieren denunicado los
hechos sancionados después de transcurridos seis meses, a contar desde la
fecha en que haya comenzado a cumplirse la sancién impuesta, sin que
puedan acordar la revisién con anterioridad.

La resolucién que recaiga habrd de dictarse en el plazo miximo de
quince dfas, y no podrd agravar la sancién ya impuesta.

Art. 124. Contra las sentencias dictadas por los Tribunales Populares,
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en su caso, por los Jurados de Guardia en causas por los delitos que se
mencionan los nimeros segundo y tercero del articulo diez de este Decre.
to, no procederd recurso alguno.

Tampoco podrd promoverse ningtin recurso contra los fallos de log
Jurados de Urgencia.

Contra los fallos de los Jurados de Seguridad, sélo procedera el re.
curso de apelacién que regulan los articulos quince y siguientes de las Le-
yes de veintiocho de julio de mil novecientos treinta y seis, del que cono-
cerdn los Tribunales Populares conforme determina el articulo sesenta y
nueve del presente Decreto.

Art. 125. Contra las sentencias que dicten los Tribunales Populares en
causas por los delitos a que se refieren los nimeros primero y cuarto del
articulo diez de este Decreto, se concede recurso de plena jurisdiccidn
para ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que podrin promover-
lo el Ministerio Fiscal o las partes por los motivos siguientes:

a) Por infraccién de las leyes sustantivas.

b) Por quebrantamiento de las formas esenciales del procedimiento.

¢) Por injusticia notoria en la apreciacién de las pruebas.

La Sala, al emitir el fallo, podrd confirmar la sentencia recurrida, ca-
sarla y dictar la que proceda en justicia, o acordar la revision de la causa
ante nuevo Jurado.

En este Gltimo caso, no se dard recurso alguno contra la nueva sen-
tencia, pero si la Seccién de Derecho estimare que de la rigurosa aplica-
cién de las disposiciones legales, de las contestaciones dadas por el Jurado
a las preguntas del veredicto, resulta notoriamente excesiva la pena, aten-
diendo al grado de malicia y dafio causado por el delito, podrd proponer
al Tribunal Supremo la conmutacién de aquélla por via de indulto...

Capitulo XII. De la responsabilidad criminal de los Jueces, Jurados y
Fiscales, que administren la justicia penal popular. Art. 128, Podrd exigir-
se responsabilidad criminal a los Jueces o Magistrados, Jurados y Fiscales
de los Tribunales Populares, Jurados de Urgencia, de Guardia y de Seguri-
dad y a los del Tribunal Popular de Responsabilidades civiles, cuando in-
fringieren los preceptos relativos al ejercicio de sus funciones, en los ca-
sos expresamente previstos en el Cédigo Penal o en otras leyes...

Art. 129. La responsabilidad a que se refiere el articulo anterior serd
exigible ante el Tribunal Especial establecido por la Ley de trece de junio
de mil novecientos treinta y seis, y conforme a los trdmites que determina
dicha Ley, sin otras modificaciones que las consignadas en el articulo que
sigue.

Art. 130. Los Jurados del Tribunal Especial, creado por la Ley de tre-
ce de junio de mil novecientos treinta y seis, y sus suplentes, deberdn reu-
nir las condiciones exigidas por el pdrrafo segundo de la base primera de
dicha Ley.

Cada una de las dos listas que han de formar la Direccién General de
Estadistica, conforme a lo prevenido en el pdrrafo tercero de la misma
base, comprenderd cincuenta nombres por lo menos, y una vez formada,
se dard traslado de ellas, para su aprobacién definitiva, a la Junta Central
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del Censo, la que acordard las inclusiones y exclusiones que procedan y
recabard de la expresada subdireccién General de Estadistica cuantos ante-
cedentes estime necesarios.

Seran excluidos de la lista de referencia las personas desafectas al ré-
aimen...

Disposiciones transitorias. Primera. Los jurados que hayan actuado
como tales en el Tribunal Popular, Jurado de Urgencia o Jurado de Guar-
dia durante cuatro meses, cesardn en el desempefio de su funcion dentro
del término de quince dias a partir de la publicacién del presente Decreto,
y al objeto de que en ningtn caso pueda interrumpirse la accién de los
Tribunales de Justicia, los Presidentes de las Audiencias requeririn a los
Comités provinciales de los partidos politicos y organizaciones sindicales
que hayan de tener representantes Jurados con arreglo a la proporcionali-
dad actual, para que, con la debida urgencia, propongan los respectivos
sustitutos...

Segunda. En tanto duren las actuales circunstancias derivadas de la
sublevacién, todos los sumarios que se incoen por delitos que sefialan los
nimeros segundo y tercero del articulo diez de este Decreto, se framitardn
por el procedimiento sumarisimo establecido en los Cddigos de Justicia
Militar y Penal de la Marina de gerra.

Dado en Valencia, a siete de mayo de mil novecientos treinta y sie-
e».

Y, finalmente, por decretos de 23 de septiembre y 6 de octubre de
1936, se instaura el Tribunal de Responsabilidades Civiles, a quien co-
rrespondia la existencia de las responsabilidades civiles contraidas con
ocasién de la rebelién, aun cuando no tuviera cardcter delictivo.

Los «Tribunales Populares» de este trigico perfodo no pueden equi-
pararse a la Institucién del Tribunal del Jurado, pues no existe entre am-
bos ninguna coincidencia, ni por su composicién, ni por sus competen-
cias ni por la especial forma de aplicar el Derecho Penal, sirviendo en la
mayorfa de las ocasiones para canalizar rencores y odios, al igual que
sucederia més tarde con algunos Tribunales de derecho y militares del
bando vencedor terminada la Guerra Civil, tratindose en definitiva, de
una institucién diferente.

Sin embargo, deben tenerse muy en cuenta las circunstancias histori-
cas de esta época, se habfa violentado el orden constitucional y democrd-
tico, Espaiia estaba inmersa en una guerra civil, el Gobierno de la Repi-
blica se encontraba sometido al poder de partidos y sindicatos, y todo
ello no creaba el clima mds propicio para el normal funcionamiento de
las instituciones del pafs, y entre ellas, la Administracién de Justicia.

El que fuera Ministro de Justicia durante este periodo, el anarcosin-
dicalista Juan Garefa Oliver, recuerda en sus memorias, al evocar su
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paso por el Ministerio de Justicia, que Espafia era «un pafs que no tenia
justicia, porque aun cuando habian sido creados los Tribunales Popula-
res, éstos eran sélo letra en la Gaceta de la Repiiblica, y aunque fun-
cionaban algunos, en Madrid, la justicia de los partidos, la justicia de
los comités, estaba por encima de Madrid y del resto de Espaiia, donde
no existian los Tribunales Populares ni existia una organizacion de jus-
ticia... Y asi nos encontramos con un Ministerio..., donde no existia
prdcticamente la justicia; donde no habia érganos de justicia. Cada cual
se la creaba. Ha habido quien la llamaba "paseo”. Yo digo que era la
Justicia administrada directamente por el pais, por el pueblo, en ausen-
cia absoluta de los drganos de la justicia tradicional que habia fracasa-
do. Y hasta que el gobierno no crease los nuevos drganos de justicia in-
corporando los Tribunales Populares a la jurisdiccion normal, perfecta,
fatalmente el pueblo tenta que llenar esta funcion y la llenaba».

Respecto a la «otra zona», por Decreto de 8 de septiembre de 1936,
la denominada junta de Defensa Nacional suspende (jsuspensién ampara-
da en la Disposicién Especial 1.* de la Ley del Jurado reformada por
Decreto de 22 de septiembre de 1931!) el funcionamiento del Tribunal
del Jurado en todo el territorio sometido a su jurisdiccién, asi como los
asuntos que en lo sucesivo se fuesen sometiendo al mismo, sustituyéndo-
lo por los Tribunales Militares, alegando para ello, ademds de los defec-
tos fnsitos en su naturaleza, ser instrumentos del Frente Popular. Asf, en
el Predambulo del Decreto de suspensién, se decia que «los defectos inhe-
rentes a la institucion del Tribunal del Jurado, cuya enumeracion no es
precisa al ser sobrado conocido, acrecentados en Espana por la labor
disolvente realizada por el mal llamado Frente Popular que, por todos
los medios ilicitos, hizo presa en muchos de sus componentes al objeto
de sustituir la recta Administracion de Justicia, con una notoria parcia-
lidad en los asuntos atribuidos a su competencia, beneficiosa a sus bas-
tardos intereses, aconseja en forma indeclinable la necesidad de suspen-
der el funcionamiento del Jurado para que los Tribunales de Derecho
restablezcan el imperio de la Justicia misma, tinica e imparcial, columna
bdsica en que ha de sustentarse toda sociedad organizada». Suspension,
que no derogacién, hecho que permitié a algunos autores mantener el
criterio de la vigencia de la Institucién con anterioridad a la entrada en
vigor de la actual Constitucion.
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| 1. CONCLUSION

«La Justicia es como la anarquia:
una utopia» (Joaquin Frigola).

Del anterior resumen histérico de la Institucién del Jurado. se des-
prende lo que ya ha sido constatado en muchas ocasiones como «ina
constante en la historia del derecho constitucional espaiiol: cada perio-
do de libertad ha significado la consagracion del Jurado, asi en la
Constitucion de Cddiz de 1812 y en las de 1837, 1869 y 1931, y por el
contrario cada época de retroceso de las libertades piiblicas ha elimina-
do o restringido considerablemente este instrumento de participacion de
ciudadania, en paralelo y como complemento a las restricciones del con-

junto de sus derechos y de los instrumentos de participacion en los
asuntos piiblicos» (E. de M. LO 5/1995, del Tribunal del Jurado).
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LA REGULACION DE LA EJECUCION FORZOSA
«NO DINERARIA» EN EL ANTEPROYECTO DE
NUEVA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL'

DAvVID VALLESPIN PEREZ
Profesor Titular de Derecho Procesal
de la Universidad de Barcelona

SUMARIO:

I— Regulacién de la LEC. IL.— Terminologfa. sistema y finalidad de la regulacion
del Anteproyecto. IIL.— Ejecucién por desposesidn y entrega: a) entrega de la cosa mue-
ble, cierta y determinada; b) entrega de cosas fungibles; ¢) enfrega de inmuebles. IV.—
Ejecucidn por transformacién: a) condenas a un hacer no personalisimo; b) condenas a la
emisién de una declaracién de voluntad; ¢) condenas a un hacer personalisimo; d) con-
denas a no hacer alguna cosa. V.— Liquidacién de dafios y perjuicios. VI.— Conclu-
si6n.

. Este articulo es fruto del resumen de mi intervencidn como ponente en la Mesa
Redonda que sobre La ejecucidn de las sentencias civiles, tuyo lugar en el marco de las
Jornades de Dret Processal que sobre el Estudio de la Futura Ley de Enjuiciamiento
Civil. se desarrollaron en la ciudad de Tarragona los dias 13, 14 y 15 de mayo de 1998,
bajo la organizacién del Departament de Dret de la Facultat de Ciéncies Juridiques de la
Universitat Rovira i Virgili, en colaboracién con los IlLlres. Col.legis d'Advocals i de
Procuradors de Tarragona y Reus.
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I. REGULACION DE LA LEC

Concretamente, mi comentario se va a circunscribir a la llamada por
el Anteproyecto ejecucion no dineraria, cuya regulacidn se contiene en
los arts. 699 a 719 de su texto articulado.

Por lo que concierne a la ejecucién de las sentencias condenatorias
a hacer, no hacer, o entregar cosas determinadas, la vigente Ley de En-
juiciamiento Civil les dedica cuatro articulos, del 923 al 926, lo cual nos
coloca, obviamente, ante una «realidad juridico-procesal incompleta e in-
suficiente» 2,

La regulacion de la LEC no contempla medidas eficaces que permi-
tan lograr el fin del proceso de ejecucion por desposesidn, entrega o
transformacién: el restablecimiento efectivo del orden juridico roto por el
incumplimiento del deudor?®. Restablecer efectivamente el orden juridico
violado quiere decir borrar juridicamente, en lo que sea posible, las con-
secuencias dafiosas del incumplimiento, dando prdcticamente al titular de
un derecho, segilin el conocido postulado de CHIOVENDA', «todo aquello
y precisamente aquello que tiene derecho a conseguir». Solo cuando esta
tltima situacién no sea posible, el ordenamiento juridico deberd contem-
plar otros medios —resarcimiento de dafios y perjuicios— que posibili-
ten al titular de un derecho paliar las consecuencias del incumplimiento?,

La imposibilidad de realizacidén de una sancién «in natura» puede
provenir bien de una imposibilidad natural (vg. tratindose de la obliga-
cién que surge como consecuencia de una sentencia de condena a la en-
trega de cosa determinada, la inaplicabilidad de la actuacién de una san-
cién especifica sélo vendrd condicionada a la pérdida o destruccién
fisica de la cosa); o bien de una imposibilidad juridica (vg. en la senten-
cia que condena a un hacer determinado, si la conducta debida es perso-
nalisima, la imposibilidad dependerd del grado de coercién que cada or-
denamiento juridico considere oportuno establecer)®.

2. GUTIERREZ-ALVIZ CoNRADI, F. Ejecucién forzosa por obligaciones de hacer, de
no hacer v de dar cosas determinadas, Revista de Derecho Procesal, 1974, pdg. 851;
CATALA CoMAS, Ch. Ejecucidn de condenas de hacer y no hacer, Tesis docloral inédita,
Barcelona, 1996.

3. TaPia FERNANDEZ, 1. Las condenas no pecuniarias, Palma de Mallorca, 1984,
pig. 13.

4. CHIOVENDA, G. La accidn nacida del contrato preliminar, en Ensayos de Dere-
cho Procesal Civil, 1, Traduccion de Sentis Melendo. Buenos Aires, 1949, pdg. 114,

5. Ramos MEenpez, F. Enjuiciamiento Civil, 1. 11, Bosch, Barcelona, 1997, pdgs.
614 y ss.

6. En este sentido, véanse las consideraciones efectuadas por Taria FERNANDEZ, L
Las condenas no pecuniarias, obr. cit., pigs. 16 y ss.
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Sin embargo, nuestro Derecho positivo la hace depender de la «vo-
juntariedad del deudor en cumplir», el cual podrd optar como se observa
en los arts. 924.1 y 925 LEC, entre el cumplimiento de lo ordenado en
la ejecutoria o, haciendo caso omiso del mandato judicial, resarcir eco-
pémicamente al acreedor de los perjuicios causados con su incumpli-
miento.

Por otra parte, como ya puso de relieve el Profesor PRIETO-CASTRO
en sus Trabajos y Orientaciones de Derecho Procesal’, si queremos
contar con un sistema completo de ejecucién forzosa, serd obligado in-
corporar a los textos positivos supuestos especificos como el relatlivo al
cumplimiento de las sentencias que condenan a emitir una declaracion de
voluntad, frecuentes en la prdctica, que viene recogiendo la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, pero que no gozan de un tratamiento especifi-
co en la Ley vigente.

II. TERMINOLOGIA, SISTEMA Y FINALIDAD DE LA REGULACION DEL
ANTEPROYECTO

Ante la realidad descrita no es nada extrafio que el legislador haya
acometido en el Anteproyecto una importante reforma de esta materia.

a) Desde un punto de vista ferminoldgico, no parece que el Antepro-
yecto sea acertado, pues la ribrica del Titulo V del Libro Tercero, nos
habla de ejecucién no dineraria, expresion ésta que por su cardcter nega-
tivo puede reputarse como amplia y poco expresiva. Aquilatando mejor
el lenguaje y en atencién a la estructura funcional de la actividad ejecu-
tiva —ya tomada en consideracién en su dia por el Prof GUASP®— mds
acertado hubiese sido optar por una ribrica en la que se hiciese mencién
expresa de la ejecucidn por transformacion; y de la ejecucion por despo-
sesion y entregd.

b) Por el contrario, en cuanto al sistema seguido por el Anteproyec-
to, con la nueva regulacién se constata un notable avance respecto a la
situacién vigente, pues frente al tratamiento asistemdtico de estas ejecu-
ciones en el marco de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se ha optado por
establecer su regulacién en el pasaje siguiente al de la ejecucion por ex-
propiacién.

7. PRIETO-CASTRO, L. Correcciones al Derecho sobre la ejecucion forozosa, cn
Trabajos y Orientaciones de Derecho Procesal, Madrid, 1964. pdg. 503. _ _

S Guase. J. Derecho Procesal Civil, 1I-Parte Especial, Instituto de Estudios Polili-
cos, Madrid, 1968, pigs. 223 y ss.
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¢) Respecto a la finalidad de la nueva regulacion, la lectura combi-
nada del apartado IX de la «Mini-Exposicién de Motivos» del Antepro-
yecto y de los arts. 699, relativo al despacho de la ejecucidn, y 701 a
711, referidos a la ejecucion por deberes de entregar cosas, por deberes
de hacer y no hacer, y por condena a la emisién de una declaracién de
voluntad, pone de manifiesto la ruptura con la tendencia tradicional y a
mi juicio desacertada hacia «la inmediata inclinacién a la indemnizacidn
pecuniaria», que se constata en la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil.

Aun cuando el vigente sistema de conversién pricticamente automa-
tica de la ejecucién especifica por una ejecucién de pago de dinero, no
supone vulneracién ni quebranto del derecho fundamental a la tutela ju-
dicial efectiva, pues tan constitucional se ha reputado una ejecucién en
la que se cumple el principio de identidad total entre lo ejecutado y lo
estatuido en el fallo como una ejecucién en la que, por razones atendi-
bles, la condena es sustituida por su equivalente pecuniario?, lo cierto es
que hay que convenir que la ejecucion especifica es la mdxima aspira-
cién que puede conseguir un proceso eficaz. Incumbe al proceso propor-
cionar al acreedor el mismo resultado que le hubiere proporcionado el
cumplimiento del deudor, forzando o coaccionando su voluntad a dicho
cumplimiento y no sélo ofreciéndole un sustitutivo econémico como pa-
liativo del incumplimiento '°.

Hay que tener en cuenta también como ha significado ProTO PIsa-
NI'', que muchas de las obligaciones de hacer son de tipo durativo (vg.
en materia de prestacién de servicios) y que por lo tanto sélo el cumpli-
miento especifico de la obligacién puede proporcionar adecuada satisfac-
cién al actor.

El legislador consciente de la demora y problemdtica de la ejecu-
cién por desposesion, entrega o transformacién, ha mantenido en el art.
700 del Anteproyecto una medida cautelar de embargo preventivo, dispo-
niendo que si:

«el requerimiento para hacer, no hacer o entregar cosa distinta de
una cantidad de dinero, no pudiere tener cumplimiento inmediato, el tri-
bunal, a instancia del ejecutante, requerird al ejecutado para que preste

9. Sirva de ejemplo, por todas, la STC 247/93, de 19 de julio (BOE. 18 agosto).
Sala Segunda. Ree. amparo: 2541/91. Ponente: Luis LorEz GUERRA, FI.3.

10. Ramos MENDEz, Fco. Enjuiciamiento Civil, t. 11, Bosch, Barcelona, 1997, pdg.
614,

I1. Proto Pisani, A. Appunti sulla tutela di condanna, Rivista Trimestrale di Di-
ritto ¢ Procedura Civile, 1978, pdg. 9.
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fianza en cuantia suficiente para cubrir las eventuales indemnizaciones
qustitorias y las costas y gastos que ocasionare la ejecucién. En el reque-
rimiento se le apercibird al ejecutado de que, si no presta fianza, se pro-
cederd al inmediato embargo de bienes»,

Mis dudas me plantea la oportunidad del segundo inciso de este
precepto, pues al sefialarse que «si el ejecutado no presta el aval 1'equ§:ri-
do en el plazo de diez dias, se procederd a la traba de bienes en la for-
ma ordinaria», es muy posible que el ejecutado aproveche dicho plazo
para dolosamente provocar una frustante insolvencia.

[1I. BEIECUCION POR DESPOSESION Y ENTREGA

a) Respecto al deber de entrega de la cosa mueble cierta 'y determi-
nada (una obra de arte, un documento), el Anteproyecto en su art. 701
continua la linea de la Ley vigente al sefialar que cuando el ejecutado
no lleve a cabo la entrega de la cosa en el plazo concedido, el érgano
jurisdiccional procederd a poner al ejecutante en posesién de la cosa de-
bida, empleando los apremios que estime precisos, ordenando la entrada
en lugares cerrados y auxilidndose de la fuerza ptiblica si fuese necesa-
rio.

La nueva regulacién, en contra de un derecho a la efectividad de la
tutela judicial sin dilaciones innecesarias, conserva la prdctica viciosavde
conceder un plazo para que se verifique la entrega, cuando parece 1églco
que el que ha de entregar una cosa, por via de ejecucién forzosa, [lEl‘npo
hace que conoce el contenido de su obligacion, por haberse pronunciado
una sentencia declarativa firme y haberse posteriormente iniciado un pro-
ceso de ejecucion '

El principal problema en la ejecucién de dar cosa mueble viene pre-
cisamente dado por la facilidad de su ocultacién, lo que puede impedir
su precisa identificacién y desde luego la localizacién de lo que deba
entregarse. De ahi, la importancia de solicitar, cuando se (rate de essas
obligaciones, la diligencia preliminar de exhibicién y posterior depdsito
del bien, o una medida cautelar para evitar dicha ocultacién (secuestro
conservativo) '%.

12. En este sentido, véase: TAPIA FERNANDEZ, 1. Las condenas no pecuniarias,
obr. cit., pig. 148.

13. MogreNO CATENA, V. Las ejecuciones de hacer, no hacer o entrega de cosas
determinadas. en Derecho Procesal Civil, con Gimeno Sendra y Cortés Dominguez, Ma-
drid, Colex, 1996, pigs. 451-452.
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El segundo pdrrafo del art. 701 sefiala expresamente que si se igno-
ra el lugar en que la cosa se encuentra o si no se encuentra en el lugar
en que debiera hallarse, el tribunal interrogard al ejecutado o terceros,
con apercibimiento de incurrir en desobediencia, para que digan si tienen
la cosa en su poder y saben ddnde se encuentra.

De este modo, la nueva regulacidn se caracteriza, acertadamente,
por seguir una linea que persigue evitar que el condenado pueda evadir-
se de su obligacién declarada en la sentencia. Al igual que sucede en el
ordenamiento alemdn, cuando el ejecutor no encuentre la cosa en poder
del condenado, habrd de manifestar éste iltimo con su mejor conciencia,
que no posee la cosa y que no sabe dénde se encuentra, con las consi-
guientes sanciones en caso de desobediencia o evasivas. Por ello, sélo
como formula de dltimo grado deberd entenderse la sustitucién de la
obligacién de entrega por su justa compensacién econémica.

b) En aquellos supuestos en los que el titulo ejecutivo se refiera a la
entrega de cosas fungibles, esto es, de aquéllas que se pesan (mil quilos
de naranjas), se cuentan (mil ejemplares de un libro) o se miden (mil
metros de tejido de seda), en el momento vigente se presentan al acree-
dor dos posibilidades en la ejecucién forzosa: o bien pedir que se cum-
pla la obligacién a expensas del deudor (art. 1096.I1 CC), o bien optar
directamente por la entrega de una cantidad de dinero, procediendo a re-
ducir a metdlico el importe de las cosas genéricas a su valor de mercado
(art. 947 LEC).

Estas dos posibilidades son ahora contempladas expresamente con
mejor ubicacién sistemdtica en el art. 702 del Anteproyecto. Asi, cuando
las cosas fungibles puedan ser adquiridas en los mercados y no se hubie-
se cumplido con el requerimiento, el érgano jurisdiccional, a instancia
del ejecutante, podrd facultarlo para que las adquiera, a costa del ejecu-
tado, ordenando, al mismo tiempo, el embargo de bienes para pagar di-
cha adquisicién. Sélo cuando esta adquisién tardia no satisfaga ya el in-
terés legitimo del ejecutante, el tribunal procederd a determinar su
equivalente pecuniario, en el que se tomardn en consideracién los dafios
y perjuicios que se han podido ocasionar.

c¢) Respecto a la entrega de inmuebles el Anteproyecto en su art.
703 dispone que el Tribunal ordenard de inmediato lo
que proceda segln el contenido de la sentencia, y en su caso, dispondri
lo necesario para adecuar el Registro al titulo ejecutivo, todo ello dejan-
do a salvo el derecho del cjecutado para retirar las cosas que no sean
objeto del titulo y para desalojar, dentro del plazo de un mes, el inmue-
ble en el caso de que fuese su vivienda habitual.
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Una de las criticas mds importantes que recibe la regulacién de esta
materia en el art. 926.I de la LEC, consiste en que guarda silencio sobre
la forma en que proceder a la ejecucidn en aquellos supuestos en ['o_s que
ol inmueble no estd desocupado. Frente a esta situacion la regulacion del
Anteproyecto concede, por una parte, un plazo de un mes para su desa-
lojo cuando el inmueble fuere la vivienda habitual del ejecutado o .de
qus dependientes; y por otra, permite que los terceros que ocupan los in-
muebles acrediten en un plazo de diez dias su situacion, pudiendo el eje-
cutante solicitar del 6rgano judicial el lanzamiento de aquellos ocupantes
que estime de mero hecho o sin titulo suficiente.

1V. EJECUCION POR TRANSFORMACION

Entrando ya en el estudio de la ejecucion por transformacion, la re-
gulacién de la ejecucidn por deberes de hacer y de no hacer se estable-
ce en los arts. 705 a 710 del Anteproyecto.

La condena contenida en el titulo puede consistir en un HACER,
esto es, en la realizacién de una actividad fisica o juridica por parte del
obligado, en cuyo caso se precisa —en principio— su cooperacion activa
(construir un muro, elaborar un programa de ordenador). En estos casos
la satisfaccién idénea del sujeto activo de la obligacion pasa por su
cumplimiento especifico. _ .

El Anteproyecto en su art. 705 con seguimiento de la regulacion vi-
gente en el art. 924.1 LEC dispone:

«que si el titulo ejecutivo obliga a hacer alguna cosa, el tribunal re-
querird al deudor para que la haga dentro de un plazo que fijard segiin
la naturaleza del hacer y las circunstancias que concurran».

Ante esta intimacién judicial cabe que el obligado cumpla lo orde-
nado en el plazo concedido, con lo que finaliza la ejecucion sin haber
precisado de una actividad judicial tendente a sustituir la conducta del
deudor, o bien que desoiga la intimacién judicial. .

En este punto el Anteproyecto al igual que ya hace la LEC-, distin-
gue entre el incumplimiento de obligaciones de hacer personalisimas .(]a
obligacién que asumiera Miguel Delibes de escribir una novela o Luc!a-
no Pavarotti de interpretar una opera), o de haceres fungibles (la limpie-
za de un edificio o el transporte de mercancias), porque el régimen juri-
dico y la actividad ejecutiva a llevar a cabo difieren notablemente.

a) El art. 706 del Anteproyecto establece que cuando el hacer a que
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obliga el titulo ejecutivo sea no personalisimo, si el ejecutado no cumple
en el plazo sefialado por el tribunal, el ejecutante podrd pedir que se le
faculte para encargarlo a un tercero, a costa del ejecutado, o reclamar el
resarcimiento de dafios y perjuicios. Esta opcién no serd posible cuando
el titulo contenga un disposicién expresa para el caso de incumplimiento
del deudor.

Cuando el legislador dice que el hacer se hard a costa del ejecutado,
parece que estd pensando en algo muy sencillo cuando no lo es, ya que
existe el problema previo para su satisfaccion de que el condenado sea
solvente y tenga con lo que pagar. Por ello, es acertado que el nim. 2
del art. 706 contemple una ejecucién por expropiacién al servicio de una
ejecucion por transformacion.

b) Son fungibles también muchos quehaceres juridicos. Asi, la sen-
tencia puede condenar a la realizacién de una determinada actividad juri-
dica (vg. celebrar un contrato de compraventa, adjudicar un piso). En es-
tos casos, el principal contenido de la condena consiste en la emision de
una determinada declaracién de voluntad ™.

Ante la falta de una regulacién especifica de esta ejecucion en el
marco de la LEC, en un principio, cuando el condenado a emitir una de-
claracién de voluntad no lo hacfa, en la prdctica se aplicaba el art. 924
de la LEC, y al entenderse que se trataba de un hacer personalisimo se
acudfa al cumplimiento por equivalente.

Sin embargo, acabé observdndose que esta solucién era excesiva-
mente tosca para los justiciables. Por ello la doctrina empezd a pregun-
tarse porqué no proceder al cumplimiento especifico de estas condenas
cuando fuere posible.

Asi, se ha abierto paso la idea de que es posible que si el deudor
tiene que otorgar una escritura publica y no lo hace, la otorgue el Juez
por él. En esta misma direccién la previsién del art. 707 del Anteproyec-
to puede considerarse completa respecto a la condena a la emisién de
una declaracién de voluntad, al prever muy variadas contingencias. No
obstante, no parece del todo correcto que en dicho precepto se haga
mencién del «laudo arbitral firme», mdxime cuando no se hace asi para
el resto de supuestos, ya que la regulacién de su ejecucion debe contem-
plarse en la Ley de Arbitraje.

¢) Por otra parte, cuando la prestacién consista en un hacer persona-
lisimo, como dispone el art. 708 del Anteproyecto, el ejecutante podrd

14. En general, MONTON REDONDO, A. (Es ejecutable la sentencia exigente de
una declaracién de voluntad?, Revista de Derecho Procesal, 1995, pdgs. 969 y ss.
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solicitar del tribunal, salvo que el titulo ejecutivo contenga una disposi-
cién expresa diferente para el caso de incumplimiento del deudor que, al
efectuar el requerimiento y concesion de plazo, apremie al ejecutado con
un multa por cada mes que transcurra sin llevarlo a cabo a partir del
momento en que dicho plazo finalice.

Con la nueva regulacién la ejecucién por equivalente queda como
férmula de dltimo grado. Se contempla para los casos en que ante lo
manifestado por el ejecutado el tribunal considere improbable que la
prestacién pueda tener las especiales cualidades que caracterizan al hacer
personalisimo, y para aquellos otros supuestos en que transcurrido un
afio desde el primer requerimiento con apremio, con sucesivas reiteracio-
nes trimestrales, el ejecutado sigue rehusando hacer lo que dispusiere el
titulo.

La mds atinada innovacién del Anteproyecto descansa en la incorpo-
racién a la ejecucién por transformacién de mecanismos de constriccion.
En nuestro sistema positivo la ejecucidn se vale casi en exclusiva de
medios sustitutivos, en los que el Juez-ejecutor hace con plena eficacia
juridica lo que el ejecutado habria de hacer si tuviera voluntad de cum-
plir. Pero es claro que estos medios sustitutivos fracasan cuando la pres-
tacién impuesta ejecutivamente al deudor es infungible por tratarse de un
hacer personalisimo.

La Ley de Enjuiciamiento Civil se rinde demasiado pronto ante la
negativa o resistencia del ejecutado al cumplimiento, conformindose con
proporcionar al ejecutante el equivalente pecuniario de la prestacion in-
cumplida a través de la indemnizacién de dafios y perjuicios. La satisfac-
cién del acreedor por esta via es imperfecta y relativa, ya que obtiene,
no exactamente aquéllo a lo que tiene derecho, sino el producto de su
traduccién a dinero. Antes de la rendicién tan temprana frente a la omi-
sién del hacer personalisimo, son posibles mecanismos de constriccidn
dirigidos a vencer la voluntad incumplidora del ejecutado mediante la
imposicién de sacrificios —normalmente econdmicos— que le muevan a
un cumplimiento inicialmente rechazado.

En esta linea y en consonancia con los ordenamientos juridicos eu-
ropeos —penas pecuniarias previstas en la ZPO alemana'®, la contempt

15. Los pédragrafos 888 y 890 ZPO fijan una pena pecuniaria e incluso un arresto
personal en caso de impago para los casos de incumplimiento de la obligacién de hacer.
El destinatario de dichas sumas es el Estado (GRUNSKY. Grundziige des Zwangsvollsirec-
kungs und Konkursrechts Tiibingen, 1979).
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of Court inglesa'® y las astreintes francesas'’— y armonia con la signifj.
cacién de los arts. 24 y 118 CE, el Anteproyecto introduce, acertada-
mente, medidas tendentes a compeler la voluntad del deudor al cumpli-
miento especifico de la obligacién de hacer, cuya cuantia vendrd fijady
en funcioén de lo dispuesto por el art. 710 del Anteproyecto.

Sin embargo, en esta materia seria deseable una mayor precisién del
Anteproyecto, fijando claramente con independencia del sistema que se
adopte, quien va a ser el destinatario de las sumas de dinero derivadas
de las multas.

d) Significar también que existen condenas a NO HACER ALGUNA
COSA. En efecto, puede ocurrir que la obligacién, que constituye el fun-
damento de la reclamacién del ejecutante, sea una obligacién negativa,
esto es, que imponga al ejecutado una abstencién y no una prestacion de
sentido afirmativo '®.

La soiucién de este problema no es que el Juez verifique el corres-
pondiente no hacer, pues esto careceria de sentido, sino que el Juez, en
caso de que se incumpla la obligacién de no hacer, deshaga lo indebida-
mente hecho. De esta manera la ejecucién transformativa comprenderia
no sélo el supuesto del hacer fisico por parte del Juez, sino también el
de deshacer forzoso, cuando se transforma negativamente la realidad ma-
terial que se opone a la situacién juridica.

Sin embargo, frente a esta realidad constatada por la doctrina
—véanse especialmente las reflexiones en este punto del Prof. HERCE
QUEMADA — el art. 925 LEC no lo entiende asi, y de modo excesiva-
mente simplista resuelve el problema de la ejecucién por transformacién
de no hacer, convirtiéndola en una ejecucién expropiativa para el pago
de daflos y perjuicios.

En este punto la LEC adopta un criterio desacertado. Ningiin incon-
veniente habria en autorizar al Juez a la destruccién material de lo inde-
bidamente hecho, cuando el titulo de ejecucién asi lo establece. No hay
ningtin obstdculo tedérico en admitir que la infraccién de una obligacién
de no hacer provoque la ejecucién contraria a ese no hacer, que sea ade-

16. MiLLER, C.J. Contempt of Court, Oxlord, 1990,

I7. Las astricciones consisten en la imposicién del pago de una suma de dinero
por cada dia de retraso en el cumplimicnto especifico de una resolucién judicial (Pe-
RROT, R. L'astreinte. Ses aspects nouveaux, Gazette du Palais, 1991).

18. Ecusquiza, M.A. La configuracion juridica de las obligaciones negativas,
Barcelona, 1990.

19. HERCE QUEMADA, V. Derecho Procesal Civil, 11, con Gémez Orbaneja, Ma-
drid, 1979, pdg. 265.
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cuada, reservando la conversion de la ejecucion transformativa en ejecu-
cion expropiativa a aquellas hipdtesis en el que el hacer judicial no sea
posible 0 no constituya reparacion adecuada del acreedor ejecutante.

Precisamente, esta linea doctrinal es la seguida por el art. 709 del
Anteproyecto, en que con mecanismos de constriccién —multas por mes
derivadas de la no destruccién de lo mal hecho— se distinguen aquellos
supuestos de quebrantamiento irremediable de aquellos otros susceptibles
de reversion mediante la destruccion de lo mal hecho.

V. LIQUIDACION DE DANOS Y PERIUICIOS

Por dltimo, indicar que la regulacidn de la ejecucién por despose-
sion y entrega y por transformacion se completa con los arts. 711 a 719
del Anteproyecto, en los que con muy ligeras variantes se mantiene el
régimen actual de liquidacién de dafos y perjuicios, frutos y rentas, y
cuentas de una administracion.

La principal novedad del Anteproyecto estriba en que el recurso a
la ejecucién p or dafios y perjuicios causados al ejecutante, debe tener
un cardcter subsidiario, con abandono de la inmediata inclinacién hacia
la indemnizacién pecuniaria que se constata en la vigente Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

VI. CONCLUSION

En conclusion, podemos indicar que la nueva regulacién de la mal
llamada por el Anteproyecto ejecucidn no dineraria, supone un notable
avance ante la insuficiencia constatable en el régimen vigente de la LEC.
No obstante, seria muy conveniente que las imprecisiones y omisiones
del legislador fuesen adecuadamente corregidas a los efectos de mejorar
la regulacién proyectada.
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COMPETENCIA MATERIAL DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS:
LOS NUEVOS «RECURSOS» DEL TRATADO
DE AMSTERDAM DE 1997

JESUS SAEZ GONZALEZ
Profesor Titular de la Universidad de Cadiz

SUMARIO:

1. ;Recursos o competencia?— 2. Competencia del TICE previa al Tratado de Ams-
terdam.— 3. La ampliacién de Amsterdam.— 4. Modificaciones en la cuestion prejudi-
cial. 5.— Conclusién. 6.— Abreviaturas.

l. ;RECURSOS O COMPETENCIA?

Desde las primeras (raducciones de los textos legales comunitarios
se nos ha acostumbrado a contemplar la del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (TJCE) como una actividad enfocada a la resolu-
cién de una pluralidad de supuestos recursos. Servirian de base normati-
va a tales recursos los articulos en la actualidad 227 y siguientes (anti-
guamente 170 y siguientes) del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea (TCE) y demds concordantes de otros textos normativos comu-
nitarios. La impresién que esa perspectiva produce en la persona poco
familiarizada con el proceso comunitario puede ser doblemente erronea.
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En primer lugar, porque hablar de recursos, en plural, sugiere diversidad
de procedimientos, y ello, no es acertado. En segundo lugar, porque se
corre el riesgo de imaginar el Tribunal de Justicia como algin tipo de
organo judicial superior cuya funcién es la de resolver posibles recursos,
planteados frente a resoluciones de instancias inferiores. Como sabemos
ello no es asi. Tan sdlo en el supuesto de la casacién de las resoluciones
del TPI (Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades) podemos
hablar de una actividad semejante; pero ello no tiene nada que ver con
la imagen falsa de un Tribunal de Justicia entendido como un érgano si-
tuado en una supuesta cispide de d6rganos jurisdiccionales nacionales y
comunitarios, cual si de una especie de Tribunal Supremo en asuntos de
Derecho comunitario se tratara.

En este estado de cosas ha ejercido un gran peso el término francés
recours. La impronta y el impacto que la concepcién administrativista
francesa ejercié en la redaccion de las primeras normas, especialmente
en la de los tratados constitutivos, y en el mismo sistema judicial comu-
nitarios, son evidentes. En Espafia el vocablo se ha generalizado en las
traducciones de los textos legales comunitarios y en la doctrina, aunque,
desde luego, el nuestro no constituye un caso aislado.

Sin embargo, examinando el articulado a que hemos hecho mencidn,
salta pronto a la vista que ni estamos en presencia de medios impugna-
torios de resoluciones dictadas por tribunales inferiores ni nos hallamos
ante una pluralidad de procedimientos diferentes. Los articulos 227 del
TCE y siguientes contienen una mezcla variada de referencias relativas a
materias tan diversas como la legitimacién, el tipo de resolucién o de tu-
tela judicial a realizar, o, sobre todo, a la competencia del Tribunal. No
hay ninglin precepto que nos permita concluir que nos hallemos en pre-
sencia de algin sistema de posibles impugnaciones de resoluciones pre-
vias. No hay ninguna norma que nos sugiera la diversidad, la variedad
de cauces para el enjuiciamiento comunitario, hallindonos en realidad
ante diversas manifestaciones de un tnico proceso declarativo ordinario.
Entonces, jpor qué insistir en la utilizacién del vocablo recursos que,
desde un punto de vista procesal, no parece adecuado?

Nuestro vocabulario procesal nos ofrece un abanico de posibles tér-
minos todos ellos preferibles al de recursos: pretensiones, reclamaciones,
impugnaciones, demandas... Buscar una denominacion apropiada en nues-
tra propia lengua para estas actuaciones no parece una idea descabellada,
sino mds bien todo lo contrario. Tal comportamiento tampoco constitui-
ria ninguna excepcién. Por ejemplo: en Inglés el término recurso es tra-
ducido por expresiones tales como fo action, to bring to action, o to
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bring the matter before the Court, mucho mds acertadas y correctas des-
de la perspectiva que nos hemos situado para examinar este tema. Si de
elegir un vocablo se trata tal vez el de demanda fuera la mayoria de las
veces ¢l mds acertado. Ello no excluye necesariamente otras opciones.

Lo que en mi opinién resulta totalmente improcedente es hablar de
recursos. Y lo es ademds porque, dejado a un lado el dato de que no es-
tamos en presencia de medio impugnatorio procesal de ningtin tipo, re-
sulta que todos estos supuestos recursos, en realidad, no son sino especi-
ficaciones de los asuntos o materias de los que puede conocer el
Tribunal de Justicia. En otras palabras, estos articulos del Tratado consti-
tutivo de la Comunidad Europea y sus concordantes de los correspon-
dientes a la CECA y la CEE no regulan recursos, sino la competencia
objetiva o material de su Tribunal de Justicia.

Esa y no ofra parece ser, en mi opinidn, la finalidad esencial de es-
tas normas ubicadas en el articulado de los Tratados constitutivos de las
distintas Comunidades Europeas: establecer cudles son los asuntos de los
que puede conocer el Tribunal. Poco importa en ese sentido que otras
materias puedan aparecer expresadas en tales preceptos. Junto a las refe-
rencias a los distintos tipos de tutela procesal posibles, condena, mera
declaracién, aseguramiento, ejecucién, existen especificaciones relaciona-
das con la legitimacidn activa y pasiva; limitaciones temporales para po-
der hacer efectivo el planteamiento de las pretensiones procesales; inclu-
s0, materias que no son procesales, como la especificacién de trdmites
administrativos previos a la presentacién de las demandas. Nada de ello
puede ser una objecién al sentido fundamental de estos articulos que,
como hemos dicho, encuentran en la competencia del Tribunal su fin
primordial.

2. COMPETENCIA DEL TICE PREVIA AL TRATADO DE AMSTERDAM

Dicho lo anterior resulta del todo consecuente el que no hablemos
de nuevos recursos, sino de las nuevas materias cuyo conocimiento ha
sido atribuido al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas por
el Tratado de Amsterdam de 2 de Octubre de 1997. Esta ampliacién del
listado de asuntos o materias constituye, sin duda alguna, la mds impor-
tante modificacién habida sobre este tema. Ciertamente la creacién del
TPI (Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades) supuso una mo-
dificacion sensible en la regulacién de la competencia del TICE. Sin em-
bargo, esta modificacién consistié en una distribucién de los asuntos que
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ya con anterioridad habian sido establecidos para el TICE. La reforma g
la que nos presentamos en la actualidad no redistribuye materias ya re-
guladas, sino que atribuye al Tribunal el conocimiento de nuevas mate-
rias, desconocidas con anterioridad.

Hasta el Tratado de Maastricht, las competencias del TICE' en e
procedimiento ordinario eran las siguientes:

1¢. Incumplimientos por los Estados miembros de las obligaciones
contenidas en el Tratado de la Comunidad Europea?®.

2°. El TICE conoce, igualmente, de las demandas que versen sobre
nulidad de actos que produzcan efectos juridicos de las instituciones eu-
ropeas”. Los actos que pueden ser controlados jurisdiccionalmente son
los siguientes:

a) Actos adoptados conjuntamente por el Parlamento Europeo y el
Consejo.

b) Actos del Consejo.

¢) Actos de la Comision.

d) Actos del Banco Central Europeo (BCE) que no sean recomenda-
ciones ni dictimenes.

e) Actos del Parlamento Europeo destinados a producir efectos juri-
dicos a terceros.

f) Acuerdos del Consejo de Administracién del Banco Europeo de
Inversiones (BEI), por vicio de forma.

g) Acuerdos del Consejo de Gobernadores del BEIL.

3°. En tercer lugar, se atribuye al TICE el conocimiento de los liti-
gios relacionados con la salvaguarda de las prerrogativas del Parlamento
Europeo y del BCE“.

4°. En cuarto lugar la violacién de los Tratados por omisiéns. La
omisién a que nos referimos en este apartado consiste en una falta de
actuacion concreta del Parlamento Europeo, del Consejo, de la Comisién

(articulo 232.1 TCE) o del BCE (articulo 232.IV TCE), cuando ese acto
debiere producirse.

1. Excluimos las materias que han sido atribuidas al Tribunal de Primera Instancia
de las Comunidades Europeas. Téngase asimismo presente la atribucién al TPI del cono-
cimiento de estos asuntos cuando son planteados por particulares.

2. Vide arts. 169 y 170 antiguos del Tratado Constitutivo de la Comunidad Euro-
pea (TCE) y el 142 del Tratado de la Comunidad Europea de la Energia Atdmica
(TCEEA); cf. art. 89 (pdrrafo 1) del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del
Carbén y del Acero (TCECA).

3. Vide arts. 173 y 174 TCEE, y 146 TCEEA; ¢f. arls. 33 y 38 TCECA.

4. Art. 173 111 antiguo, actual 230.

5. Art. 175 antiguo, actual 232.
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50, Bl TCE atribuye al TICE el conocimiento de las demandas por

reclamacién contractual y extracontractual a que se refiere el articulo
788 (antiguo 215), de acuerdo con lo prevenido en el articulo 235 (anti-
guo 178).
" 6. Finalmente se atribuye al TICE competencia para conocer de de-
terminados asuntos en una via que podemos entender como arbitral, en
la medida en que se admite la competencia para resolver litigios relacio-
nados con la Comunidad como tal, articulo 238 (antiguo 181) o produci-
dos entre los estados, articulo 239 (antiguo 182), siempre y cuando la
competencia del Tribunal viniera establecida en virtud de una cldusula
compromisoria.

7¢. A lo dicho habria que afiadir algunas otras normas. El anterior
articulo L del TUE hacfa una atribucién genérica de competencia sobre
la aplicacién de ciertos convenios establecidos en el dmbito CAJAIL, que
ha sido modificada en la nueva versién del Tratado. También se atribuia
competencia al Tribunal para conocer de cualquier demanda sobre los
articulos L a S del mismo Tratado. Estos articulos contienen disposicio-
nes finales relativas a temas como la duracién del Tratado, su ratifica-
cién por los Estados miembros o el depésito del mismo en sede de la
Repiiblica de Ttalia, la posibilidad de ingreso de nuevos estados, etc.

3. LA AMPLIACION DE AMSTERDAM

Con la actual redaccién aprobada en noviembre de 1997 se produce
una importante ampliacién de las competencias del TICE tanto en su as-
pecto cuantitativo como en su aspecto cualitativo. Las novedades funda-
mentales se encuentran en los Titulos VI, VII y VIII del TUE, aunque
también hay que reflejar otros preceptos ubicados en el TCE.

En el Titulo VII TUE se establecen nuevas competencias en materia
de cooperacion judicial y policial:

En este Titulo encontramos una serie de instrumentos legales de al-
cance diverso, destinados en esencia a permitir crear las condiciones ne-
cesarias para avanzar paulatinamente en la unificacion europea en estas
materias relacionadas con la actividad policial y judicial. No todos ellos
son controlables jurisdiccionalmente por el TICE. El articulo 35.5 deja
fuera de sus competencias «las operaciones efectuadas por la policia u
otros servicios con funciones coercitivas de un Estado miembro», asf
como «el ejercicio de las responsabilidades que incumben a los Estados
miembros respecto del mantenimiento del orden piblico y la salvaguar-
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dia de la seguridad interior». Si pasan a ser materias a las que alcanza la
competencia del Tribunal las que vienen reguladas en los Titulos VI y
VII, la mencionada en el apartado 2 del articulo 6, asi como las expresa-
das en los articulos 46 a 53, éstos dltimos ya existentes en el TUE en Ia
versién de Maastricht. Algunos de estos tltimos articulos han sido leve-
mente modificados.

De acuerdo con los articulos precedentes, podriamos enumerar las
siguientes materias tutelables por el tribunal:

. Posiciones comunes [letra a) del nimero 2 del articulo 34]. No
se define en esta ocasién que sea posicion comtn. Entendemos que su
significado ha de ser similar al que se especifica en el articulo 15 de
este mismo Tratado, en el que se describe la posicién comiin al decir
que éstas «definirdn el enfoque de la Unidén sobre un asunto concreto de
cardcter geografico o temdtico. Los Estados miembros velardn por la
conformidad de sus politicas nacionales con las posiciones comuness.

2. Las decisiones marco [letra b) del nimero 2. del articulo 34]. La
adopcién de estas decisiones marco tienen como finalidad «la aproxima-
cién de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miem-
bros» relativas a los temas de que se ocupa este Titulo VI. No tienen un
efecto directo, pero obligan a los Estados miembros en cuanto al resulta-
do que deba conseguirse. Las decisiones marco pueden ser adoptadas por
la Comisién o por el Consejo, por unanimidad.

3. Decisiones con cualquier otro fin coherentes con los objetivos del
Titulo VI. Reguladas en la letra ¢) del niimero 2 del art. 34. Estas deci-
siones no pueden emplearse para aproximar las disposiciones normativas
de los Estados miembros en las materias incluidas en el Titulo VL.

4. En el articulo 40 (antiguo k.12) se permite a los estados que es-
tablezcan entre si una cooperacién reforzada, siempre que esa coopera-
cién reforzada respete las competencias de la Comunidad Europea. Este
instrumento trata de permitir a la Unién una evolucién mds rdpida hacia
un espacio de libertad, de seguridad y de justicia.

5. Derechos humanos. La referencia al respeto de los derechos hu-
manos por las instituciones de la Unién ya aparecia en la versién del
Tratado de la Unién Europea firmado en Maastricht. La novedad estd en
que con la reforma habida en Amsterdam al TICE se le atribuye compe-
tencia para conocer de aquellos litigios en que se discuta el comporta-
miento de las instituciones de la UE con respecto a esos derechos huma-
nos. Asi puede entenderse de conformidad con lo que se expresa en el
articulo 46, que literalmente dice:
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«Las disposiciones del Tratado constitutivo de la Comunidad Euro-
pe, del Tratado constitutivo de Ja Comunidad Europea del Carbén y del
Acero y del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la El]CI'glllLl
Atomica relativas a la competencia del Tribunal serdn aplicables a las si-
cuientes disposiciones del Tratado: ‘
L d) apartado 2 del articulo 6 con respecto a la actuacién de las insti-
tuciones, en la medida en que el Tribunal de Justicia sea competente con
arreglo a los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y al
presente Tratado».

Quedan por consiguiente fuera del alcance del TICE todas aquellas
cuestiones que no se encuentren relacionadas con posibles violaciones de
derechos humanos por las instituciones de las Comunidades.

Estas materias, en cualquier caso, no son objeto de igual tutela.
Existen limitaciones de orden subjetivo y existen limitaciones objetivas
en cuanto al tipo de tutela. No todos los asuntos que hemos tratado en-
tran dentro de las competencias del Tribunal de forma plena. En deter-
minados supuestos la atribucién de la competencia viene ligada a 1:1?, po-
sibles partes o sujetos implicados. De otro lado, las diferentes acciones
de tutela del Tribunal (condena, mera declaracidn, aseguramiento) no son
posibles en todos los supuestos. Hay materias, como vamos a ver, que
admiten una tutela de condena o de mera declaracidén, mientras que en
otros casos parece que s6lo esta tltima es viable. Teniendo en cuenta la
enumeracién de materias y las limitaciones indicadas en este pdrrafo po-
driamos presentar el siguiente cuadro de competencias: .

Con respecto a la decisiones marco y a las decisiones, se admiten
las demandas que soliciten la nulidad de lo actuado, siempre y ‘c1-1and0 el
conflicto se plantee por los Estados miembros o por la Comision. En-
tiendo que es esto lo que se quiere decir cuando en el nimero 6. del
articulo 35 manifiesta que «el Tribunal de Justicia serd competente para
controlar la legalidad de las decisiones en relacidn con las deman.das
(«recursos», en el texto publicado en el Diario Oficial de las Comun@a—
des Europeas) interpuestas por un Estado miembro o la Comision por in-
competencia, vicios sustanciales de forma, violacion del presente T_r,atado
o de cualquier norma juridica relativa a su ejecucién, o desymcmn de
poder». No estd de mds recordar en este lugar que los conocidos como
«recursos de anulacién» recogidos en el pdrrafo segundo del articulo 230
(antiguo 173) versan sobre «incompetencia, vicios sustancia.les de erlna,
violacién del presente Tratado o de cualquier norma juridica relutlv.a a
su ejecucién, o desviacién de poder», y que la apreciacién por el Tribu-
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nal de las pretensiones de la actora supone que el Tribunal declare «nulo
y sin valor ni efecto alguno el acto impugnado» (articulo 231 ).

Cuando el litigio se plantee sobre cualquiera de las posibles actua-
ciones del 34.2 TUE (posiciones comunes, decisiones marco, decisiones
v convenios) entre Estados miembros caben dos opciones. Parece claro
que cuando en el nimero 7. del articulo 35 se dice que «el Tribunal de
Justicia serd competente para pronunciarse sobre cualquier litigio entre
Estados miembros relativo a la interpretacién o aplicacién de actos adop-
tados de conformidad con el apartado 2 del articulo 34» estd haciendo
una afirmacién en favor de una accién meramente declarativa cuando usa
el término «interpretacién». La duda puede surgir del empleo del voca-
blo aplicacién. A mi modo de ver en este caso hay base suficiente para
pensar que nos hallamos ante una accién distinta, encuadrable dentro de
las acciones que reconocen los hoy articulos 226 y siguientes (antes 169
y S8.).

Por lo que se refiere a los demds supuestos no se observan criterios
objetivos o subjetivos que puedan limitar el conocimiento del Tribunal
de estas materias. En el caso de la cooperacién reforzada se puede en-
tender que caben todas las acciones posibles y que no hay limitacién al-
guna derivada de las posibles partes intervinientes. Hay que decir que en
estos supuestos la competencia del Tribunal no sélo alcanza a la deci-
sién misma, sino incluso a cualquier acto producido durante el proceso
por el que se toma la decisidn.

En lo tocante a los derechos humanos no se observa ningin tipo de
limitacién, luego el Tribunal tiene la plena competencia que le atribuyen
los Tratados constitutivos del las Comunidades para conocer de estos
asuntos.

Finalmente, tampoco hay limitacién en las materias de los articulos
46 a 53, luego todas las acciones son posibles.

4. CUESTION PREJUDICIAL.

En términos generales la cuestién prejudicial como tal, en el modo
en que venia siendo regulada hasta el momento presente no debe consi-
derarse modificada. El antiguo articulo 177, hoy 235, no ha sufrido mo-
dificaciones por el Tratado de la Unién Europea. Si hay un tratamiento
especializado en un asunto que es de nueva a atribucién. Es el caso con-
tenido en el articulo 35 del TUE (antiguo K.7), en el que se recoge la
cuestion prejudicial en relacién con decisiones marco, convenios y deci-
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siones. Son temas a los que alcanza la jurisdiccion del Tribunal en lo
que a cuestién prejudicial se refiere. Sensu contrario se f}ebe .en‘lender
que en otros temas no se ha hecho atribucién de competencia objetiva en
materia de cuestién prejudicial.

Dato a tener en cuenta es que en estos supuestos se requiere la pre-
via conformidad de los estados para que el TICE pueda conocer con ca-
rdcter prejudicial sobre su validez e interpretacion. El sometimiento de
los estados, factible tanto en el momento de la firma del Tratado como
en cualquier otro posterior, ha de ser por escrito, y en el se ha de expre-
sar §i se opta por lo que podriamos llamar sistema habitual, o bien si
prefiere una nueva opcidn que ahora se crea.

La novedad consiste en que, en estos supuestos en los que la cues-
tién prejudicial se plantea en asuntos relacionados con la validez e inter-
pretacién de las decisiones marco y de las decisiones, sobre interpreta-
cién de convenios celebrados de conformidad con el Titulo VI del
Tratado y sobre la validez interpretacién de sus medidas de aplicacion,
en estos supuestos, como decimos, cualquier 6rgano jurisdiccional de un
estado firmante podrfa plantear la cuestién prejudicial sobre la validez o
la interpretacién de un acto de los mencionados.

5. CONCLUSION,

Nos encontramos ante una importante ampliacién de las normas que
regulan la competencia objetiva de la Unién Europea. Lejos de eslajble—
cer nuevos recursos el Tratado de Amsterdam supone la mayor atribu-
cién de materias al TJCE en muchos aios. De forma especial hay que
valorar la atribucién de competencia en materia de derechos humanos:
juegan un papel imprescindible y ahora se ven notablemente refor‘zad.os
en la medida en que el propio TICE se convierte en su garante jurisdic-
cional, al serle atribuida competencia para controlar jurisdiccionalmente
el respeto a los mismos por parte de las instituciones europeas.

No debe pasar por alto tampoco la importancia que se deriva de la
atribucién al Tribunal de competencia para resolver las materias indica-
das en los Titulos VI y VII. Desde el punto de vista jurisdiccional ello
supone la posibilidad indudable de dar un paso adelante en la activirflad
tutelar de un tribunal como el TICE. Desde un punto de vista comunita-
rio de conjunto, sin duda alguna, el TICE jugard en estos asuntos un pa-
pel tan relevante como el que ha jugado en otros asuntos a fin de hacer
posible el objetivo de lograr la unificacién europea.
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0. ABREVIATURAS.

BCE: Banco Central Europeo.

BEIL: Banco Europeo de Inversiones.

CATATI: Cooperacién en los Ambitos de la Justicia y de los Asuntos
de Interior.

CECA: Comunidad Europea del Carbon y del Acero.

CEEA: Comunidad Europea de la Energia Atomica.

Cf.: Confréntese con.

PE: Parlamento Europeo.

TCE: Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.

TICE: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

TPI: Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas.

TUE: Tratado de la Unién Europea.
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EL ARBITRAJE EN LA IMPUGNACION DE
ACUERDOS SOCIALES: NUEVAS TENDENCIAS
Y NUEVOS PROBLEMAS"™

«Colocado frente al arbitraje, no existe ningiin grupo de juristas
que no reaccione vivamente, en favor o en contra.»
1. GuasP, El arbitraje en el Derecho espaiiol, Bosch, Barcelona, 1956, p. 13.
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SUMARIO:

I. La polémica sobre el caso mds paradigmitico del arbitraje socielario.— II. La re-
ciente tendencia en favor de la arbitrabilidad. 1. El Derecho comparado. 1.1. Alemania.

# El presente articulo ha obtenido el Premio «Antonio Maura» (1998) del [lustre
Colegio de Abogados de Madrid.

## Ahreviaturas:

AG: Die Akiiengesellschaft; AkiG: Aktiengesetz; BB: Der Betriebs-Berater; BGBI:
Bundesgesetzblari; BTAB: Boletin del Tribunal Arbitral de Barcelona; CL: Coleccion Le-
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1.2, Ttalia. 2. El Derecho espaiiol. 2.1. La tradicional admisién por parte del legislador y
de la jurisprudencia. 2.2. La oposicién de la doctrina y de la jurisprudencia a partir de
los afios cincuenta. 2.3. La posicidn favorable del legislador y de la doctrina a partir de
los afios ochenta. 2.4, La reciente admisién por parte de la DGRN y del TS. 3. Los ar-
gumentos cn favor de la arbitrabilidad. 3.1. Un argumento formal: la no exclusividad de
los tribunales. 3.2. Un argumento objetivo: la disponibilidad de la materia. 3.3. Un argu-
mento subjetivo: la eficacia frente a socios y administradores.— 1I1. Los nuevos proble-
mas. 1. Las diferencias entre la SA y la SRL. 2. La lorma del convenio arbitral. 3. El
nombramiento del drbitro. 4. Arbitraje de derecho versus arbitraje en equidad. 5. Las
medidas cautelares. 6. La duplicidad de procedimientos. 7. El riesgo de fraudes y la pro-
teccién de socios y terceros. 8. La inscripeion del laudo en el Registro Mercantil.— 1V,
A modo de conclusidn: la reducida operatividad prdctica del arbitraje y la necesidad de
una regulacion positiva.

I. LA POLEMICA SOBRE EL CASO MAS PARADIGMATICO DEL ARBITRAJE
SOCIETARIO

En los dltimos afios la arbitrabilidad de la impugnacién de acuerdos
de sociedades mercantiles se ha convertido en una cuestién extraordina-
riamente polémica que ha sido objeto de debate no sélo en Espaiia’,

gislativa; CPC: Codice di Procedura Civile; DB: Der Betrieb; Dir. fall.: Il diritto falli-
mentare; Giur. comm.: Giurisprudenza commerciale; Giur. it.. Giurisprudenza italiana;
Giust. civ.: Giustizia civile; GmbH: Gesellschaft mit beschrinkter Haftung: GmbIHG:
GmbH Gesetz; GmbHR: GmbH Rundschau; JZ: Juristen Zeitung; LS: Le Societa; NJW:
Neue Juristische Wochenschrift;, NZG: Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht; RCDI:
Revista Crilica de Derecho Inmobiliario; Riv. dir. comm.: Rivista di diritto commerciale;
RCEA: Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje; RDM: Revista de Derecho Mercantil;
RDPriv.: Revista de Derecho Privado; RDProc.; Revista de Derecho Procesal; RGD: Re-
vista General del Derecho; RJC: Revista Juridica de Catalufia; RJN: Revista Juridica del
Notariado; Riv. trim. dir. e proced. civ.: Rivista trimestrale di diritto e procedura civile;
RVDPA: Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje; ZGR: Zeitschrift fiir Unterneh-
mens— und Gesellschaftsrecht; ZHR: Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und
Wirtschaftsrecht; ZIP: Zeitschrift fiir Wirtschaftsrechr; ZPO: Zivilprozefordnung.

1. Vid., tempranamente, .M. MUROZ PLANAS, «Algunos problemas del arbitraje en
materia de sociedades mercantiles», en Estudios homenaje a Rodrigo Uria, Civitas, Ma-
drid, 1978, pp. 379-4935, esp. 448-461; con posterioridad, L. FERNANDEZ DEL P0zO, «Pu-
blicidad mercantil registral del procedimiento arbitral», RCDI, 1992, pp. 2033-2053; Id.,
«La arbitrabilidad de las controversias relativas a la impugnacién de acuerdos sociales»,
RGD, 1995, pp. 6913-6957; F. VicenT CHULIA, «El arbilraje en materia de impugnacidn
de acuerdos sociales», RGD, 1998, pp. 9355-9372; E. Campros VILLEGAS, «El arbitraje
en las sociedades mercantiles», RJC, 1998, pp. 313-349, esp. 336-349; 1d., «El arbitraje
societario en la nueva doctrina de la Direccidn General de los Registros y del Notariado
y en la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo», BTAB, nim. 10, 1998, pp. 5-31;
T. GiMENEZ DUART, «Impugnacién de acuerdos sociales y otras cuestiones», Seminario
sobre el arbitraje en las sociedades mercantiles, BTAB, nim. 4, 1992, pp. 15-22, esp.

536

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JusTIicia 98

sino también en otros paises, y en especial en Alemania® e ITtalia®. Hasta
hace relativamente poco y durante casi medio siglo la inmensa mayoria
de nuestra doctrina y jurisprudencia, siguiendo la tendencia predominante
en el Derecho comparado, coincidia en entender que esta cuestion no po-
dia someterse a arbitraje. Recientemente se ha producido un cambio de
orientacién propiciado por la reforma de la legislacion societaria y arbi-
tral, espoleado por diversos estudios doctrinales y materializado en la
RDGRN de 19 de febrero de 1998, que se ha mostrado favorable a la
arbitrabilidad de la impugnacién de acuerdos sociales y, finalmente, en
la STS de 18 de abril del mismo aio, que ha admitido de forma expresa
dicha arbitrabilidad.

No obstante, esta materia abre numerosos y graves interrogantes que
nuestra legislacién no resuelve y que incluso pueden hacer peligrar la

18-20; L. FERNANDEZ DEL Pozo, «Publicidad mercantil registral del procedimiento arbi-
trals, ibidem, pp. 23-47; F. RaMos MEenDpEz, «Cuestiones pricticas del arbitraje en las
sociedades andnimas», ibidem, pp. 49-64, esp. 52-56; E. PoLo SANCHEZ, «Introduccion y
4mbito de eficacia de la cldusula compromisoria en sociedades mercantiles», ibidem, pp.
66-100, esp. 93-99; L. Munoz SABATE, «El antiarbilraje pierde su primera batalla: los
pactos estatutarios de sumisién arbitral en las sociedades mercantiles», RJC, 1998, pp.
535-539; Id., «La impugnacién de acuerdos de la Junta general de una sociedad andnima
puede dirimirse por arbitraje», RJC, 1998, nim. 4 (en prensa).

2. Vid. K. ScHMIDT, «Schiedsklagen gegen Hauptversammlungsbeschliisse?», AG,
1995, pp. 551-354; 1d., «Neues Schiedsverfahrensrecht und Gesellschaftsrechispraxiss,
ZHR, 1998, pp. 263-289; W. Timm, «Vergleichs— und Schiedsfiihigkeit der Anfech-
tungsklage im Kapitalgesellschaftsrecht», ZIP, 1996, pp. 445-450; D. PETERMANN, «Die
Schiedsfahigkeit von Beschliissen im Recht der GmbH», BB, 1996, pp. 277-283: IL.P.
WESTERMAN, «Schiedsfihigkeiten von gesellschafisrechtlichen Fragen», en K.H. BOCKS-
TiEGEL (director), Schiedsgerichtbarkeit in gesellschafisrechtlichen und erbrechtlichen
Angelegenheiten, Kéln, Heymann, 1996, pp. 49-63; R. BORK, «Zur Schieds{ihigkeit von
BeschluBmingelstreitigkeiten», ZHR, 1996, pp. 374-385; C.T. Epenrotn y M. BOHNE
«Die schiedsgerichtliche Uberpriifung von Gesellschafterbechliissen in der GmbH», BB,
1996, pp. 1393-1398; W. Luke y H. BLENSKE, «Die Schiedsfdhigkeit von Besch-
luBmingelstreitigkeiten», ZGR, 1998, pp. 253-304; F. EBBING, «Schiedsvereinbarungen in
Gesellschaftsvertrigens, NZG, 1998, pp. 281-289.

3. Vid. G. SILINGARDI, «L’arbitrato in materia societaria e la «linea di maggior ri-
gorer», Giur. comm., 1986, 11, pp. 27-44; P.G. JAEGER, «Appunti sull’arbitrato e le so-
cieta commercialis, Giur. comm., 1990, 1, pp. 219-226; C. CeCCHELLA, L'arbitrato,
UTET. Torino, 1991, pp. 291-300; M. MARULLI, «Impugnazione di delibera per vizi di
forma; competenza degli arbitri», LS, 3, 1993, pp. 356-358; G.F. Bori, «La clausola ar-
bitrale societaria», Societa e diritto, 1994, 5, pp. VI-VII; R. BELLEZZA, «La clausola
compromissoria negli statuti societari», Societa e dirirto, 1994, 5, pp. 323-335; R. Am-
BrROSINL «Clausola compromissoria e invaliditd delle delibere assembleari», LS, 12,
1995, pp. 1609-1611; A. BoNSIGNORIL, «Arbitrato e collegio dei probiviri», Dir._fall..
1997, pp. 572-578; S. LEONE, «Invalidith della clausola statutaria sul voto segreto in as-
semblea», LS, 4, 1997, pp. 428-432; A. StEsurl, «Diritlo di volo e limiti della giustizia
arbitrale societaria», LS, 3, 1997, pp. 305-309.
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operatividad del arbitraje como mecanismo de solucién de conflictos:
jestdn la sociedad anénima y la limitada sujetas al mismo régimen en
este punto?; ;es admisible un arbitraje en equidad en esta materia?; ;de-
ben participar en el nombramiento de los drbitros todos los socios y ter-
ceros afectados por el acuerdo?; ;pueden solicitarse en el procedimiento
arbitral las medidas cautelares de suspensién del acuerdo y anotacién
preventiva de demanda?; ;y otras medidas cautelares?; si una vez inicia-
do el arbitraje un tercero impugna judicialmente el acuerdo, ;debe pri-
mar el procedimiento arbitral o el judicial?; ;y si un tercero impugna ju-
dicialmente el acuerdo cuando ya se ha dictado el laudo?; ;cémo puede
garantizarse la participacién en el procedimiento arbitral de todos los so-
cios y terceros afectados por el acuerdo?; ;produce el laudo efectos fren-
te a todos los socios y terceros?; ;puede el laudo inscribirse en el Regis-
tro Mercantil?; y, de ser asi, ;puede inscribirse directamente o es preciso
para ello el auxilio del Juez?

Estos y otros muchos interrogantes ponen de manifiesto que, aunque
desde ahora cabe someter a arbitraje la impugnacién de acuerdos socia-
les, no queda claro en absoluto cudl es exactamente su régimen, lo que
genera una situacién de inseguridad juridica que sin duda entorpecerd la
aplicacién prdctica de esta institucién. Como la experiencia alemana ha
demostrado, la arbitrabilidad de la impugnacién de acuerdos sociales ya
no puede plantearse como una pregunta que simplemente deba respon-
derse de forma afirmativa o negativa, sino que es una cuestion mds com-
pleja que exige ir més alli y hace imprescindible examinar los proble-
mas que plantea su admisién. Curiosamente, en 1992 un Borrador de
Anteproyecto de LSRL no sélo admitié de forma expresa el arbitraje en
la impugnacién de acuerdos sociales, sino que incluso propuso una am-
plia regulacién de esta figura que resolvia algunos de los mencionados
interrogantes *. Finalmente, sin embargo, esta iniciativa decayé al percibir

4. Vid. Cinco Dias, Manuales de Gestion/16 sobre la Reforma Mercantil, vol. 111
de Texlos Legales, 1992. El Borrador regulaba esta cuestién en los siguientes términos:

Art. 60. Cldusula estatutaria de arbitraje. 1. — Los Estatutos sociales podran esta-
blecer que la impugnacién de los acuerdos sociales habrd de ser resuelta por uno o va-
rios drbitros, con sujecién a Derecho y conforme a la Ley de Arbitraje. 2.— Serdn de
aplicacién los preceptos de la Ley de Sociedades Anénimas relativos a los acuerdos im-
pugnables, la caducidad de la accién y la legitimacién. 3.— El inicio del procedimiento
arbitral se podrd hacer constar en el Registro Mercantil por medio de anotacién preventi-
va, que se cancelard cuando: 1) los drbitros estimaren la oposicién de una de las partes
al procedimiento; 2) los interesados desistieran del arbitraje de comiin acuerdo; 3) el
laudo desestimare la impugnacién del acuerdo social; 4) hubiese transcurrido el plazo sin
haberse dictado el laudo; o 5) éste hubiera sido anulado judicialmente.

\
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sus autores ulteriores problemas a los inicialmente previstos y, en con-
crefo, el riesgo de que, pendiente el arbitraje, un tercero impugnara judi-
cialmente el acuerdo con la consiguiente duplicidad de procedimientos.
Ante el silencio del legislador, la trascendencia y la urgente necesi-
dad de delimitar el régimen del arbitraje en esta materia deriva de la fre-
cuencia con la que desde ahora van a plantearse este tipo de supuestos
en la prdctica, sobre todo por dos motivos. En primer lugar, porque Ia
impugnacién de acuerdos sociales constituye una de las principales y
mds frecuentes controversias que surgen en las sociedades mercantiles.
Por esta razén, la arbitrabilidad de esta materia es, sin lugar a dudas, el
caso mis paradigmdtico de los que conforman la amplisima casuistica
del arbitraje societario. En segundo lugar, porque las clausulas estatuta-
rias de sumision al arbitraje poseen una enorme difusion, hasta el punto
de constituir verdaderas cldusulas de estilo, en especial en las sociedades
de estructura cerrada con un ndmero reducido de socios®. Y puesto que,
en general, tales cldusulas se caracterizan por su amplia redaccién, que
abarca todos los conflictos que se planteen en el seno de la sociedad®,

Art. 61. Suspensién del acuerdo impugnado. 1.— El demandante o demandantes que
representen al menos un 5% del capital social podrdn solicitar del drbitro o arbitros, al
tiempo de presentar las alegaciones iniciales, la suspensién del acuerdo impugnado. 2.—
El drbitro o drbitros resolverin de inmedialo sobre dicha solicitud, pudiendo disponer
que se aseguren, mediante aval o caucidn los perjuicios que eventualmente pudieran cau-
sarse a la sociedad. 3.— La anotacién preventiva de la decisién arbitral que ordene la
suspension del acuerdo impugnado se practicard, sin mds trdmites, a la vista de aquélla.
y se cancelard en iguales casos y circunstancias que la anotacién preventiva relativa al
inicio del procedimiento arbitral.

Art. 62, Laudo arbitral. 1.— El laudo que estime la accién de impugnacién produci-
rd electos frente a todos los socios, pero no afectard a los derechos adquiridos por terce-
ros de buena fe a consecuencia del acuerdo impugnado. 2.— El laudo que declare Ia nu-
lidad de un acuerdo inscribible habrd de inscribirse en el Registro Mercantil, una vez
que conste la oportuna notificacién, en virtud de la correspondiente escritura de protoco-
lizacién y se publicard en extracto en el «Boletin Oficial del Registro Mercantil». A es-
tos efectos, el laudo deberd ordenar la cancelacién de la inscripcion del acuerdo y de los
asientos posteriores a esta inscripcion que sean contradictorios con la decision adoptada.
3.— La inscripcién a que se refiere el pdrrafo anterior se practicard transcurridos treinta
dias a contar desde la fecha del asiento de presentacion sin que ninguna de las partes
acredite documentalmente la pendencia del recurso de anulacién previsto en la Ley de
Arbitraje. En otro caso, el Registrador suspenderd la inscripeién extendiendo al margen
del asiento de presentacién nota expresiva de la pendencia del recurso.

5. En una muestra de 100 sociedades de responsabilidad limitada (el tipo societa-
rio ahora mds comun) constituidas en Barcelona en 1994, nada menos que 76 incorpora-
ban una cliusula estatutaria de sumisién al arbitraje (cfr. FERNANDEZ DEL Pozo, cit,
1995, p. 6920).

6. Asi, una clausula muy frecuente en la prictica es la que somete a arbitraje «to-
das las cuestiones litigiosas que se planteen entre la sociedad y sus administradores o
sus socios, o entre aquellos y éstos, o entre estos Gltimos».
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desde ahora alcanzan también a los que deriven de acuerdos sociales,
sean adoptados por la Junta general, el Consejo de administracién o, in-
cluso, la Asamblea general de obligacionistas (arts. 143 y 301.3 LSA y
70 LSRL).

Sin embargo, resolver estos problemas no constituye una labor exen-
ta de dificultades, debido a la relevancia tedrica de los mismos y a sus
evidentes repercusiones pricticas, a lo que debe afadirse la concurrencia
de aspectos mercantiles y procesales. Ademds, estos problemas apenas
han sido tratados por la doctrina y jurisprudencia tanto espafiola como
extranjera, que se han centrado principalmente en los argumentos a favor
y en contra de la arbitrabilidad de esta materia, como resulta comprensi-
ble a la vista de la tendencia contraria a dicha posibilidad predominante
en el Derecho comparado. Por si esto fuera poco, esta cuestién plantea
una ulterior dificultad, que se enmarca en los problemas que atraviesa la
implantacion del arbitraje en nuestro pais. A pesar de que la Ley de ar-
bitraje de 1988 pretendia potenciar esta institucién como «una alternativa
mds accesible y mds eficaz a la accién judicial» y a pesar de las poten-
ciales ventajas de la misma sobre la via judicial (rapidez, especializa-
cién, coste reducido, discrecién, etc.), el arbitraje no estd teniendo el
€xito que se le pronosticaba, debido no sélo a algunas significativas de-
ficiencias del legislador, sino sobre todo a la falta de una «cultura del
arbitraje» 7. Ello se produce, ademds, en plena crisis de la administracién
de justicia a causa de los problemas de saturacién, lo que entre otras co-
sas ha motivado que recientemente nuestros jueces se planteen la posibi-
lidad de establecer las polémicas «listas de espera» y, en nuestro tema,
hace que una impugnacién judicial de acuerdos sociales pueda necesitar
mds de ocho afios para resolverse, como asi ha sucedido en el caso en-
juiciado por la citada STS de 18 de abril de 1998.

En este contexto, el presente estudio tiene como principal objetivo
determinar el régimen del arbitraje en la impugnacién de acuerdos socia-
les a través del andlisis de los problemas que plantea su aplicacién. El
resultado de este andlisis permitird valorar hasta qué punto el arbitraje es
realmente un eficaz mecanismo de solucién de los conflictos que provie-
nen de acuerdos sociales. Por otra parte, este trabajo posee una finalidad
afiadida. El cardcter paradigmdtico de la arbitrabilidad de la impugnacién

7. Vid. L. MuNoz SABATE, «La Ley de arbitraje: un campo sembrado de minass,
en Cradernos de Derecho Judicial: arbitraje, mediacién y conciliacidn, CGPJ, Madrid,
1995, pp. 193-211; Id., «La recepcion del arbitraje por la jurisdiccién. Reflexiones para
una urgente reforma», La Ley, 1995, pp. 729-734.
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de acuerdos societarios conyierte a este supuesto en un magnifico mira-
dor desde el cual es posible contemplar los problemas del arbitraje so-
cietario en general. Por este motivo, el andlisis del régimen del arbitraje
en esta materia puede extrapolarse en gran medida al régimen del arbi-
traje societario y servir, de este modo, para a resolver las serias dudas
que esta institucién suscita.

[I. LA RECIENTE TENDENCIA EN FAVOR DE LA ARBITRABILIDAD

I. El Derecho comparado
1.1. Alemania

En Alemania la arbitrabilidad de la impugnacion de acuerdos socia-
les se ha convertido en este Gltima década en una cuestion muy contro-
vertida. Tradicionalmente, la doctrina® y la jurisprudencia® rechazaban de
forma rotunda que esta cuestién pudiera someterse a arbitraje, esgrimien-
do como principal argumento la competencia exclusiva para conocer de
dicha impugnacién que el legislador atribuye al Juez de Primera Instan-
cia del lugar del domicilio social (§ 246.3 AktG [LSA], aplicable por
analogia a las limitadas).

Sin embargo, a partir de los afios ochenta un creciente sector doctri-
nal comenzé a defender la arbitrabilidad de estas disputas, argumentando
que el legislador se limita a determinar el érgano judicial competente,
sin por ello establecer la competencia exclusiva de los tribunales elimi-
nando el arbitraje. A raiz de esta discrepancia surgié una polémica que

8. En la doctrina societaria, vid. R.F. GopiN y S. WiLHELMI, AktG, 3* ed., De
Gruyter, Berlin, 1967, § 246, nim. 5; A. Hueck, en A. BaumsacH y G. HUECk, AkiG,
13 ed., Beck, Miinchen, 1968, § 246, nim. 7; W. SCHILLING, en AktG Grofkommentar,
3% ed., fasc. 3, De Gruyter, Berlin, 1973, § 246, nim. l4; W. ZOLLNER, en Kdlner Kom-
mentar zum AkiG, 2* ed., vol. 4, Heymanns, Kéln, 1976, § 246, ndm. 61; en la procesal,
R. ZOLLER, ZPO und Gerichisverfassungsgesetz Kommentar, 7% ed., Stutz, Miinchen,
1954, § 1025, p. 680; P. SCHLOSSER, en Stein-Jonas Kommentar zur ZPO, 19* ed.,
Mohr, Tibingen, 1970, § 1025, III, p. 10; A. BaumBAacH y W. LAUTERBACH, ZPO, 25
ed., Beck, Miinchen, 1958, § 1025, nim. 7.

9. Vid. las Sentencias del Tribunal Federal de 4 de julio de 1951 (JZ, 1951, pp.
654-655); de 11 de julio de 1966 (NJW, 1966, pp. 2055-2056); y de 28 de mayo de
1979 (NJW, 1979, pp. 2567-2569); y las sentencias del Tribunal Superior de Hamburgo
de 8 de diciembre de 1987 (ZIP, 1987. pp. 780-784) y de 29 de abril de 1992 (GmbHR,
1992, pp. 759-761).
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hoy por hoy divide a la doctrina entre los detractores' y los partidarios
del arbitraje en esta materia''.

En la jurisprudencia, cuando el Tribunal Superior de Karlsruhe, en
su sentencia de 16 de febrero de 19952, acogié por primera vez la posi-
cion favorable a la arbitrabilidad, parecfa apuntarse un cambio de orien-
tacion. Finalmente, sin embargo, el Tribunal Federal, en su sentencia de
29 de marzo de 19963, revocé la del Tribunal de Karlsruhe confirmando
la posicidn contraria al arbitraje.

A pesar del resultado de la sentencia, el Tribunal Federal modificg
sustancialmente la argumentacién con la que se venfa justificando el
planteamiento tradicional. En este sentido, acogié la posicién de la doc-
trina critica al reconocer que la atribucién al Juez de Primera Instancia
de la competencia exclusiva para conocer de las impugnaciones de
acuerdos sociales no constituye un argumento en contra de la arbitrabili-
dad de dichas impugnaciones. Descartado este argumento, fundamentd el

10. Entre los mercantilistas, vid. U. HUFFER, en E. GEBLER (coautor), AkiG Koi-
mentar, fasc. 9, Franz Vahlen, Miinchen, 1984, § 246, nim. 68; Id., AltG, 2¢ ed., Beck,
Miinchen, 1995, § 246, nim. 19; H. HenzE, «Zur Schiedsfihigkeit von Gesellschafter-
beschliissen im GmbH-Recht», ZGR, 1988, pp. 542-557; H.G. KOPPENSTEINER, en H.
ROWEDDER (coautor), GmbHG, 2¢ ed., Franz Vahlen, Miinchen, 1990, § 47, nim. 115:
M. LUTTER y P. HOMMELHOFF, GmbHG Kommentar, 13* ed., Schmidt, Kéln, 1991, § 47,
nams. 7y 65; G. Henn, Handbuch des Aktienrecht, 5* ed., Miiller, Heidelberg, 1994, p.
452; W. ZOLLNER, en A. BauMBAcH y G. Hurck, GmbHG, 16* ed., Beck, Miinchen,
1996, § 47, nim. 18; PETERMANN, cil., passim. Entre los procesalistas, H. THoMAs y H.
Purzo, Kommentar zur ZPO, 20" ed., Beck, Miinchen, 1997, § 1025, nim. 4; I. ALBERS,
en A. BAUMBACH (coautor), ZPO, 55* ed., Beck, Minchen, 1997, § 1025, ntims. 31 y
36; ScutrzE, en WIECZOREK y SCHUTZE, Kommientar zur ZPO, 3* ed, 1995, § 1025,
nim. 38.

LI, En la doctrina socictaria. vid. K. ScHminT, «Schiedsfihigkeit von GmbH-
Beschlissen», ZGR, 1988, pp. 523-541; Id., cit.,, 1995, passint; 1D, en Scholz Kemmentar
zum GmbHG, 8+ ed., vol. 11, Schmidi, Kéln, 1995, § 45, ndm. 150: Id., en AkG
Grofikonumentar, 4" ed., fasc. 6, De Gruyter, Berlin, 1996, § 246, ndms. 114-127;: Id.,
cit., 1998, passim; K.T. EBENROTH ¥y A. MULLER, «Anfechtung von GmbH-Gesellschaf-
terbechliissen: Effiziente Gestaltung der BeschluBiiberprufung», DB, 1992, pp. 361-365;
T. RAISER, en Hachenburg GmbH Grofikommentar, 8* ed., fasc. 3, De Gruyter, Berlin,
1991, § 47, nims. 204-210; P. ULMER, en Hachenburg GmbH Grofikommentar, 8" ed.,
fasc. 5, De Gruyter, Berlin, 1992, § 61, nim. 37; TiMm, cit., passim; WESTERMAN, cil.,
passim; EBENROTH y BOHNE, cit., passim; EBBING, cit., passim. En la procesal, U.
KORNMEIER, Vergleichsbefugnis und Schiedsfihigkeir, Géltingen, 1982, pp. 19-108; R.
ZOLLER y R. GEIMER, Konmmentar zur ZPO, 200 ed, Schmidt, Kéln, 1997, § 1025, nidms.
36-38; P. SCHLOSSER en Stein-Jonas Kommentar zur ZPO, 21¢ ed., 1994, § 1025, ndms.
27-28; ScHwAB y WALTER, Schiedsgerichtsbarkeir, 5* ed, cap. 4, nim. 6.

12. ZIP, 1995, pp. 915-918.

13. ZIP, 1996, 830-834; y JZ, 1996, pp. 1017-1020, con comentario de P. Scu-
LOSSER, ibidem, pp. 1020-1022.
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rechazo de la arbitrabilidad en la extensién de la eficacia de la sentencia
que resuelve la impugnacién de acuerdos sociales sobre todos los socios
y administradores de la sociedad, aunque no hayan participado en el pro-
cedimiento (§§ 248.1 y 249.1 AktG, aplicables por analogia a la sociedad
limitada), lo que contrasta con la eficacia limitada a las partes que en
veneral poseen las sentencias (§ 325.1 ZP0). Segtn el Tribunal Federal,
la extensién de la eficacia se fundamenta en que el procedimiento judi-
cial garantiza la observancia de dos presupuestos: de un lado, que tnica-
mente un Juez conozca del asunto (decisién unitaria) y. de otro, que di-
cho Juez decida de forma independiente, en atencién a un procedimiento
formal y piblico y en aplicacion de normas objetivas (proteccion de ter-
ceros). El procedimiento arbitral no garantiza ninguno de estos dos pre-
supuestos, porque un nuevo demandante puede incoar otro arbitraje sobre
el mismo acuerdo y porque el drbitro es nombrado por las partes en
conflicto sin participacién de terceros. En consecuencia, la extensidn de
la eficacia de la sentencia no es aplicable por analogia al laudo que, en
general, al igual que una sentencia, sélo tiene efectos entre las partes (§
1055 ZPO). Y puesto que esta extension de la eficacia constituye una
parte esencial del régimen de la impugnacion de acuerdos sociales, debe
rechazarse de lege lata la arbitrabilidad de dicha impugnacién.

Casualmente, la polémica sobre esta cuestién ha coincidido en el
tiempo con una profunda reforma de la legislacién alemana en materia
de arbitraje. En este contexto, la Exposicion de Motivos del Proyecto de
Ley de Arbitraje de 1 de julio de 1995 se pronuncié al respecto recha-
zando también que la atribucién de competencia exclusiva a los tribuna-
les en materia de impugnacion de acuerdos sociales pudiera continuar
justificando la no arbitrabilidad de esta cuestién'¥. A pesar de ello mani-
festd sus dudas sobre la admision del arbitraje en esta materia debido
precisamente a la extensién de la eficacia del laudo sobre todos los so-
cios y remitié a la jurisprudencia la solucién de este problema en aten-
cion a las circunstancias del supuesto de hecho. En respuesta, unos me-
ses mds tarde el Tribunal Federal afirmé en la sentencia antes comentada
que no es su funcién, sino la del legislador, la de decidir sobre esta
cuestién. Cuando el pasado 22 de diciembre de 1997 se promulgd final-
mente la nueva Ley de arbitraje, el legislador ratificé su voluntad de no
pronunciarse sobre el arbitraje societario y, en concreto, sobre la arbitra-
bilidad de la impugnacién de acuerdos sociales 5.

14, ZIP, 1996, pp. 479-484, esp. 480.
15. BGBI., 1997, pp. 3224 y ss.
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A primera vista, el explicito rechazo de la arbitrabilidad de esta ma-
teria por parte del Tribunal Federal y, mds tarde, el consciente silencio
del legislador al respecto parecen llevar a concluir que en Alemania se
ha consolidado definitivamente el planteamiento tradicional. Sin embar-
go, un andlisis mds detenido permite afirmar que lo que ha sucedido en
realidad es mds bien lo contrario'®. En primer lugar, el legislador no
s6lo no ha rechazado la arbitrabilidad de la impugnacién de acuerdos so-
ciales, sino que mds bien se muestra favorable a admitirla. Y ello por-
que, de un lado, ha ampliado el dmbito de lo arbitrable al declarar ex-
presamente la arbitrabilidad de los derechos patrimoniales (§ 1030.1
ZP0O'") y, de otro, ha dejado a la jurisprudencia la decisién sobre si en
el caso concreto existe algtin obstdculo a dicha arbitrabilidad (Exposicién
de Motivos del Proyecto de Ley). En segundo lugar, el Tribunal Supre-
mo, en contra de lo que pueda parecer, tampoco ha rechazado la arbitra-
bilidad de la impugnacién de acuerdos sociales, sino que simplemente ha
negado que un drbitro nombrado por el socio demandante y la sociedad
demandada pueda dictar un laudo que posea eficacia sobre todos los so-
cios. Por consiguiente, el Alto Tribunal ha venido a admitir la arbitrabi-
lidad de esta materia, si bien condicionada a que se garanticen los antes
mencionados presupuestos de decisién unitaria y proteccién de terceros.

En conclusion, y segin se ha avanzado, el problema de la arbitrabi-
lidad de la impugnacién de acuerdos sociales ya no se plantea en Ale-
mania como una cuestién que simplemente deba resolverse manifestindo-
se a favor o en contra de la misma, sino que es una cuestién mds
compleja que hace necesario determinar con precisién los presupuestos
que debe observar el procedimiento arbitral para que sea admisible dicha
arbitrabilidad. Puesto que jurisprudencia y legislador han protagonizado
un insélito episodio trasladdndose mutuamente la responsabilidad de re-
solver esta nueva cuestion, tal responsabilidad recae ahora exclusivamen-
te sobre la doctrina que, como en tantas otras ocasiones, deberd jugar un
papel de impulsora de la evolucién jurisprudencial y legislativa en esta
mat.eria. Por consiguiente, el problema de la arbitrabilidad de la impug-
nacion de acuerdos sociales es en Alemania un problema que todavia si-
gue abierto.

16. E_n esta linea, BoOrK, cit., pp. 382-385; ScHMIDT, cil., pp. 269-270; LUKE y
BLENSKE, cit., pp. 297-302.

| Z;("J; Es preciso aclarar que en Alemania la regulacidn del arbitraje se encuentra en
a !
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1.2. Italia

Actualmente no existe en la doctrina y jurisprudencia italianas un
debate juridico como el suscitado en Alemania, quizds motivado por la
consolidada doctrina de la Corte di Cassazione que niega la virtualidad
prictica de la arbitrabilidad de la impugnacién de acuerdos sociales, pues
si bien aparentemente no excluye esta posibilidad, le pone tantas limita-
ciones y condicionantes que, a la postre, la hacen inoperante '. Asi, por
ejemplo, la reciente sentencia de 30 de marzo de 1998 ', afirma que el
problema del arbitraje no puede resolverse en abstracto sino que debe
ponerse en relacién al objeto litigioso: las controversias que conciernan a
posiciones individuales de los socios o que scan planteadas para tutelar
el interés personal de éstos son arbitrables, mientras que las cuestiones
relativas a intereses de la sociedad o que afecten a la tutela del interés
colectivo deben excluirse de esta forma de resolucién de conflictos *.

La aplicacién de esta jurisprudencia ha conducido a los tribunales

inferiores a negar la arbitrabilidad de los acuerdos sociales referentes,
entre otras materias, a la convocatoria, constitucién y funcionamiento de
la Junta?!, o a la destitucién de los administradores*. No obstante
—_como la propia doctrina italiana ha reconocido*— esta jurisprudencia
es sumamente criticable pues, al margen de que, como luego se dird, es
dudoso que exista un interés del socio distinto al de la sociedad, resulta
muy dificil trazar la frontera que separa ambos intereses.
En conclusién, en Italia el problema de la arbitrabilidad de la impugna-
cién de acuerdos sociales estd lejos todavia de resolverse pues, a dife-
rencia de lo que sucede en Alemania, no se ha definido un tnico criterio
que permita decidir qué controversias son arbitrables y cudles no, lo que
ha generado una gran inseguridad juridica.

18. Cfr. JAEGER, cit, pp. 220-221; AMBROSING cit, p. 1010; y SILINGARDY, cit.,
P 27
19. LS, 6, 1998, p.3.

20. De igual modo, fr. las sentencias citadas por G. SILINGARDL, Il compromesso
in arbitri nelle socieia di capitali. Analisi di wna esperienza statutaria, Giullre, Milano,
1979, pp. 16 ss.; y JAEGER, cil., p. 221 (nota 7).

21. Cfr., entre otras, las sentencias del Tribunale di Milano de 18 de mayo de
1995 (LS, n. 12, 1995, p. 1609, comentada por AMBROSINI, cit., pp. 1609 a 1611); o la
del Tribunale di Ascoli Piceno de 21 de octubre de 1992 (LS, n. 3, 1993, pp. 356 a 357,
comentada por MARULLL cit., pp. 357 a 358).

22. Cfr. sentencia del Tribunale di Milano de 3 de oclubre de 1996 (LS, n. 3,
1997, pp. 305 a 306, comentada por STESURI, cit., pp. 307 a 309).

23, Clr. R. VECCHIONE, L'arbitrato nel sistema del processo civile, Giullre, Mila-
no, 1971, p. 250.
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2. El Derecho espaiiol

2.1. La tradicional admision por parte del legislador y de la
Jurisprudencia

Tanto las Ordenanzas de Bilbao de 1737, como el CCom. de 1829
establecian un sistema de arbitraje societario forzoso, al exigir que las
sociedades mercantiles incluyeran en sus estatutos una cldusula de sumi-
sion al arbitraje®. En contraste, el CCom. de 1885 silencid esta exigen-
cia, sin que dicho silencio significara la prohibicién del arbitraje societa-
rio, sino simplemente su caracterizacién como facultativo. Esta
circunstancia hizo posible que en la prictica la inmensa mayoria de las
compailias siguieran incorporando aquella cldusula al amparo del princi-
pio de libertad de pactos. En este contexto, no es de extrafiar que a prin-
cipios de este siglo el TS se pronunciara en favor de la abitrabilidad de
la impugnacién de acuerdos sociales 2.

Resulta curioso comprobar cémo algunas de las razones que se es-
grimieron a mediados del siglo pasado para suprimir el cardcter forzoso
del arbitraje societario pueden servir en la actualidad para justificar la
admisién del arbitraje en la impugnacién de acuerdos sociales?¢. En
aquella época se criticaba, entre otras disfunciones, la lentitud y el ele-
vado coste del arbitraje, hasta el punto que se llegé a decir de él que
era «sdtira de la administracién de justicia». Hoy, estas criticas son pre-
dicables también de los tribunales ordinarios, pues la saturacién de la
administracién de justicia hace que, segiin ya se ha dicho, la resolucién
de una impugnacién judicial de acuerdos sociales pueda necesitar mds de

ocho afios, lo que contrasta fuertemente con la agilidad que caracteriza
al arbitraje.

2.2. La oposicion de la doctrina y de la jurisprudencia a partir de los
aitos cincuenta

La legislacion societaria y arbitral experimenté a principios de los
cincuenta una profunda reforma que se materializé, por una parte, en la
LSA de 1951 y la LSRL de 1953 y, por otra, en la Ley de Arbitraje de
Derecho Privado de 1953. A pesar de que estas Leyes, al igual que el

24. Sobre la evolucién histérica en esta materia, vid. MuURNOz PLANAS, cit., pp.
390-402; y, en general, D. CoHEN, Arbitrage et société, LGDIJ, Paris, 1993, pp. 6-11.

25. SSTS de 26 de abril de 1905 (CL 39) y de 9 de julio de 1907 (CL 25).

26. Cfr. FERNANDEZ DEL P0ZO, cit., 1995, p. 6918.
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C'Com. de 1885, no mencionaban el arbitraje societario y, por tanto, éste
continuaba configurdndose como facultativo, la doctrina® y la jurispru-
dencia®® interpretaron de forma undnime el silencio del legislador como
un rechazo a la arbitrabilidad de la impugnacion de acuerdos sociales.
Esta interpretacion se fundamento esencialmente en el establecimiento en
2 LSA de 1951 de un procedimiento especial para dicha impugnacién
(art. 70) y en el cardcter indisponible de esta materia. Tan enérgico y
monolitico fue el rechazo doctrinal y jurisprudencial que comenzd a ser
frecuente en la prictica excluir de forma explicita la impugnacion de
acuerdos sociales en la cldusula estatutaria de sumision al arbitraje, hasta
el punto de que algunos Registradores mercantiles llegaron incluso a exi-
gir tal salvedad ™.

No obstante, a partir de finales de los anos setenta la unanimidad
doctrinal comenzé a quebrarse al surgir las primeras voces discrepantes.
Asf, algunos autores admitieron el arbitraje de esta materia en las socie-
dades cerradas con un nimero reducido de socios™®, aunque divergian en

27. Enire los mercantilistas vid., principalmente, R. Uria, en J. GARRIGUES y R.
Uria, Comentario a la Ley de Sociedades Andnimas, vol. 1, TEP, Madrid, 1952, pp. 648-
649 (3* ed., 1976, revisada por M. OLIVENCIA ¥y A. MENENDEZ, pp. 256 y 783), cuya in-
fluencia tanto en la doctrina como en la jurisprudencia fue determinante, debido a la
consideracién de esta obra como la interpretacién auténtica de la LSA de 19513 también
M. DE LA CAMARA, Estudios de Derecho Mercantil, vol. 1 1, Editorial de Derecho Fi-
nanciero, Madrid, 1973, pp. 459-460; A. BERGAMO, Sociedades andnimas (Las accio-
nes), vol. 11, Prensa Castellana, Madrid, 1970, pp. 737-739; J. RuBio, Curso de Derecho
de Sociedades Andnimas, 3* ed., Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1974, pp.
263-264; A. VELASCO ALONSO, La Ley de Sociedades Andnimas, 5% ed., EDERSA, Ma-
drid, 1982, p. 381; y, entre los procesalistas, E. GOMEZ ORBANEIA, «El proceso de im-
pugnacién de la Ley de Sociedades Andnimas», RDPriv., 1955, pp. 123-129, esp. 128;
V. FAIREN GUILLEN, El proceso en la Ley de Sociedades Andnima, Bosch, Barcelona,
1954, p. 82, nota 49; A. MAIADA, Prdcrica procesal civil de Brocd-Majada, 18" ed., vol.
V, Barcelona, 1976, p. 4462.

28. Vid. las SSTS de 15 de octubre de 1956 (Ar. 3194), 27 de enero de 1968 (Ar.
550), 21 de mayo de 1970 (Ar. 3584) y 15 de octubre de 1971 (Ar. 3956). Por su parle,
aunque la DGRN no se pronuncié directamente sobre este punto, en las diversas 0Casio-
nes en las que lo hizo de forma tangencial adoplé una posicidn restrictiva. Asl, en la
Resolucion de 26 de julio de 1988 (Ar. 6356) rechaz6 implicitamente la arbitrabilidad de
la impugnacién de acuerdos sociales al admitir la validez de una cldusula estatutaria de
sumisién a arbitraje en la que se hacia expresa salvedad de dicha impugnacion; en la de
27 de abril de 1989 (Ar. 3408) afirmé que pretender aplicar la institucién del arbitraje
en bloque vulnera los principios bdsicos del orden piiblico por cuanto no corresponde a
la autonomia privada definir el papel de los Jueces y Tribunales; y, mds recientemente,
en la de 10 de noviembre de 1993 (Ar. 9115), llegé a cuestionarse la idoneidad de una
cldusula estatutaria como fuente del convenio arbitral.

29. Cfr. MuROZ PLANAS, cit., p. 452; FERNANDEZ DEL Pozo, cit., 1995, p. 6915,

30. Vid. MUROz PLANAS, cit., pp. 458-461; F. VICENT CHuLIA, «La Asamblea Ge-
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cuanto a su alcance, pues mientras algunos lo admitian sélo en relacién
a acuerdos anulables?', otros lo hacian extensivo ademds a los acuerdos
nulos por vulneracién de una norma legal que no fuera de orden piibli-
co* y ofros, finalmente, lo reconocian tanto respecto a los acuerdos nu-
los como a los anulables*. También la unanimidad jurisprudencial em-
pezd a quebrarse cuando el TS admitié la validez de un laudo sobre la
impugnacién de un acuerdo adoptado por una SRL*.

2.3. La posicion favorable del legislador y de la doctrina a partir de los
afios ochenta

Aunque la legislacién societaria y arbitral han sido objeto de una
sustancial reforma a finales de los ochenta, tanto la LSA de 1989 y la
LSRL de 1995, por un lado, como la LA de 1988, por otro, continiian
sin referirse al arbitraje societario y, en particular, al arbitraje en la im-
pugnacién de acuerdos sociales. Ciertamente, y segin se ha avanzado,
durante la elaboracién de la LSRL no sélo se propuso reconocer de for-
ma expresa la licitud tanto del primero, como del segundo, sino también
regularlos de forma exhaustiva®. Sin embargo, al final tales iniciativas
no prosperaron, si bien no por rechazo al arbitraje, sino por considerarse
innecesaria aquella regulacién en el primer caso y por las dificultades
que planteaba la misma en el segundo.

Sea como fuere el silencio del legislador en modo alguno puede
considerarse como una negativa, en especial cuando la profunda transfor-
macion de la regulacién societaria y arbitral disefian un nuevo escenario
claramente favorable a la arbitrabilidad. En el dmbito societario, la nueva
normativa ha renunciado al procedimiento especial y sencillamente se re-
mite al procedimiento ordinario de menor cuantia, introduciendo algunas
especialidades (art. 119.1 LSA). Ademds, reconoce con mayor claridad el
cardcter disponible de la materia societaria al declarar expresamente la

neral de la Cooperativa», RJC, 1978, pp. 417-502, esp. 489-492; 1d., Compendio critico
de Derecho mercantil, vol. 1, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1981, pp. 302-303.

31. Vid. V. ]. GIMENO SENDRA, El proceso de impugnacion de acuerdos de las so-
ciedades andnimas y cooperativas, 2* ed., Civitas, Madrid, 1985, pp. 22-27.

32. Vid. MUuROZ PLANAS, cil., pp. 458-461.

33.  Vid. Vicent CHULIA, cit., 1978, pp. 489-492; Id., cit., 1981, pp. 302-303.

34. Vid. la STS de 19 de diciembre de 1973 (Ar. 4832).

‘ 35. Asi, el Grupo Parlamentario Popular en el Senado formulé una enmienda diri-
gida a regular el arbitraje societario (art. 10 bis), mientras que el Borrador de Antepro-
yecto de LSRL de 1992 regulaba el arbitraje en la impugnacién de acuerdos sociales
(arts. 60-62).
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vigencia del principio de autonomia de la voluntad (arts. 10 LSA y 12.3
[ SRL). En el dmbito del arbitraje, la nueva legislacién refleja una ten-
dencia expansiva de este mecanismo de solucién de conflictos, especial-
mente a los que se generan en el trifico mercantil (Exposicién de Moti-
vos de la LA). De este modo, el legislador ha extendido de forma
explicita el arbitraje a materias en las que tradicionalmente se habia ex-
cluido, bien por regularse de forma tuitiva mediante normas imperativas,
bien por afectar al orden piblico (p. ej. consumo, seguros, transporte te-
rrestre, propiedad intelectual, arrendamientos e, incluso, arbitraje admi-
nistrativo). A este respecto, debe destacarse que el art. 35.2 de la Ley
valenciana 11/1985, de 25 de octubre, de cooperativas ha reconocido la
arbitrabilidad de la impugnacién de los acuerdos adoptados por las coo-
perativas y, mds recientemente, el art. 15.5 de la Ley catalana 7/1997, de
18 de junio, de asociaciones, también ha admitido el arbitraje de las
controversias derivadas de los acuerdos de la Asamblea general de las
asociaciones.

En este nuevo escenario la tendencia doctrinal se ha invertido y la
mayorfa de los autores mantienen una posicién favorable al arbitraje, si
bien discrepan en cuanto a su alcance. Asi, mientras unos lo admiten en
relacién a todos los acuerdos sociales, sean nulos o anulables*, otros lo
circunscriben a los acuerdos que no afecten al orden publico o a los in-
tereses de terceros?. En cualquier caso, resulta evidente que la absoluta

36. Entre los mercantilistas, vid. FERNANDEZ DEL Pozo, cit., 1992, passim; Id.,
cit., 1995, passim; F. Vicent CHULIA, Compendio critico de Derecha mercantil, 3* ed.,
L. L vol. 1, Bosch, Barcelona, 1991, pp. 616-619; Id., «Problemas candentes de la Socic-
dad Anénimas, RGD, 1993, pp. 11909-11942, esp. 11942; Id., «La sociedad anénima cn
¢l Derecho comunitario europeo», en Estudios juridices sobre la sociedad andnima, Ci-
vitas, Madrid, 1995, pp. 85-146, esp. 143-146; Id., cit., 1998, passim: L. MARTINEZ-
CALCERRADA, «La Junta general y la impugnacion de sus acuerdos en la sociedad de
responsabilidad limitada», RJN, oct.-dic., 1993, pp. 269-311, esp. 301-309; R. GARCIA
LUENGO vy R. SoTo VAzQuEz, El nueve régimen juridico de la sociedad andnima (Co-
mentarios y jurisprudencia), Granada, 1991, pp. 545-546; GIMENEZ DUART, cit., passim.
Entre los procesalistas, MUNOZ SABATE, cit.,, 1995, p. 732; RAMOS MENDEZ, cit., pp. 52-
56, CAMPOS VILLEGAS, cit., pp. 336-349; implicitamente, V. GIMENO SENDRA, Los nue-
vos procesos de impugnacién de acuerdos sociales y de la propiedad industrial, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1990, p. 47.

37. De esta opinién, R. Uria, A. MENENDEZ y J. M. MuNoz PLANAS, La Junia
General de Accionistas, en Rodrigo URia (codirector), Comentario al régimen legal de
las sociedades mercantiles, t. V, Civitas, Madrid, 1992, pp. 364-368; POLO SANCHEZ,
cit., pp. 97-98; D. RoODRIGUEZ Ruiz DE VILLA, Impugnacién de acuerdos de las Junias
de accionistas, 2¢ ed., Aranzadi, Pamplona, 1994, pp. 237-242; F. ]. ARANGUREN, en V.
M. GARRIDO DE PaLma (director), Las sociedades de capital conforme a la nueva legis-
lacidn, Trivium, Madrid, 1990, p. 562; Id., en V. M. GARRIDO DE PAaLMA (director), La
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oposicion al arbitraje en esta materia es hoy por hoy una postura minori-
taria*,

Por su parte, en los iltimos afies han empezado a surgir las prime-
ras discrepancias entre las distintas Audiencias Provinciales. De este
modo, mientras la de Barcelona mantiene la oposicién al arbitraje en
esta materia®®, las de Pontevedra y Guadalajara admiten esta posibilidad
en caso de tratarse de sociedades cerradas?,

2.4. La reciente admision por parte de la DGRN y del TS

La definitiva confirmacién del cambio de orientacién en este punto
ha venido de la mano, segin se ha avanzado, de la RDGRN de 19 de
febrero de 1998+ y de la STS de 18 de abril del mismo afio*, que a la
vista de la nueva legislacién y de la posicién favorable de la doctrina
han admitido la validez de la cldusula estatutaria de sumisién al arbitraje
y, en particular, de la arbitrabilidad de la impugnacién de acuerdos so-
ciales.

La RDGRN ftrae causa de la denegacién, por parte del Registrador
mercantil de Barcelona mimero XII, de la inscripcién de la escritura de
constitucién de una sociedad limitada por, entre otros motivos, la inclu-
sién en ella de una cldusula estatutaria por la que se sometian a arbitraje

sociedad de responsabilidad limitada, vol. 1, Trivium, Madrid, 1996, pp. 965-1405, esp.
1205-1206; R. Soto VAzQuEz y L. SoTo FERNANDEZ, Traiado prdctico de la Ley de so-
ciedades de responsabilidad limitada, 3* ed., Comares, Granada, 1996, pp. 308-311; S.
GASPAR, El dmbito de aplicacion del arbitraje, Aranzadi, Pamplona, 1998, pp. 158-161.

38. En esta lfnea, I. ARROYO, en Id. (coordinador), Comentarios a la Ley de socie-
dades de responsabilidad limitada, Tecnos, Madrid, 1997, p. 620; J. M, EmBID IRUIO,
«Impugnacién de acucrdos sociales», en Enciclopedia Juridica Bdsica, vol. 11, Civitas,
Madrid, 1995, pp. 3449-3454, esp. 3450; J. R. FErRRANDIZ y R. GIMENO-BAYON, Praxis
Mercantil. Sociedades mercantiles. Sociedad Andnima: Junta general y administradores,
Praxis, Barcelona, 1991, pp. 383-385; J. GonzALEz GARrCia, «La llamada cldusula arbi-
tral», Mén Juridic, nam 121, 1995, marzo-abril, pp. 36-45; P. AviLA, La sociedad limi-
tada, t. 1, Bosch, Barcelona, 1996, p. 431; Id., La sociedad andnima, (. 111, Bosch, Bar-
celona, 1997, p. 617; I. CASTRODEZA (coautor), Derecho de sociedades, Aranzadi,
Pamplona, 1990, p. 193; .M. NEILA, «A vueltas con la futura regulacién de las socieda-
des de responsabilidad limitada», RDPriv., 1993, pp. 1154-1164, esp. 1159-1162.

39. Vid. las SSAP de Barcelona de 8 de octubre de 1993 (RGD, 1994, pp. 2512-
2513); de 9 de noviembre de 1994 (RGD, 1995, pp. 5675-5680); de 31 de octubre de
1997 (El Derecho, 1997, pp. 11791-11792); y de 13 de marzo de 1998 (cfr. VICENT
CHuLIA, cit., 1998, p. 9363).

40. Vid. las SSAP de Pontevedra de 13 de junio de 1994 (RGD, 1994, pp. 10.176-
10.178) y de Guadalajara de 8 de julio de 1997 (AC, 1997, pp. 1429-1430).

41, Ar. 1118,

42. Ar. 2984
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«todas las cuestiones societarias litigiosas que se susciten entre la socie-
dad y sus administradores o socios, o entre aquéllos y éstos, o estos ulti-
mos entre si». El Registrador denegé la inscripcion alegando un defecto
fundamental y otros subordinados. El fundamental consistia en la falta
de idoneidad de aquella cldusula como fuente de un convenio arbitral,
pues la misma solamente posee eficacia frente a los socios fundadores.
no frente a los socios que se incorporan a la compaifiia con posterioridad.
Los defectos subordinados eran, primero, la indeterminacion de las rela-
ciones juridicas sometidas a arbitraje, sin quedar claramente excluidas
controversias que son de imperativa competencia judicial, como la im-
pugnacién de acuerdos sociales; y, segundo, la sujecién de los adminis-
tradores al arbitraje, por ser éstos ajenos al contrato societario.

La DGRN rechazé todos los defectos alegados admitiendo por tanto
Ja inscripcién de la cldusula de arbitraje. En relacion al defecto funda-
mental, declaré que «un pacto compromisario extrasocial o no inserito
vinculard tan sélo a los contratantes y sus herederos, pero si se configu-
ra como estatutario y se inscribe, vincula a los socios presentes y futu-
ros», ya que «se independiza de la voluntad de los fundadores para pasar
a ser una regla orgdnica» llamada a regir la organizacién y funciona-
miento de la sociedad. Respecto a los defectos subordinados, sefiald, pri-
mero, «que una concrecién como la pretendida por el Registrador se tor-
na excesiva, pues el determinar qué concretas controversias se han de
entender sujetas y cudles excluidas del arbitraje supondrfa tener que lle-
var a cabo un recorrido por todo el derecho de sociedades para ir casufs-
ticamente incluyendo y excluyendo unos u otros supuestos, con el evi-
dente riesgo de no agotarlas». Y, segundo, que «los administradores,
aunque no ostenten la condicién de socios, no por ello son terceros des-
vinculados del régimen estatutario en su relacion orgdnica con la socie-
dad». Por iltimo, en relacién especificamente a la materia objeto del
presente estudio, la DGRN afirmé que «la exclusividad de la via judicial
para la impugnacién de los acuerdos sociales, si bien goza de un reitera-
do respaldo jurisprudencial (...), estd pendiente de confirmacién tras las
dltimas reformas legislativas, tanto de la legislacién de arbitraje, como
de la societaria, y hoy es doctrinalmente cuestionada en base a diversos
argumentos».

Por su parte, en el supuesto de hecho enjuiciado por el TS una so-
ciedad anénima opuso, frente a la accién de impugnacién de un acuerdo
adoptado por la Junta general de dicha sociedad que interpuso uno de
sus accionistas, la excepcién de sumisién de la cuestién litigiosa a arbi-
traje. En concreto, mediante una cldusula estatutaria se sometia a arbitra-
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je en equidad «cualquier duda, cuestién o discrepancia que pudiera plan-
tearse por asuntos sociales, entre la sociedad, los administradores o
apoderados y los socios tanto durante la vida de la compaiifa, como en
el periodo de su liquidacién, sin mds excepciones que las imperativa-
mente establecidas por la ley». Mientras el Juzgado de Primera Instancia
admitié la referida excepcién, la seccidén 12" de la AP de Barcelona, en
la sentencia antes mencionada de 8 de octubre de 1993, la desestimg
alegando que esta materia es indisponible.

El'TS resolvié admitir la excepcién al considerar vilidas las cldusu-
las estatutarias de sumisién a arbitraje, compartiendo plenamente la argu-
mentacién de la RDGRN antes descrita. En cuanto al problema especifi-
co de la arbitrabilidad de la impugnacién de acuerdos sociales el Alio
Tribunal modificé su anterior jurisprudencia y, «en principio», admitié
dicha arbitrabilidad, «sin perjuicio de que si algin extremo estd fuera del
poder de disposicién de las partes, no puedan los drbitros pronunciarse
sobre el mismo». A esta conclusién llegé el TS teniendo en considera-
cion tres argumentos. En primer lugar, «la impugnacién de acuerdos so-
ciales estd regida por normas de ius cogens pero el convenio arbitral no
alcanza a las mismas, sino al cauce procesal de resolverlas». En segundo
lugar, «el cardcter imperativo de las normas que regulan la impugnacién
de acuerdos sociales, no empece el caricter negocial y, por tanto, dispo-
sitivo de los mismos». Y, por tltimo, «no son motivos para excluir el
arbitraje en este tema, ni el articulo 22 LOPJ que se refiere a la jurisdic-
cién nacional frente a la extranjera, ni el articulo 118 LSA que se refie-
re a la competencia territorial, ni se puede alegar, bajo ningiin concepto,
el orden piiblico, como excluyente del arbitraje».

En conclusién, tanto la DGRN como el TS han resuelto en sentido
afirmativo el problema genérico de la validez de la sumisién a arbitraje
contenida en una cldusula estatutaria y el problema especifico de Ia arbi-
trabilidad de la impugnacién de acuerdos sociales. La DGRN se ha ocu-
pado esencialmente del problema genérico, porque era el que realmente
se le planteaba, y sélo ha abordado el problema especifico de forma tan-
gencial, y por cierto un tanto criptica, aunque en un sentido claramente
favorable en la medida en que pone en duda la vigencia del plantea-
miento tradicional. En contraste, el TS ha contemplado esencialmente el
problema de la impugnacién de acuerdos sociales, porque era la cuestién
fundamental del recurso, remitiéndose en cuanto al problema del arbitraje
societario a los argumentos desarrollados por la DGRN. Es preciso tener
en cuenta, sin embargo, que el cambio de orientacién apuntado por el
TS debe confirmarse, puesto que en rigor no puede hablarse todavia de

wh
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jurisprudencia, ya que para ello son necesarias dos sentencias. Por dlti-

mo. debe destacarse que ni la DGRN, ni el TS se han planteado ninguno
de los nuevos problemas que suscita la admisién del arbitraje en la im-
pugnacién de acuerdos sociales, lo que deja en manos de la doctrina la
labor de dar solucién a tales problemas.

3. Los argumentos en favor de la arbitrabilidad
3.1. Un argumento formal: la no exclusividad de los tribunales

La exclusiva competencia de los tribunales para conocer de la im-
pugnacién de acuerdos sociales ha sido tradicionalmente el principal ar-
gumento empleado por los detractores de la arbitrabilidad de esta mate-
ria. Sin embargo, este argumento es el mds débil y, por tanto, el que
mids fdcilmente ha sido descartado. Los defensores de la competencia ex-
clusiva de la jurisdiccién la apoyan esencialmente en un doble funda-
mento. En primer lugar, en la atribucién de dicha competencia exclusiva
en materia societaria en general (art. 22.1 LOPJ) y, en concreto, en ma-
teria de impugnacién de acuerdos sociales (art. 118 LSA). En segundo
lugar, y sobre todo, en la existencia de un procedimiento especial (art.
70 LSA de 1951). Este fundamento ha perdido vigor bajo la actual legis-
lacién societaria en la medida en que, segin va dicho, ésta ya no esta-
blece un procedimiento especial, sino que se remite al procedimiento or-
dinario de menor cuantia (art. 119.1 LSA). Sin embargo, no falta quien
considera que en cierta manera continda existiendo un procedimiento es-
pecial, ya que pese a la remisién al procedimiento ordinario se estable-
cen numerosas especialidades™.

La debilidad del primer fundamento radica en que en realidad el art.
22.1 LOPJ se limita a regular la extensién y los limites de la jurisdic-
cién espaiiola frente a la extranjera y el art. 118 LSA simplemente esta-
blece la competencia territorial del Juzgado de Primera Instancia del lu-
gar del domicilio social, cuestiones ambas que nada tienen que ver con
el arbitraje, que por lo tanto no excluyen*. En cuanto a la existencia de
un procedimiento especial, ain obviando que nuestro legislador ha supri-
mido dicho procedimiento, resulta claro que su reconocimiento no podria
descartar el arbitraje, porque el convenio arbitral excluye la jurisdiccién

43. Cfr. GonzALEZ GARCIA, cit., p. 38. )

44, Cfr, CAMPO VILLEGAS, cit., pp. 340-342; VicenNT CHULIA, cit., 1998, 13._93()8;
STS de 18 de abril de 1998; asi como la mds reciente doctrina y jurisprudencia ale-
manas.
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y, por tanto, también el cauce procedimental por el que se desarrolla*.
En este punto, resulta muy significativo que los procedimientos especia-
les en materia de arrendamientos no hayan impedido el arbitraje en esta
materia, que el propio legislador se ha encargado de reconocer de forma
explicita*®. Por otra parte, la finalidad del mencionado procedimiento es-
pecial fue la de posibilitar que los socios minoritarios pudieran gozar de
un cauce procesal mds rdpido y menos costoso que el ordinario*’, lo que
en m(.)do alguno significaba excluir el arbitraje, que precisamente se ca-
racteriza por ser mds rapido y menos costoso que la via judicial.

3.2. Un argumento objetivo: la disponibilidad de la materia

Otro de los principales argumentos esgrimidos en contra del arbitra-
je en la impugnacién de acuerdos sociales ha sido el del cardcter indis-
ponible de esta cuestién (art. 1 LA). La indisponibilidad de esta materia
se ha fundamentado, primero, en el caricter imperativo de su regulacién;
segundo, en la proteccién del orden piiblico y, tercero, en el derecho a
impugnar los acuerdos sociales (art. 48.2.c LSA). Aunque ciertamente la
disponibilidad constituye un concepto de dificil determinacién, sobre
todo en materia societaria, donde confluyen intereses de los socios y de
terceros, ninguno de los tres mencionados fundamentos justifica la indis-
ponibilidad de la impugnacién de acuerdos sociales.

En primer lugar, la disponibilidad de una materia no debe confun-
dirse con la imperatividad de las normas que la regulan. Una cuestién
puede someterse a arbitraje a pesar de que se regule mediante normas de
ius cogens. Ahora bien, el drbitro se halla vinculado por las normas im-
perativas y esto le obliga a aplicarlas. Dicho de otro modo, €l arbitraje
supone una renuncia al cauce procesal, pero no a la norma sustantiva*.

45. Cfr., tempranamente, M. SERrRA DOMINGUEZ, «El proceso arbitral», en Estudios
de Derecho Procesal, Ariel, Barcelona, 1969, pp. 586-587; mds tarde, FERNANDEZ DEL
Pozo, cit.,, 1992, p. 204; Id., cit., 1995, pp. 6923-6926; RaMOsS MENDEZ, cit., p. 53;
Cfawfo VILLEGAS, cil., pp. 342-343; VIiceNT CHULIA, ¢il., 1998, p. 9369; MUNOZ SABA-
TE, cit,, p. 140; Id., cit, 1995, p. 200; L. F. REGLERO CAMPOS, El arbitraje, Montecor-
vo, Madrid, 1991, p. 5; G. ORMAZABAL, La ejecucién de laudos arbitrales, Bosch, Bar-
celona, 1996, p. 136; SSAP de Pontevedra de 13 de junio de 1994 y de Guadalajara de
8 de julio de 1997.

46. Vid. J. ALoNs0-CUEVILLAS Y SAYROL, Procesos arrendaticios, Bosch, Barcelo-
na, 1996, pp. 235-247.

47. Vid. el apartado III, pdrrafo quinto de la Exposicién de Motivos de la LSA de
1951 y URria, cit., pp. 622 y 645,

48. Cfr. FERNANDEZ DEL Pozo, cit., 1995, pp. 6928-6930; CAMPO VILLEGAS, cit.,
pp. 338-340; VicenT ChuiA, cit, 1998, p. 9369; Mufoz SABATE, cit,, 1995, pp. 201-
206: STS de 18 de abril de 1998.
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Por este motivo, son arbitrables tanto los acuerdos nulos, como los anu-
lables, porque aunque la nulidad por vulneracién de normas imperativas
pretenda proteger intereses de terceros, el arbitraje no significa disponcr
de esos intereses, que se hallan tutelados por la necesaria aplicacién de
las normas imperativas por parte del drbitro*’. En segundo lugar, aunque
el orden piblico constituye un limite al arbitraje, no opera restringiendo
el 4mbito de lo arbitrable, sino sometiendo el laudo al control de los tri-
bunales (art. 45.5 LA). Al respecto, debe aclararse que la materia so-
cietaria no s6lo se halla sujeta al orden piblico general, referido a los
valores constitucionales, sino también al orden piiblico societario, repre-
sentado por los principios configuradores de la SA y de la SRL (arts. 10
L.SA y 12.3 LSRL). Por iltimo, someter a arbitraje no significa disponer
del derecho a impugnar acuerdos sociales, sino del derecho a encauzar
dicha impugnacién a través de la via judicial para acudir a la arbitral '.

En conclusion, el caricter disponible de esta materia se fundamenta,
en general, en la vigencia del principio de autonomia de la voluntad
como principio rector del Derecho de sociedades y, en especial, en el
carfcter negocial de los acuerdos sociales que concede a los socios la fa-
cultad de aprobarlos, rechazarlos, dejarlos sin efectos, sustituirlos o im-
pugnarlos?.

3.3. Un argumento subjetivo: la eficacia frente a socios y
administradores

Un tercer argumento, que en los dltimos tiempos se ha esgrimido
con particular énfasis, se basa en la existencia de sujetos que no han
sido parte en el convenio arbitral y, por tanto, ni estdn vinculados por el
mismo, ni el laudo puede producir efectos sobre ellos, especialmente si
se tiene en cuenta que dicho convenio debe expresar la «voluntad ine-
quivoca» de las partes de someter la controversia a arbitraje (art. 5.1
LA). Entre estos sujetos se menciona a la propia sociedad, a los admi-
nistradores, a los socios que se incorporan a la compailfa después de su

49. Clr. FERNANDEZ DEL Pozo, cit., 1995, pp. 6930-6932; Vicent CHULIA, cil,
1998, p. 9369.

50. Clr. FERNANDEZ DEL Pozo, cit., 1995, pp. 6932-6935; CAMPO VILLEGAS, cit.,
pp. 345-347; VICENT CHULIA, cit., 1998, p. 9371; MURNOZ SABATE, cit., 1995, pp. 198-
201; STS de 18 de abril de 1998.

51. Cfr. FERNANDEZ DEL Pozo, cit, 1995, p. 6927; CAMPO VILLEGAS, cil., pp.
345-347.

52, CIr. Campo VILLEGAS, cil.,, p. 338; Vicent CHULIA, cit., 1998, p. 9369; STS
de 18 de abril de 1998: asi como la mds reciente doctrina y jurisprudencia alemanas.
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constitucién y, finalmente, a cualquier tercero que pueda resultar afecta-
do por los acuerdos sociales. Conviene mencionar que este argumento se
ha extendido al arbitraje societario en general cuestionando la validez de
las cldusulas estatutarias de sumisién al arbitraje. Ciertamente, en materia
de impugnacién de acuerdos sociales tal argumento plantea algunos pro-
blemas, pero se trata de problemas de cardcter estrictamente procesal
que, segln se verd mds adelante, poseen solucién en sede también proce-
sal y, por tanto, no impiden la arbitrabilidad de esta cuestién. En este
punto, es preciso distinguir entre, por un lado, los sujetos integrantes de
la sociedad (la propia sociedad, los futuros socios y los administradores)
¥, por otro, los terceros.

En cuanto a la propia sociedad, nadie duda ya que, a pesar de no
hallarse constituida en el momento de adoptarse el convenio arbitral, estd
vinculada al mismo, porque los socios poseen la facultad de establecer el
régimen de la sociedad™. A este respecto, es preciso recordar que la
concepcién institucionalista del interés de la sociedad, que lo identifica
con un interés superior y trascendente al de los socios, ha sido superada
por la concepcion coniractualista, que ve en aquél tinica y exclusivamen-
te el interés comin de dichos socios®. También los administradores es-
tan vinculados al convenio arbitral incorporado a los estatutos, en la me-
dida en que estdn vinculados al régimen estatutario ™. Respecto a los
futuros socios, aunque ha sido un tema mds discutido, resulta evidente
que el convenio arbitral, una vez incorporado a los estatutos e inscrito
en el Registro mercantil les vincula, pues deja de ser una mera norma
contractual, para pasar a convertirse ademds en una regla de organiza-
cién y funcionamiento de la sociedad’s. Lo anterior no impide que se

53. Cir. MuRoz PLANAS, cit., pp. 414-415; FERNANDEZ DEL Pozo, cit., 1992, p.
20435 PoLo, cit, p. 75; CAMPO VILLEGAS, ob. cil., p. 320; as{ como la mds reciente doc-
trina y jurisprudencia alemanas.

34, Vid. ]. GARRIGUES, «La proteccion de las minorfas en el Derecho espafiol»,
RDM, 1959, pp. 249-268, esp. p. 266; J. DuQuE, Tutela de la minoria. Impugnacion de
acuerdos sociales, Valladolid, 1957, p. 84; G. ESTEBAN VELASCO, El poder de decisicn
en las sociedades andnimas, Civilas, Madrid, 1982, pp. 582-594; A. SANCHEZ ANDRES,
Las acciones, en Rodrigo URIA [codirector], Comentario al régimen legal de las socie-
dades mercantiles, t. IV, vol. 1°, Civitas, Madrid, 1994, p. 312. En la jurisprudencia,
vid. la STS de 19 de febrero de 1991 (Ar. 1512).

55. Cfr. FERNANDEZ DEL Pozo, cit., 1992, p. 2044; PoLo, cit., p. 76; CaMPO VI
LLEGAS, cil., p. 322; VICENT CHULIA, cil,, 1998, p. 9370; RDGRN de 19 de febrero de
1998 y STS de 18 de abril del mismo afio.

56. Cfr. MUNOZ PLANAS, cil., pp. 418-419; FERNANDEZ DEL Pozo, cit., 1992, pp.
2043-2044; 1d., cit., 1995, pp. 6944-6945; PoLo, cit, pp. 75-77; CAMPO VILLEGAS, cil.,
pp. 323-326; VICENT CHULIA, cit., 1998, p. 9370; RDGRN de 19 de febrero de 1998 vy
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plantee la necesidad de garantizar la participacién de los socios en el
procedimiento arbitral, ya que el laudo, al producir idénticos efectos que
la sentencia (art. 37 LA), posee eficacia frente a todos los socios (art.
122.1 LSA), y no sélo frente a las partes en conflicto. Sin embargo, se
trata de un problema procesal que no constituye un argumento en contra
de la arbitrabilidad de esta cuestién.

En cunanto a los terceros, si bien es cierto que no estdn vinculados
al convenio arbitral, no es verdad que el laudo produzca efectos sobre
ellos, ya que segin acaba de afirmarse el laudo posee los mismos efec-
tos que una sentencia y, como tal, tendrd eficacia frente a todos los so-
cios, pero no frente a terceros (arts. 1252 CC y 122.1 LSA)”". Por otra
parte, debe tenerse en cuenta que la legislacién societaria protege me-
diante normas imperativas a los terceros que se relacionan con la socie-
dad y que pueden resultar afectados por un acuerdo social **. Puesto que
los drbitros deben aplicar estas normas, la tutela de los terceros en el
procedimiento arbitral se halla garantizada. De nuevo, lo anterior no im-
pide que surja el problema de que, pendiente el procedimiento arbitral,
un tercero impugne judicialmente el mismo acuerdo. Pero, de nuevo, se
trata de un problema procesal que no justifica el rechazo del arbitraje”.

ITI. LOoS NUEVOS PROBLEMAS
1. Las diferencias entre la SA y la SRL

Puesto que por lo general las sociedades mercantiles adoptan la for-
ma de SA o de SRL, cabe preguntarse si estos dos tipos societarios se
hallan sujetos al mismo régimen en relacién a la arbitrabilidad de la im-
pugnacién de acuerdos sociales. La respuesta no es fécil, ya que la regu-
lacién de la SRL estd disefiada pensando en el modelo de sociedad ce-
rrada, que a causa de su reducido niimero de socios y de los estrechos
vinculos personales entre los mismos constituye el espacio natural del ar-
bitraje societario, mientras que la normativa de la SA se basa en gran
medida en el modelo de una sociedad abierta cuya dispersién accionarial

STS de 18 de abril del mismo afio; asi como la mds reciente doclrina y jurisprudencia
alemanas. ;

57. Cfr. FERNANDEZ DEL Pozo, cit., 1995, p. 6938; VicenT CHULIA, cit,, 1998, p.
9370.

58. Cfr. FERNANDEZ DEL Pozo, cit.,, 1995, p. 6939; Vicent CHULIA, cit,, 1998, p.
9369.

59. Cfr. FERNANDEZ DEL Pozo, cit.,, 1995, pp. 6935-6941.
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la aleja del arbitraje. De hecho, en Alemania el debate sobre la arbitrabi-
lidad de la impugnacién de acuerdos sociales se plantea esencialmente en
la. SRL, pues la inmensa mayoria de la doctrina y de la jurisprudencia
rechazan dicha posibilidad en la SA, dado que en ella se limita de ma-
nera extraordinaria la autonomia de la voluntad, que sélo puede operar si
la norma lo permite de forma expresa (§ 23.5 AktG ), lo que se interpre-
ta en el sentido de que el arbitraje es incompatible con la norma que
atribuye a los tribunales la competencia exclusiva en esta materia .

Esta conclusién, que ya de por si es discutible y discutida en el or-
denamiento alemdn®, no es trasladable al nuestro por dos razones. Pri-
mero, porque nuestra legislacién concede una mayor amplitud al princi-
pio de autonomia de la voluntad, tanto en la SA, como en la SRL (arts.
10 LSA y 12.3 LSRL). Y, segundo, porque a diferencia de lo que suce-
de en Alemania, donde la SA es un tipo societario que en general sélo
resulta apropiado para las sociedades abiertas, nuestra SA se caracteriza
por ser un «tipo polivalente», cuya flexibilidad permite acoger tanto a
sociedades abiertas, como cerradas®. En consecuencia, en nuestro orde-
namiento la arbitrabilidad de la impugnacién de acuerdos sociales rige
por igual en la SRL y en la SA®,

Una cuestion distinta es la de si cabe el arbitraje en las sociedades
abiertas. Aunque nuestra doctrina y jurisprudencia reconocen que la sede
natural del arbitraje se encuentra en las sociedades cerradas, en general
no han rechazado de forma expresa su vigencia en las sociedades abier-
tas. Ahora bien, cuando lo han hecho han alegado que en éstas se halla
presente en mayor medida el orden piblico y, por tanto, su normativa es
esencialmente imperativa. No obstante, estos argumentos no justifican la
eliminacién del arbitraje ya que, de un lado, la disponibilidad de una
materia no debe confundirse con la imperatividad de las normas que la
regulan y, de otro, aunque el orden piblico constituye un limite al arbi-
traje, no opera restringiendo el dmbito de lo arbitrable, sino sometiendo
el laudo al control judicial. Por otra parte, el arbitraje ni vincula ni pro-
duce efectos sobre terceros, cuyos intereses se hallan protegidos por la
obligacién del drbitro de aplicar las normas imperativas dirigidas a su

60. Vid., por todos, ScuMmIDT, cit., 1998, p. 282; y la Sentencia del Tribunal Fede-
ral de 1996.

61. Vid., también por todos, LUKE y BLENSKE, cit., pp. 257-259.

62. Al respecto, vid. A. Rolo, «La sociedad andnima como problema», RDM,
1988, pp. 7-33.

63. Cfr. FERNANDEZ DEL Pozo, cit., 1995, pp. 6945-6946; VICENT CHULIA, cil.,
1998, p. 9359, implicitamente, la STS de 18 de abril de 1998, referida a una SA.
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proteccién. En vista de lo anterior, cabe defender la licitud en las socie-
dades abiertas del arbitraje societario en general y, en concreto, en la
impugnacion de acuerdos sociales.

2. La forma del convenio arbitral

En principio, la impugnacién de acuerdos sociales sélo puede some-
terse a arbitraje si el convenio arbitral se halla contenido en una cldusula
estatutaria inscrita en el RM. Por consiguiente, en caso de que el conve-
nio no se halle en los estatutos (pacto extraestatutario) o no esté inscrito
(pacto parasocial) no cabe el arbitraje, porque dicho convenio sélo vin-
cula a los firmantes y, por tanto, no puede producir efectos sobre todos
los socios®. Sin embargo, ello no impide la validez del arbitraje cuando
existe un convenio arbitral, aunque no inscrito, y éste ha sido adoptado
por todos los que son socios en el momento de plantearse el conflicto.
Lo mismo sucede cuando, no existiendo convenio arbitral alguno, todos
los socios acuerdan someter a arbitraje un especifico conflicto sobre un
acuerdo®. O, incluso, cuando siendo adoptado por una parte de los so-
cios, todos ellos participan en el procedimiento arbitral o acatan el laudo
que surge del mismo%. Légicamente, estos supuestos s6lo podrdn darse
en una sociedad cerrada, debido a su reducido nimero de socios.

Cabe plantearse también cémo deben interpretarse a partir de ahora
las frecuentes cldusulas estatutarias que excluyen el arbitraje en la im-
pugnacién de acuerdos sociales, o bien de forma directa, o bien de for-
ma indirecta al excepcionar las controversias que tengan previsto un pro-
cedimiento especial imperativo. En la actualidad este tltimo supuesto ya
no puede justificar el rechazo del arbitraje, pues como hemos visto nues-
tra legislacién ha prescindido de un procedimiento especial para resolver
tales confroversias. En cambio, si la cldusula estatutaria hace salvedad
expresa de la impugnacién de acuerdos societarios, la respuesia es mds
dudosa. En general, parece que la intencién de los que suscribieron tal
salvedad era la de explicitar la pretendida inarbitrabilidad de estos con-
flictos, al objeto de evitar la calificacién negativa de algunos Registrado-
res mercantiles. Sin embargo, lo cierto es que el cardcter inequivoco de
su literalidad obliga a rechazar la arbitrabilidad de estas controversias,

64. Cfr. FERNANDEZ DEL Pozo, cit., 1992, p. 2043; Camros VILLEGAS, cit., p.
326; RDGRN de 19 de febrero de 1998.

65. Cfr. FERNANDEZ DEL Pozo, cit.,, 1995, pp. 6942-6943; ScumiDT, cit,, 1998, p.
282.

66. Cfr. FERNANDEZ DEL Pozo, cil., 1995, pp. 6942-6943.
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mdxime cuando cabe la posibilidad de someterlas a arbitraje mediante
una modificacion estatutaria.

A la vista de la reciente admision de la arbitrabilidad de la impug-
nacion de acuerdos sociales y de los problemas que esto plantea, la mo-
dificacién estatutaria es, precisamente, el cauce que va a permitir a las
sociedades cambiar su régimen estatutario en relacién al arbitraje. De
este modo, las compaiifas pueden modificar sus estatutos para introducir
ex novo una cldusula arbitral, suprimir la ya existente o modificarla am-
pliando o reduciendo las cuestiones que se someten a arbitraje y, en
nuestro case, estableciendo o rechazando la arbitrabilidad de la impugna-
cion de acuerdos sociales. En este punto, surge el interrogante de si tal
modificacién estatutaria precisa la unanimidad de todos los socios o por
el contrario basta el acuerdo de la mayoria®. En favor de la unanimidad
se ha alegado que la modificacién por acuerdo mayoritario significarfa
privar a los socios de la tutela jurisdiccional y que el principio de la
mayoria tiene por funcién adecuar la sociedad a las necesidades de la
empresa, funcién que no concurre al introducir una cldusula arbitral. El
primer argumento no es admisible por cuanto, segiin la propia LA reco-
noce, «el convenio arbitral no implica renuncia de las partes a su dere-
cho fundamental de tutela judicial» y tampoco lo es el segundo, ya que
corresponde a los socios decidir cudles son las necesidades de la empre-
sa. Asimismo, tampoco cabe esgrimir en favor de la unanimidad que la
introduccion de una cldusula arbitral implica nuevas obligaciones para
los socios (art. 145.1 LSA), ya que este limite general a toda modifica-
cién estatutaria debe entenderse como un mecanismo de proteccién de
los socios frente a la imposicién de nuevas aportaciones al capital . En
conclusion, puesto que el principio de la mayorfa constituye uno de los
principios configuradores de las sociedades mercantiles, parece que para
modificar los estatutos en esta materia basta el acuerdo mayoritario de
los socios.

67. En favor del acuerdo mayoritario, vid. CampPOs VILLEGAS, cit., pp. 332-336;
FERNANDEZ DEL P0OZO, cit., 1992, p. 2045. Por su parte, MUNOZ PLANAS, cil., pp. 430-
433, exige el consentimiento de todos los socios para incorporar una cldusula arbitral o
para ampliar las cuestiones arbitrables en la ya existente , mientras que admite el acuer-
do mayoritario en caso de supresién de dicha cliusula o de restriccién en la misma de
las cuestiones sometidas a arbitraje.

68. CIr. J. QuuANO, «La modificacién de estatutos: requisitos y Iimiles generaless,
en Alberto ALoNSO UREBA (cocoordinador), Derecho de Sociedades Anénimas, (. 111,
vol. 1, Civitas, Madrid, 1994, pp. 13-75, esp. 56-59.
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3. El nombramiento del darbitro

Uno de las aspectos mds problemdticos de todo arbitraje lo constitu-
ve la designacion del drbitro, pues de ello depende su propia legitima-
cién y el respeto de una de las garantias de su imparcialidad. Por este
motive, el art. 9.3. LA castiga con la midxima sancion, esto es, la nuli-
dad, al «convenio arbitral que coloque a una de las partes en cualquier
situacién de privilegio con respecto a la designacion de los drbitros».

En consecuencia, tanto el impugnante (socio o administrador) como
la sociedad deben intervenir en idéntico plano de igualdad en el nombra-
miento del drbitro, por lo que no cabe nombrarlo por mayoria®. De lo
contrario, como destacan la jurisprudencia y doctrina italianas™, se pro-
ducirfa una evidente confusién entre la aplicacion del principio de la ma-
yorfa, que rige la voluntad de la sociedad, y la manifestacién de la auto-
nomia del socio, que debe poder expresarse libremente en el
nombramiento de los drbitros?'.

Respecto de las personas que deben intervenir en la designacion del
drbitro hemos de indicar que, por parte de la sociedad, corresponde a los
administradores en virtud de su facultad de representacidén (art. 128
LSA). Por su parte, el impugnante intervendrd por €l mismo, y de ser
varios, no hay obstdculo alguno para que, si asi lo deciden, intervengan
bajo un mismo criterio. Sin embargo, de mediar discrepancia entre ellos
deberd acudirse al nombramiento judicial del drbitro (arts. 38 y ss. LA).

69. En este sentido, la SAP de Madrid (scccion 11%) de 30 de enero de 1996
(RCEA, 1996, pp. 125-128), declaré la nulidad de la cldusula estatutaria de arbitraje que
colocaba a los accionistas mayoritarios en posicion de privilegio, al establecer que los
drbitros serdn necesariamente «el Presidente y Vice-Presidente sea cual sea la cuestion
de controversia. Los otros tres arbitros seran designados por ¢l Consejo de Administra-
cién Social». )

70. Si bien inicialmente la Corte di Cassazione se pronuncié en contra (cfr. la
sentencia de 23 de junio de 1941, n® 1843, Riv. dir. comm., 1942, 11, pp. 36-40), en la
actualidad este tribunal ha decretado en numerosas ocasiones la nulidad de la cliusula
estatutaria que delegue a la Junta la eleccién de los drbitros, sin prever la inle:‘venc-ién
del socio en litigio (cfr. las sentencias de 14 de septiembre de 1991, n* 9604, Giur.
Comm., 1993, 11, pp. 42-43; 12 de mayo de 1995, n° 5216, Giust. civ. Massimario,
1995, pp. 473; et altri). También en esta linea, se ha pronunciado la junspmdcncm_ me-
nor y asi, entre la més recientes sentencias, cabe mencionar la del Tribunale di Milano
de 15 de mayo de 1995 (Giur.ir., 1995, 1, 2, p. 900) y la del Tribunale di Vibo Valentia
de 23 de agosto de 1996 (LS, n* 4, 1997, pp. 428-430), comentada por A. BONSIGNORL
«Arbitrato e collegio dei probiviri», Dir. fall., n> 3, 1997, pp. 572-578, esp. 573: y S.
LeoNE, «Invalidith della clausola statutaria sul voto segreto in assemblea», LS, n° 4,
1997, pp. 430-432.

71.  En Espaiia, cfr. MURNOZ PLANAS, cit. pp. 426-427.

561



JOAN PICO | JUNOY Y DANIEL VAZQUEZ ALBERT

De igual modo, si la sociedad y el impugnante no se ponen de acuerdo
en la designacién del drbitro deberd acudirse a la formalizacién Judicial
del arbitraje.

Por iltimo, conviene destacar la discusién surgida en la doctrina
alem'fma sobre las condiciones que ha de reunir el procedimiento de
elecc1é|.1 del drbitro, por cuanto su resolucién afectard a la totalidad de
los socios, algunos de los cuales pueden no estar de acuerdo con el drbi-
tro elegido por la sociedad y el impugnante . Para resolver este proble-
ma se ha propuesto el arbitraje institucional, pues al difierir la designa-
cion del drbitro a una Corporacién de acuerdo con su propio reg[:unznto
(art. 14 en relacién con el art. 10.1 LA) se garantiza, al menos teérica-
mente, la imparcialidad de dicho 4rbitro .

4. Arbitraje de derecho versus arbitraje en equidad

5 La LA prevé dos formas de resolver la cuestién litigiosa: con suje-
010,11 a derecho o en equidad (art. 4). Por ello debemos plantearnos bajo
qué forma de arbitraje podrd resolverse la impugnacién de acuerdos so-
ciales.

La opcién del arbitraje de derecho no plantea problema alguno, ya
que con ella se garantiza plenamente la aplicacién del ordenamiento juri-
dICC? por parte del drbitro. Mayores complejidades suscita el arbitraje en
e.qmdad, que por otra parte es la modalidad utilizada de forma mayorita-
ra en los estatutos sociales y la aplicable subsidiariamente cuando las
partes no manifiesten su voluntad en favor del arbitraje de derecho (art.
4.2 LA). El problema surge cuando el litigio versa sobre acuerdos nulos,
csto es, aquellos que hayan infringido la ley, ya que el drbitro no tiene
porqué aplicarla para enjuiciar el conflicto y puede resolverlo «segiin su
saber y entender» (art. 4.1 LA). Si bien podria entenderse que el arbitra-

. 107'221. Cfr. LUKE y BLENSKE, cit., pp. 303-304; Bork, cit., p. 383; SCHLOSSER, cit.,

3. A. este respecto, F. REGLERO Campos, Comentarios a la Ley de Arbitraje
co’ord. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Tecnos, Madrid, 1991, p. 133; y P ALVAR‘E7:
SANCHEZ DE MOVELLAN, La anulacidn del laudo arbitral, Comares Gr‘anadal 1996
194, consideran nula la cldusula estatutaria que establezca un privilégio a Fav*or de mi)a
de las partes en la designacién de la institucién arbitral, Sin embargo, entendemos con
A. M. LORCA.NAVARRETE, Manual de Derecho de Arbitraje, Dykinson, Madrid, 1997, p
545, que el citado art. 9.3 LA hace referencia sélo a la «designacion de érbi[ros» y lzi
[nsntuc_mn arbitral Gnicamente gestiona y administra el arbitraje pero no arbitra. En todo
caso, si una de las partes sospecha que el drbitro designado por dicha Institucién no serd
imparcial en su actuacién, siempre puede instar su recusacién.
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je en equidad serfa posible siempre que el drbitro aplicase el derecho,
esta opcion la debemos descartar por cuanto no existe un control judicial
posterior sobre la aplicacién del ordenamiento juridico. En consecuencia,
entendemos que la impugnacién de los acuerdos nules tendrd que some-
terse siempre a un arbitraje de derecho™.

5. Las medidas cautelares

La opcidén del arbitraje es una opcién «moribunda» si no existe una
eficaz tutela cautelar que garantice la plena ejecucién del laudo™. En
concreto, en materia de impugnacién de acuerdos sociales la trascenden-
cia de las medidas cautelares es particularmente intensa, hasta el extremo
de que en algunos ordenamientos, como el italiano, la regulacion de la
impugnacion judicial se articula en torno a la tutela cautelar™.

En Espafa, uno de los graves problemas que plantea el arbitraje en
general es el de la posibilidad de articular medidas cautelares durante la
pendencia del proceso arbitral. Desgraciadamente, la LA solo regula tales
medidas para cuando se recurra el laudo (art. 50), lo que ha inducido a
parte de la doctrina” y a ciertas Audiencias Provinciales a impedir la

74. Cfr. VicenT CHULIA, cit,, 1998, p. 9369; MuRNoz PrLanas, cit., 1992, p. 368; y
MARTINEZ-CALCERRADA, cit., pp. 308-309.

75. Asi se ha pronunciado reiteradamente MUNOZ SABATE (clr. sus trabajos «El ar-
bitraje en ¢l Anteproyecto de LEC», Presente y futuro del proceso civil, Bosch, Bareelo-
na, 1998, p. 747, «El antiarbitraje...», cit., p. 231; «Medidas cautelares en el arbitraje a
la luz de la mdxima «inclusio unius, exclusio alterius», RJC, 1996, 1, pp. 199-200: «La
Ley...», cit,, pp. 208-210; «La recepcidn...», cit., p. 732-733; «Embargo preventivo y
proceso arbitral», RJC, 1993, 3, p. 803; y «Posibilidad y necesidad de medidas cautela-
res auténticas en el proceso arbitrals», RJC, 1991, 3, p. 729).

76. Cir. el reciente trabajo de J. MARTAN PAsTOR, «Compatibilita ¢ coordinamento
tra il nuovo processo cautelare ¢ la sospensione delle delibere assembleari impugnate ex
art. 2378, comma 41, C.C.», Riv .trim. dir .e proc. civ., 1, 1998, pp. 265-284.

77. Expresamente se pronuncian en este sentido S. OrTIZ NAVACERRADA, «La Ley
36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje: aspectos procesales», AC, 1989-2, p. 166; M.
ORTELLS Ramos, «Tutela cautelar y arbitraje de derecho privado», en I1d. y P. CALDE-
RON CUADRADO, La tutela judicial cautelar en el derecho espaiol, Comares, Granada,
1996, p. 182; Id., Comentaria breve a la Ley de Arbitraje, Civitas, Madrid, 1990, p.
258; S. BARONA VILAR, «Comentario al Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 25 de noviembre de 1994», RCEA, 1995, p. 291; F. CorbON MORENO, EI Arbitraje
en el Derecho espailol: interno e internacional, Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 135; y I
PocH SErRrATS, «Las medidas cautelares en el arbitraje», BTAB, n. 7, 1995, p. 53; e im-
plicitamente A. CABANILLAS SANCHEZ, Comentarios a la Ley de Arbitraje, coord. R.
Bercovitz Rodriguez-Cano, Tecnos, Madrid, 1991, p. 758; E. FONT SERRA, «La nueva
configuracién del arbitraje en el derecho espafol», Justicia, 1989, I, p. 381; y V. Mo-
RENO CATENA, «Anilisis critico del proyecto de Ley de arbitraje», en Estudios de Dere-
cho de Arbitraje. Examen critico de la nueva ley de arbitraje, Instituto Vaseo de Dere-
cho Procesal, San Sebastidn, 1988, p. 201.

563



JOAN PICO | JUNOY Y DANIEL VAZQUEZ ALBERT

tutela cautelar previa al laudo™. En clara discrepancia con esta postura,
otros autores ™ y determinadas resoluciones de Audiencias Provinciales
se pronuncian a favor de la tutela cautelar durante la pendencia del pro-
ceso arbitral al no existir una prohibicién legal expresa de tal posibili-
dad, ni deducirse ésta de los principios inspiradores y finalidades de la
LA 3{]_

En nuestra opinién, al margen de los razonamientos que atienden a
la mera legalidad, existe un argumento constitucional fundamental en or-
den a permitir la adopcién de medidas cautelares en cualquier momento
del proceso arbitral. E1 TC ha tenido ocasién de manifestar en varias
ocasiones que el derecho a la tutela judicial del art. 24 CE no es tal sin
medidas cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de la futura
resolucién definitiva que recaiga en el proceso®'. En consecuencia, si
pretendemos una efectiva tutela de los derechos e intereses legitimos me-
diante el arbitraje, esto es, que goce de las minimas garantias exigibles a
todo proceso judicial, deberemos realizar siempre una interpretacién de
la LA lo mds amplia posible para lograr la citada tutela cautelar. La au-
sencia de una norma que prohiba adoptar medidas cautelares antes del
laudo nos conduce por tanto a postular la posibilidad de su adopcioén.

En conclusién, la virtualidad prédctica de la opcién arbitral se en-
cuentra actualmente comprometida debido a la profunda inseguridad juri-
dica generada por la disparidad de criterios adoptados tanto en la doctri-
na como en la jurisprudencia. Por este motivo, resulta urgente reformar
la LA para que, de manera expresa, se permita la tutela cautelar en cual-
quier momento del arbitraje, siguiendo el ejemplo de la normativa impe-

78. Cfr., por ejemplo, los autos de la AP de Barcelona de 25 de mayo de 1994
(seccion 15%) [vid. extracto del mismo en MUROZ SABATE, «La recepcidn...», cit., p.
734]; y de la AP de Cadiz (seccién 5*) de 12 de junio de 1992 (cfr. RVDPA, 1993, 3, p.
434).

79. Cfr. B.M. CREMADES PASTOR, «Espaiia estrena nueva Ley de arbilraje», La
Ley, 1989-1, p. 1112; F. Ramos MENDEZ, Enjuiciamiento Civil, 1. 11, Bosch, Barcelona,
1997, p. 1141; LorcA NAVARRETE, Manual de Derecho de Arbitraje, cit., p. 804; Mu-
NOZ SABATE, «La Ley..», cit,, p. 210; Id., «Medidas ...», cit., p. 200; FERNANDEZ DEL
Pozo, «Publicidad...», cit., pp. 2047-2049; y L.A. CUCARELLA GALIANA, «Medidas cau-
telares previas al laudo arbitral: una revision de la jurisprudencia reciente», Tribunales
de Justicia, 1997, 3, pp. 307-319.

80. Asi, por ejemplo, vid. el auto de la AP de Barcelona (seccién 16%) de 25 de
noviembre de 1994 (RDVPA, 1996, 2, pp. 313-314), asf como la SAP de Oviedo (Sec-
ci6én 5') de 19 de febrero de 1993 (fj. 3°) [recogida en la base de datos Colex Data).

81. Cfr. las SSTC 78/1996, de 20 de mayo (L.j. 3°); 27/1995, de 6 de febrero (Fj.
3%y 218/1994, de 18 de julio (fj. 37). Para el andlisis de esta doctrina jurisprudencial
vid. J. Pico 1 Junoy, Las garantias constitucionales del proceso, Bosch, Barcelona,
1997, pp. 73-74.
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rante en ordenamientos tan préximos como el alemdn (§ 1041.1 ZPO) e
italiano (arts. 669-bis a 669-quaterdecies CPC)®:. En esta linea se pro-
nuncia, con cardcter general, el Anteproyecto de LEC de 28 de noviem-
bre de 1997, que prevé la tutela cautelar durante la pendencia del arbi-
traje (arts. 720 y 722)%; y, en materia de impugnacién de acuerdos
soéiales, el Borrador de Anteproyecto de LSRL de 22 de octubre de
1992, que expresamente prevefa la anotacién preventiva en el Registro
Mercantil (art. 60.3) y la suspensién del acuerdo impugnado (art. 61).

6. La duplicidad de procedimientos

Otro de los graves problemas que plantea la arbitrabilidad de la im-
pugnacién de acuerdos sociales es el de la posible concurrt—“fncia de va-
rios procedimientos sobre un mismo objeto. Esta circunstancia se su}scAita
por el hecho de que la apertura de un procedimiento arbitral no es ébice
para que, pendiente el arbitraje o existiendo ya un laudo firme, de‘ un
lado, un socio o administrador insten un segundo procedimiento arbitral
o judicial y, de otro, un tercero inicie un posterior procecliimiento J:udicial
(art. 117.1 LSA). Por consiguiente, a la vista de la amplia casuistica que
puede plantearse, nos vamos a centrar €n los dos supuestos que muestran
de forma més elocuente la gran complejidad de este problema. ‘

Un primer supuesto consiste en que un tercero acuda a la via judi-
cial una vez iniciado el proceso arbitral. En este caso, inevitablemente se
producird una duplicidad de procedimientos, pues la sociedad no podré
plantear con éxito ni la excepcién de litispendencia (art. 533. 5° LEC) ni
la de sumisién de la cuestién litigiosa a arbitraje (art. 533. 8° LEC). No
cabe la primera debido, bdsicamente, a la falta la identidad de sujetos el}
ambos procedimientos; y tampoco la segunda, ya que el tercero no estd
vinculado por el convenio arbitral. Al objeto de evitar esta duplicidad se
ha propuesto como posible solucién una «acumulacién de autos» a favor
de la vis atractiva del proceso judicial®. Si bien esta solucion nos pare-

82. Sobre esta materia, vid. B. MORA CAPITAN y J. PICO 1 JUNOY, El nuevo proce-
so civil italiano, Documentacién Juridica, t. XIX, Ministerio de Justicia, Madrld. 1992,
pp. 133-190; asi como el trabajo de L.A. CUCARELLA GALIANA, «Arbitraje interno y (u-
tela cautelar en el ordenamiento juridico italiano», Justicia, 1997,‘2, pp- '593~606.

83. Sobre el particular, vid. L. MUNOZ SABATE, «El arbitraje...», cit., pp. 617-628;
y L.A. CUCARELLA GALIANA, «Arbitraje y tutela cautelar en el Anteproyecto de Ley_ de
Enjuiciamiento Civil», Jornadas Nacionales sobre el Antcpyoyecto de LEC (C()l‘[lllmCFl.l-
ciones), Murcia, 1997, pp. 355-368: Id., «Organo jurisdiccional competente en materia
cautelars, Presente y future del proceso civil, Bosch, Barcelona, 1998, pp. 787-794.

84. Cfr. FERNANDEZ DEL Pozo, cit., 1995, p. 6940.
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ce acertada de lege ferenda, en la actualidad resulta inviable salvo que
se modifique la vigente normativa, pues dicha acumulacién resulta impo-
sible debido a la falta de homogeneidad de los procedimientos a acumu-
lar exigida por el art. 164 LEC. Finalmente, también se ha propuesto
como solucién la abstencién del drbitro de la tramitacién del procedi-
miento arbitral ®. No obstante, esta solucién tampoco es viable por cuan-
to la LA no prevé dicho supuesto, e incluso la abstencién del drbitro le
podria comportar responsabilidad por dafios y perjuicios al no realizar su
encargo de emitir el laudo dentro de plazo (art. 16.1 LA). En consecuen-
cia, la duplicidad de procedimientos podrd dar lugar a la existencia de
dos resoluciones contradictorias con idéntica eficacia de cosa juzgada: el
laudo y la sentencia. ;Cudl de ellas deberd prevalecer? Atn reconocien-
do que la solucién a este conflicto es compleja debido a la oscuridad
que todavia envuelve el concepto y alcance de la cosa juzgada, entende-
mos que deberd prevalecer la primera resolucién dictada en el tiempo, ya
que si el derecho ha sido declarado irrevocablemente en ella, no puede
ser alterado por una nueva resolucién posterior®®.

El segundo supuesto se produce cuando un tercero insta un proceso
Judicial una vez firme el laudo. En este caso, se planteard el problema
del alcance y eficacia de cosa juzgada de dicho laudo. A nuestro enten-
der, a pesar de que el laudo firme produce efectos idénticos a la cosa
juzgada (art. 37 LA), la sociedad no podrd oponer la excepcién de cosa
juzgada del art. 544.11 LEC por cuanto falta una de las tres identidades
que la configuran, a saber, la subjetiva. Sin embargo, es erréneo pensar
que la cosa juzgada sdlo es susceptible de afectar a quienes hayan inter-
venido como partes en un proceso pues, en realidad, la extensidn de los
efectos de la sentencia (0 en nuestro caso del laudo) es inevitable para
todos aquellos que se encuentren en una situacién juridica subordinada a
la decidida en el proceso anterior, hayan litigado o no, ya que dicha re-
solucidn en todo caso deberd ser respetada y vinculard a los procesos

85. Solucién apuntada por FERNANDEZ DEL Pozo, cit., 1995, p. 6940.

86. Cfr. Ramos MENDEZ, cit,, p. 61; M. SERRA DOMINGUEZ, Comentarios al Cddi-
go Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M. Albadalejo, 20 ed., EDERSA, Ma-
drid, 1991, p. 780; Id., «El proceso arbitral», en Estudios de Derecho Procesal, Ariel,
Barcelona, 1969, p. 589; y J. MONTERO AROCA, «La cosa juzgada: conceptos generales»,
Cuadernos de Derecho Judicial: Efectos juridicos del proceso, . XXV, CGPJ, Madrid,
1995, p. 109. Sobre este particular, no debemos olvidar que el principio de la inmodifi-
cabilidad de las sentencias (y por extensién de los laudos: artl. 37 LA) integra el conte-
nido del derecho a Ia tutela judicial efectiva. Asf lo ha determinado el TC en sus sen-
tencias 1/1997, de 13 de enero (fj. 3°); 208/1996, de 17 de diciembre (Fj. 2°); 122/
1996, de 8 de julio (£j. 4°); er altri (cfr. PIcO 1 JuNoy, cit., pp. 69-70).
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posteriores en méritos de la eficacia positiva o prejudicial de la cosa j.uiz—
oada®. Asi las cosas, si bien la sociedad no podra alegar la excepcion
de cosa juzgada como mecanismo para evitar un nuevo propuncmml.enlo
sobre el fondo del asunto, el laudo determinard el contenido de dicho
pronunciamiento *. N _ 7

Menos dificultades plantea la duplicidad procedimental en cl':;%tp_ues-
(o de la impugnacién judicial por parte de un socio. En caso Ide iniciarse
la via judicial antes del proceso arbitral o clurunl_e su _p.m?dencm. lul socie-
dad podrd excepcionar la «sumisién de la cuestion litigiosa a arbitraje».
En cambio, si la impugnacién judicial se produce una vez flrme el l'&ll.-
do, su eficacia de cosa juzgada se extenderd a todos los socios por apli-
cacién analégica del art. 122.1 LSA, segin el cual «la sentencia que ¢s-
time la accién de impugnacion producird efectos frente a todos los
accionistas» %,

7. El riesgo de fraudes y la proteccion socios y terceros

La arbitrabilidad de la impugnacién de acuerdos sociales puede dar
lugar a evidentes actuaciones fraudulentas en perjuicio de socios y lfzrce—
ros. Asi, a modo de ejemplo, cabe la posibilidad de que lgs adn’nr.ustra-
dores de una sociedad se pongan de acuerdo con un soclo proximo a
ellos para que impugne una determinada decision de la Junta y no.mbren
un 4rbitro que les sea favorable, a fin de que dicte un laudo confirman-
do la validez del acuerdo. . ‘

Sin embargo, el riesgo de que se produzcan tales actuaciones 1'r'au-
dulentas no es motivo suficiente para rechazar la m‘bitrabi}ida}d de la im-
pugnacién de acuerdos sociales. Lo relevante es determinar si nuesh"() or-
denamiento ofrece mecanismos suficientes para hacer frente a los citados
fraudes. En principio, la respuesta a este interrogantf; debe ser,afirmati-
va, ya que nuestra legislacién prevé diversos remedios de cardcter pre-
ventivo, corrector o indemnizatorio.

87. Cfr. SERRA DOMINGUEZ, Comentarios..., cit., pp. 755-763; J. MONTERO ARO-
ca, La intervencién adhesiva simple, Barcelona, 1972, pp. 188-193; Id., «La_co_s? juzga-
da: aspectos generales», cit., pp. 106-107; J.L. GONZALEZ MONTES, «Dlsllll.‘lCI-On EI?U'E:
cosa juzgada y otros efectos de la sentencia», Cuadernos de Derecho Judicial: E)iectos
juridicos del proceso, t. XXV, CGPI, Madrid, 1995, pp. 117_-1_18; y E. PEDRAZ. P_J:NALA
vA, «El objeto del proceso civil», Cuadeg;oi Sde Derecho Judicial: El objeto del proceso

I, Madrid, 1996, pp. 43-45. . )
o rlgtg)()égrl I\CﬂgﬁTERO AROCA, «Lfiosa juzgada...», cit., p. 106; y A. OCANA RODRI-
GUEZ, Partes y terceros en el procesa civil, Colex, Madrid, 1997, p. 2_18. _

89. En este orden de ideas, vid. SERRA DOMINGUEZ, «Comentarios «», cit.,, p. 770,
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Los remedios preventivos tienen lugar antes del laudo firme ¥,
como supuesto paradigmdtico, podemos destacar las intervenciones litis-
consorcial y adhesiva simple. En nuestra opinién, si el arbitro estima que
existen intereses de terceros o socios que se verdn afectados por el pro-
ceso arbitral, puede comunicarles su existencia al objeto de que, si asi lo
desean, intervengan en dicho proceso®. De igual modo, cuando éstos
adquieran conocimiento de la existencia del arbitraje podrin provocar su
imtervencion pues, si bien la LA no regula la intervencién de terceros.
no existe ningtin impedimento para ello siempre que tengan interés sobre
lo discutido en el arbitraje y manifiesten su voluntad de someterse a
€l”!. Finalmente, también se protegen de forma preventiva los intereses
de los socios y terceros mediante el respeto de las normas imperativas
que, necesariamente, deben aplicar los drbitros 2.

Los remedios correctores actian después del laudo firme y preten-
den impedir que éste despliegue su eficacia. Asi, nos encontramos con
numerosos preceptos tendentes a proteger los intereses de los terceros de
buena fe una vez dictada una determinada resolucién. A modo de ejem-
plo, con cardcter general, el art. 122.1 LSA declara que la sentencia [en
nuestro caso, el laudo] no podrd afectar a los derechos adquiridos por
terceros de buena fe a consecuencia del acuerdo impugnado; y, en con-
creto, respecto al acuerdo de fusidn, el art. 246.2 LSA establece que la
nulidad del acuerdo «no afectard por si sola a la validez de las obliga-
ciones nacidas después de la inscripcién de la fusién, a favor o a cargo
de la sociedad absorbente o de la nueva sociedad surgida de la fusién».

De igual modo, frente a los procesos arbitrales fraudulentos resulta
de especial aplicacién el recurso de revisién como accién impugnatoria
auténoma prevista para destruir la eficacia de cosa juzgada del laudo
(art. 37 LA). En concreto, el motivo cuarto del art. 1796 LEC permite la
revision cuando «la sentencia firme se hubiere ganado injustamente en
virtud de cohecho, violencia y otra maquinacién fraudulenta» ®. En esta

90. Cfr. Vicent CHULIA, cit., 1998, p. 9369. Respecto a la intervencion adhesiva
simple y el tipo de interés exigible al tercero para que pueda intervenir en un proceso,
vid. J. MONTERO AROCA, La intervencidn..., cit., pp. 188-198.

91. Cir. LoRCA NAVARRETE, Manual..., cit., pp. 520-521; RAmMos MENDEZ, cit., p.
53; FERNANDEZ DEL P0ozo, cit., 1995, p. 6940.

92, Cfr. CaMPOS VILLEGAS, cit., p. 44; y VICENT CHULLA, cit., 1998, p- 9369.

93. Para el estudio jurisprudencial de los supuestos fraudulentos que permiten la
revision de las sentencias firmes, vid. M.C. CALVO SANCHEZ, La revisidn civil, Madrid,
1977, pp. L11-115; DovaL DE MATEO, La revision civil, Bosch, Barcelona, 1979, pp.
2306-240; S. BARONA VILAR, «El juicio de revisions, en Lfectos juridicos del proceso,
«Cuadernos de Derecho Judicial», t. XXV, CGPJ, Madrid, 1995, pp. 244-248: y mds re-
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linea, debemos destacar que en la legislacion italiana encontramos tam-
bién «la oposicién de tercero» como mecanismo procesal mediante el
cual se puede atacar la firmeza de una decision judicial por quien no ha
sido parte en el proceso y ha visto perjudicado sus intereses (arts. 404 y
ss. CPC). Las miiltiples ventajas que esta institucién ofrece a los terce-
ros ha conducido a la mayoria de la doctrina espaiola a abogar por su
instauracion en nuestro ordenamiento ™.

Finalmente, para los casos en los que no es posible evitar la efica-
cia de cosa juzgada del laudo, pueden actuarse, en algunos supuestos, re-
medios indemnizatorios que permiten a socios y terceros contrarrestar los
perjuicios econémicos producidos por dicha cosa juzgada. Asi, és;o; po-
drdn ejercitar la accién individual de responsabilidad de los administra-
dores contemplada en el art. 135 LSA.

8. La inscripcion del laudo en el Registro Mercantil

La inscripcién del laudo en el Registro Mercantil es f.unda.meln’lal
para asegurar la plena operatividad del arbitraje”. Para su inscripeion,
cualquiera de las partes puede acudir directamente.a]'R'eglstruc[or, sin
que sea necesario ningin tipo de «homologacién JL1d1p1a1», porque s
bien para la ejecucién forzosa del laudo se exige la intervencién del
Juez de Primera Instancia del lugar en donde se haya dictado (art. 53
LA), la inscripcidén registral del laudo no comporta ninguna actividad
propiamente ejecutiva®. _

Suele afirmarse, en contra de la inscripcién del laudo en el Registro
Mercantil, que sélo cabe la inscripcion de la sentencia ﬁrme (;;_u‘t. 122
LSA), asf como que la salvaguarda del contenido del Registro tinicamen-
te corresponde a los tribunales (art. 20 C.Com.)®’. Sin embargo, entende-

cientemente, M. CEDENO HERNAN, La tuiela de los terceros frente al fraude procesal,
Comares, Granada, 1997, pp. 222-225. )

94. Cfr. SErRrRA DoOMINGUEZ, Comentarios..., cit.,, p. 765; M. MORON PALOMINO,
«Bl proceso civil y Ia tutela de los terceros», RDProe., 1965, 111, p. 168: E. FonT S:E-
RRA, «La oposicién de tercero a la cosa juzgada», RJC, 1980, 1, p. 133; y CEpERO

E cit., p. 106. .
HLRNB?.\L ASf,pCAMPOS VILLEGAS («La calificacién registral del laudo», BTAB, n. 9,
1997, p. 35) afirma que «por juslo y perfecto que sea un laudo, aunque hayamos c!ubo-
rado una filigrana jurfdica, si luego no lo pudiéramos ejecutar o inscribir en el Registro,
el fracaso del sistema se evidenciarfa».

96. Cfr. MonTERO AROCA, Comentario..., cit., p. 267; E. CaMPOS VI‘LLE.GAS: «Ine-
ficacia del laudo fuera de plazo. Su protocolizacidn notarial e inscripcidn registral»,
BTAB, n* 3, 1991, p. 89; y FERNANDEZ DEL P0ZzO, cil., 1992,‘ p. 2050.

97. En esta Ifnea argumental cfr. GonzALEZ GARCIA, cit., p. 44.
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mos que la exclusiva referencia a los tribunales y a sus sentencias no es
obstdculo para la inscripcién de las decisiones de los drbitros, pues éstas
poseen idéntica funcién que las decisiones judiciales, esto es, la resolu-
cién irrevocable de la cuestién litigiosa, y una misma eficacia de cosa
juzgada .

Una vez admitida la posibilidad de insecribir el laudo en el Registro,
debemos determinar el alcance de la calificacion del Registrador. Al
equipararse el laudo arbitral a la sentencia, para la inscripcién del prime-
ro serd de aplicacién el art. 100 RH, por lo que la calificacién del Re-
gistrador deberd limitarse a verificar la competencia del drbitro y las for-
malidades extrinsecas de los documentos presentados. Respecto de la
competencia del drbitro, el Registrador tendrd que analizar, bdsicamente,
que la materia litigiosa sea de libre disposicién y que el laudo haya sido
dictado dentro del plazo, ya que transcurrido éste quedard sin efecto el
convenio arbitral y expedita la via judicial (art. 30.2 LA)®. Con referen-
cia a las formalidades extrinsecas del titulo, la actividad del Registrador
se centrard en el acta notarial de protocolizacién del laudo (arts. 33.2 y
54.1 LA), asi como en los titulos complementarios que acrediten la noti-
ficacién fehaciente a las partes, el convenio arbitral (art. 54.1 LA) y el
hecho negativo de no haberse interpuesto recurso de anulacién (art. 55
LA) 100

El Registrador en ningiin caso puede controlar la validez del laudo,
esto es, no puede entrar a analizar la concurrencia de las causas que fun-
damentarian un recurso de anulacién ante los tribunales salvo, obviamen-
te, aquellas que incidan en la competencia del drbitro y en las formalida-
des extrinsecas del titulo que se pretende inscribir. En consecuencia, no
puede valorar la infraccién de los vicios del procedimiento arbitral ', la
incongruencia del laudo'°? o la infraccién del orden piiblico 1%,

98. Cfr. FERNANDEZ DEL PoZo, cit.,, 1992, p. 2049; y MONTERO AROCA, Comenta-
rio..., cit.,, pp. 267-268.

99. Cfr. Camros VILLEGAS, cit., 1997 pp. 37-38; y FERNANDEZ DEL Pozo, cit.,
1992, p. 2052.

100. Para acreditar este dltimo extremo serd suficiente la certificacion del Secreta-
rio judicial de la Audiencia correspondiente que acredite la no interposicion del recurso
de anulacién contra el laudo que pretende inscribirse (cfr. FERNANDEZ DEL Pozo, cil.,
1992, p. 2050).

101, Cfr. CamPOS VILLEGAS, cil., 1997, p. 38. En contra, FERNANDEZ DEL P0z0,
cit.,, 1992, p. 2052,

102, Cfr. Camros VILLEGAS, cit., 1997, p. 42.

103. Cfr. FERNANDEZ DEL Pozo, cit., 1992, p. 2052. En contra, CAMPOS VILLEGAS,
cit., 1997, p. 41.
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Por aplicacién analégica del art. 122 LSA, entendemos que la ins-
cripeién del laudo estimatorio de la impugnacidn deberd comportar la
cancelacion de la inscripcién del acuerdo y de los asientos posteriores
que resulten contradictorios con el laudo, asi como tendrd que publicarse
un extracto del mismo en el «Boletin Oficial del Registro Mercantil».

Para concluir, al objeto de impedir el acceso de los laudos al Regis-
tro Mercantil en funcién de calificaciones registrales negativas basadas
en una lectura restrictiva de la parca y confusa regulacién actual enten-
demos que se hace del todo necesario establecer de manera expresa di-
cha posibilidad. Como modelo a seguir, resulta plenamente vdlido el pre-
visto en el Borrador de Anteproyecto de LSRL de 22 de octubre de
1992, cuyo art. 62.2 establecfa: «El laudo que declare la nulidad de un
acuerdo inscrito habrd de inscribirse en el Registro Mercantil, una vez
que conste la oportuna notificacién, en virtud de la correspondiente es-
critura de protocolizacién y se publicard en extracto en el «Boletin Ofi-
cial del Registro Mercantil». A estos efectos, el laudo deberd ordenar la
cancelacién de la inscripcién del acuerdo y de los asientos posteriores de
la inscripcién que sean contradictorios con la decision adoptada».

IV. A MODO DE CONCLUSION: LA REDUCIDA OPERATIVIDAD PRACTICA DEL
ARBITRAJE Y LA NECESIDAD DE UNA REGULACION POSITIVA

A lo largo de los epigrafes precedentes se ha evidenciado que, a pe-
sar de que la reciente admisién del arbitraje en la impugnacién de acuer-
dos sociales se fundamenta en sélidos argumentos teéricos que suscribi-
mos plenamente, en la prdctica esta institucién plantea serios problemas
que nuestra legislacién no resuelve de manera expresa. Esta circunstancia
genera una inseguridad juridica que convierte al arbitraje en un mecanis-
mo de resolucion de conflictos poco operativo al desvirtuar sus ventajas
frente a la via judicial. En efecto, aunque en principio el arbitraje es ra-
pido y poco costoso, pierde su eficacia dado que no asegura garantias
procesales tan esenciales como es, por ejemplo, la tutela cautelar. Cierta-
mente, la impugnacién judicial es lenta y cara, pero hoy por hoy éste es
el precio que hay que pagar a fin de conseguir la seguridad juridica que
el procedimiento judicial ofrece y el arbitral deniega. Todo ello puede
conducir a que, ante la disyuntiva entre la opcién judicial o arbitral, los
socios de compafifas mercantiles probablemente prefieran la primera. Y
es que, por otra parte, seglin se ha indicado, el arbitraje no evita la via
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judicial, ya que los terceros estin legitimados para impugnar los acuer-
dos nules y no se hallan vinculados por la cldusula arbitral.

Esta situacién pone de manifiesto la imperiosa necesidad de una re-
gulacion positiva de esta cuestién a fin de resolver de forma expresa los
problemas que plantea el arbitraje en la impugnacién de acuerdos socia-
les. Solamente de este modo es posible eliminar cualquier resquicio de
inseguridad juridica y permitir a los socios disponer de las ventajas del
arbitraje frente a la via judicial. A este respecto, un buen punto de parti-
da lo constituye la regulacién propuesta en el Borrador de Anteproyecto
de LSRL de 1992. Sin embargo, este Borrador no contemplaba todos los
problemas, lo que precisamente impidié que fructificara. Por todo ello,
es necesario que tanto la doctrina como la jurisprudencia aporten solu-
ciones que en un futuro préximo puedan ser asumidas por el legislador.
En el presente trabajo hemos pretendido contribuir al desarrollo de este
nuevo campo de investigacién, planteando los principales problemas y
proponiendo algunas soluciones, conscientes sin embargo del largo cami-
no que todavia queda por recorrer.
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gada. D) Apreciacién de oficio de la litispendencia— V. Ideas para concluir.

I. INTRODUCCION

El legislador del afio 1.881 no debidé plantearse mayores problemas
a la hora de introducir la litispendencia entre las excepciones dilatorias
del art. 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Efectivamente, no parece
que exija especiales razonamientos la inclusién, entre los supuestos del
articulo mencionado, del hecho de que la pretension que se formula esté
ya previamente ejercitada en otro proceso iniciado pero ain no conclui-
do. Son muchas las razones, tal y como veremos mds adelante que invi-
tan a que situaciones como la descrita no deban admitirse, evitando el
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enjuiciamiento simultineo del mismo hecho controvertido en diversos
procesos.

Quizd pueda achacarse a una pretendida evidencia la ausencia de
concepto o de regulacion especifica de que adolece la L.E.C. en lo que a
litispendencia se refiere. El art. 533 incluye en el apartado quinto la co-
rrespondiente excepcién dilatoria, a saber, «la litispendencia en el mismo
0 en otro Juzgado o Tribunal competente» !. Previamente, el art. 161.2
recoge como causa por la que «deberd decretarse» la acumulacién de au-
tos, el que haya pendiente en Juzgado competente pleito sobre lo mismo
que sea objeto del que después se haya promovido?. La situacién descri-
ta es coincidente, aunque son distintas las soluciones procesales que se
proponen: en el primer caso la desestimacién (sin entrar en el fondo) de
la pretension y en el segundo el enjuiciamiento conjunto de las preten-
siones coincidentes que se hayan ejercitado?. En cualquier caso, lo cierto
s que no se encuentra en la Ley de 1.881 ni un concepto ni una regula-
cion que nos permita definir, entre otras cuestiones, el dmbito objetivo
de Ia litispendencia como excepcién procesal.

II. LA EXCEPCION DE LITISPENDENCIA Y OTRAS INSTITUCIONES PROCESALES
A) Litispendencia y cosa juzgada

A la hora de dar razones o proponer conceptos en torno a la excep-
cion de litispendencia la referencia mds frecuentemente invocada es la
cosa juzgada. La litispendencia constituye una excepcién porque la efec-
tividad de la cosa juzgada requiere que aquélla exista. En palabras de

I. Antes de la reforma operada por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, la redaccidn
del preceplo sélo incluia la «litis-pendencia en otro Juzgado o tribunal competente», en-
tendiéndose que cuando los dos pleitos se sigan en un mismo juzgado, no puede hacerse
uso de la excepcién de litis-pendencia, debiendo acudirse a la acumulacién de acciones.
Al respecto, MANRESA Y NAVARRO. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Tomo III. Madrid, 1887, pdg. 65.

2. No resulta sencillo diferenciar este supuesto del contenido en el apartado prime-

ro del mismo articule: la sentencia que se dicte en uno de los pleitos «produzca» excep-
cién de cosa juzgada en el otro. Lo mismo podria decirse del primer supuesto del art.
162: cuando haya entre los dos pleitos identidad de personas cosas y accidn.

3. Son también distintos los requisitos que permiten acudir a la litispendencia o a
la acumulacidn, basicamente porque la primera sélo cabe sea planteada por el demanda-
do y no después de la conlestacian a la demanda, mientras que la acumulacion pueden
pedirla ambas partes y en cualquier momento antes de la citacion para sentencia.
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COLESANTI* la primera viene a constituir como un com.ple.me'n’to de la
segunda en el sentido de que precede y prescmd-e de la fO-Z'I?H.ICIOH711(‘1[11‘11
de una sentencia, apoydndose en cambio en la simple posibilidad de que
se llegue a una sentencia después de la formulacién de la demanda y asi
seguir el proceso preventivamente entablado y pendente. . .

: Litispendencia y cosa juzgada podria decirse que constituyen la mis-
ma respuesta procesal otorgada en diversos momentos: la .11t1§13611L1611C1a
comenzaria con la demanda® y concluirfa con la sentencia firme, mo-
mento en el cual se puede comenzar a hablar de cosa juzguda"ﬂ. La litis-
pendencia irfa pues ligada a la vigencia del proceso en cualqmem' c}e sus
fases. Como afirma CHIOVENDA 7, relacion juridica procesal Y litispen-
dencia (en sentido amplio) son conceptos que coinciden. L;_l litispenden-
cia asi entendida comienza con el nacimiento de la relacm’:p’ procesal,
esto es, con la demanda, y dura tanto como ella. Esta z:firmar_:nfon 1'§5Lllla-
ria igualmente aplicable si las partes impugn.un’ la resolucion ghcmda,
pues la relacién procesal o litispendencia contintia en 1£E nueva fase c'lel
proceso; en caso contrario, la litispendencia cesa, pero solo en el preciso
instante en el que se forma la cosa juzgada®

La litispendencia podria decirse que supone durante el proceso la

4. CoLEsANTL «Litispendenza», en Novissimo Digesto Italiano, Torino, 1969, pig.
984-5. Es esta la opinién mayoritaria, aunque (sin que uq_Lu’ debamos _al_ar.garnos _m:zlx_;)
debemos comentar que ha sido ésta una cuestion debatida, siendo las ’Opll‘llOl'l'CdeC[EndI-
das que la litispendencia se produce: a) en Ltl momento de prescm:}mo‘n c'lc ‘l.l emm;: a;
h) en el de su admisién; c¢) con el emp]azmmentoﬂcl demumﬁudo. ?oh:e ld.LLIE.b.[EOE] Al-
REN GUILLEN. «El momento de produccién de la Imspendcncm_ seglin _1:1 leglslamon y.)u-
risprudencia actuales», en Estudios de Derecho Procesal. Madrid, 19ﬁ93, pégs. 491 y S8, )

6. En esc sentido deben admitirse las palabras de CARRERAS Cthndo afirma que
las excepciones de litispendencia y cosa juzgada se excluyen por necesnda‘d, )éa un: t;n
proceso puede estar terminado o pendiente, y no puede haber duda respe.uo le t.:u‘mv o
la sentencia que le pone término es o no firme. CARRERAS .L‘L.'\NSAN#: «T1 alamlem.c? pu_;-)
cesal de la excepcidn de cosa juzgada en el Derecho positivo espaiiol», en Revisia de

g ocesal, 1958, pig. 552. . ]

Df!es{lo glil?(c)‘VENDA. «Re?afién Juridica Procesal y Litispcndenmg», en ‘&”m-",m de De-
recho Procesal Civil, vol. 3 (trad. de Sentis Melendo). Buenos Aires, 1949, pags. 165 y
o7 8. Esta evolucién de la excepcion de litispendencia a 'Ia de cosa juzgada es up;g—
ciada por el Tribunal Supremo en su sentencia de 26 de r_mwemb_re_ de 1999_ (R.]A. .90‘ ‘c))
anle un supuesto en el cual una vez formulada la 'excepmdp dp liuspend.cnua e p:‘oul:.s
en el que ésta se motivaba concluyd y la sentencia alf::.mzo fn‘m_eza. por lo q-uc\«s.e w;a-
bria justificado la transmutacién de la excepcién de l{tlspendEncm (_c!ue fuc.l‘.l correc (5-11'~
mente apreciada por el Juez cuando dicté su_senlencm) en excepeion de m:fa Juzg.«?da
(por haber recafdo ya sentencia firme en el primer proceso, en el interregno transcurrido
durante el tramite de apelacién de la referida sentencia del Juez)».
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garantia para las partes de que, una vez finalizado el mismo, van a po-
der disfrutar del amparo de la cosa juzgada. En este sentido entiende Sk
RRA® que la litispendencia es un anticipo de la cosa juzgada, llegando 4
decir que la litispendencia y la cosa juzgada ticnen un entronque comitin
y representan dos diversos momentos de una misma exigencia. Llevada
esta l6gica al extremo se concluirfa que la relacién entre litispendencia vy
cosa juzgada, mds que de mero parentesco, viene a ser practicamente de
identidad, siendo sélo el momento procesal en el que nos encontremos el
que nos lleva a hablar de una u otra. Como ha puesto de relieve la re-
ciente doctrina ', de algiin modo se piensa que existe litispendencia hoy
(cuando ambos pleitos penden) donde mafiana existird cosa juzgada
(cuando uno de ellos termine). Por eso suele decirse que la litispenden-
cia es institucién cautelar de la cosa juzgada: la primera sirve para ex-
cluir un segundo proceso idéntico durante el lapso de tiempo en que la
segunda atn no puede operar.

B) Litispendencia y acumulacion de autos

Ya dejamos dicho en la introduccién de estas breves notas que la
Ley de Enjuiciamiento Civil toma en consideracién el supuesto de iden-
tidad de procesos en tramitacién tanto al introducir la excepcién de litis-
pendencia como al prever los diversos supuestos de acumulacién de au-
tos recogidos en los arts. 161 162. En concreto, en relacién con el
segundo supuesto del art. 161 entendia MANRESA'' que «si se siguieran
dos pleitos con un mismo objeto, podria muy bien suceder, con mengua
de la administracién de justicia y del prestigio de los tribunales que en
el uno se absolviese y en el otro se condenase al demandado. Para evitar
este grave inconveniente y la imposibilidad de ejecutar dos sentencias
contrarias, manda la ley que el juez en tal caso deba decretar la acumu-
lacién de los autos, si la pide parte legitima». Es de destacar que el mis-
mo comentarista afirmaba de la excepcién de litispendencia en relacién
con el referido supuesto de acumulacién de autos que «en ambos casos
es la misma la razén de la ley» 2.

También podemos encontrar en una ya antigua doctrina del Tribunal

9. Serra DoMINGUEZ. «Litispendencia», en Revista de Derecho Procesal lberoa-
mericana, 1969, nim. 3, pdgs. 669 y 681.

10. FERNANDEzZ LOPEZ, RIFA SOLER y VALLS GOMBAU. Derecho Procesal Prdcti-
co, tomo III. Madrid, 1993, pdg. 294.

Il. MAaNRESA, Comentarios..., cit., tomo I, pig. 364.

12, MANRESA, Comentarios..., cit., tomo I1I, pdg. G5.
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Supremo la misma opinién sobre la litispendcncizl. y 1.11 acumulacion de
autos. Afirma el Alto Tribunal que «el legislador, inspirado en la conve-
niencia de evitar la prosecucién de pleitos separados, sin necesidad, y
que por esta separacion pueda darse el caso de que se pronuncien resolu-
ciones contrarias, con desprestigio de los Tribunales encargados de admi-
nistrar justicia, concedié en la Ley de Procedimiento civil dos medios
que las partes pueden adoptar, para conseguirlo, autorizando la acumula-
cién de autos por las causas marcadas en el articulo 161 de la misma,
cuando en Juzgados iguales haya pendientes pleitos en que concurran al-
ouna de ellas, y proponer dentro de tiempo limitado, antes de contestar
la demanda, excepcion dilatoria de litis pendencia», concluyendo que
ambos remedios procesales tienen una misma finalidad ™.

Podria pensarse, por tanto, que la litispendencia, enlendida‘ en‘semi-
do amplio ™, encontraria dos instrumentos que evitarian la {r;um‘[auén d_e
nuevos procesos sobre una misma pretensién, a saber, la excepcion de li-
tispendencia y la acumulacién de autos. Por tanto, el panorama en nues-
tro sistema procesal, segiin SERRA '°, podria ser descrito de la siguiente
manera: la litispendencia de una parte actia como impeditiva del proceso
(excepcién de litispendencia del art. 533.5°), pero al propio tiempo pu?d.e
actuar como atractiva del nuevo proceso (art. 161.2 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil) ‘¢,

Esta coincidencia entre la excepcion de litispendencia y la acumula-
cién de autos a la hora de afrontar el supuesto de pluralidad de procesos
idénticos no siempre ha merecido una valoracién positiva. La perfecta
armonfa que se puede apreciar entre litispendencia y cosa juzgada de
forma que la primera salvaguarda a la segunda, no ha sido la nota carac-
terfstica entre la litispendencia y la acumulacién de autos. La relacion
entre ambas no irfa mds alld de la coincidencia en la redaccion del su-

13. S.T.S. de 10 de julio de 1930 (R.A. 1094). Tambicn es cierto que la sentencia
afiade que a pesar de las analogfas, ambos medios son independientes y se trala de oble-
ner a través de cada uno distinto propdésito.

14. CorTEs DominGuez la define en este sentido como la puesta en marcha, a lra-
vés de la demanda, del proceso y todo el conjunto de efectos jurfdicos que se producen
como consecuencia de la interaccién de las partes y del juez. CORTES DOMirtJGLrEz. Dere-
cho Procesal Civil (con Gimeno Sendra y Moreno Catena). Madrid, 1996, pig. 169. _

15. SERrRA DomiNGUEZ. «Litispendencia..., cit., pdg. 669. Califica el autor esta si-
tuacién como un efecto doble simultineo e incompatible, que debe entenderse como un

el legislador.
crmll(tlﬁ Esta l6gica se desprende de la regulacién que hace el C.P.C. italiano de 1940,
en su art. 39, en el cual, junto a la litispendencia se contemplan los supuestos de conti-
nencia de la causa, y en el articulo siguiente la conexicn.
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puesto segundo del art. 161 L.E.C., pero el significado de ambas instity-
ciones poco mds podria encontrar en comiin. Se podria afirmar por tanto
que, en puridad, la litispendencia nada tiene que ver con la acumulacién
de autos. La finalidad de la excepcién de litispendencia es excluir un se-

gundo proceso, no acumularlo al primero para que se sustancien juntos y
se resuelvan en una dnica sentencia'’.

Asi, por ejemplo GOMEZ ORBANEIA ' calificaba de error el supuesto
de acumulacién del art. 162.1° de la L.E.C., que lo es de identidad de
procesos, pues tal identidad no es causa de acumulacién, sino excepcidn
de litispendencia: la pendencia del primer proceso no absorbe el ulterior,
sino que lo excluye (art. 533, ndm. 5). Andloga confusién entre la acu-
mulacién y la litispendencia pueden motivar —y motivan en la prictica—
los nims. 1 y 2 del articulo 161. Para despejarla téngase en cuenta que
en el proceso ulterior el mismo objeto del precedente puede entrar como
determinacién prejudicial, siendo susceptible de producir cosa juzgada la
sentencia (...). Hay causa de acumulacién de autos pero no exclusién del

segundo pleito por la pendencia del primero, porque no existe identidad
de accién.

De todo lo dicho se podria llegar a las siguientes conclusiones sobre
las funciones que atendiendo a razones tedricas deben cumplir la cosa
juzgada, la litispendencia y la acumulacién de autos. La primera consisti-
tia en el efecto procesal de las sentencias que determina la invariabilidad
de la misma y su permanencia en el tiempo'®. La litispendencia, como
excepcion, garantizaria que antes de que se Ilegue a una sentencia firme
y sin que se pueda hablar por tanto de cosa juzgada, la mera existencia
de un proceso impida la tramitacién de otro idéntico. Por dltimo, Ia acu-
mulacion de autos serfa el intrumento para conseguir que aquellos pleitos
que sin ser idénticos se encuentran interrelacionados, concluyan mediante
una resolucion que evite las contradicciones. Se podria decir que tanto la
litispendencia como la acumulacién de autos se encuentran al servicio de

7. Cit. FERNANDEZ LOPEz, RiFA SOLER y VALLS GOMBAU. Derecho Procesal
Prdctico..., cit., pig. 298. Aunque a continuacién se afiade que acumulacién de autos y
litispendencia pueden complementarse en la tarea de impedir a toda costa que se divida
la «contlinencia de la causa».

18. GOMEZ ORBANEIA. Derecho Procesal Civil, volumen primero. Madrid, 1979,
pég. 261. Como ejemplos de la prejudicialidad que refiere de los nimeros | y 2 del art.
161 pone los ejemplos de la validez de un testamento respecto de la reclamacion del le-
gado o la accién de filiacién respecto de la reclamacién de alimentos.

19. CorTEs DOMINGUEZ. Derecho Procesal Civil..., cit., pdg. 309.
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la cosa juzgada: la primera cuando concurre una diversidad de pleitos
idénticos y la segunda ante una pluralidad de pleitos conexos*. ‘

Esta vendria a ser una descripcion que desde un punto de vista con-
ceptual distinguiria las tres instituciones y senalarfa los.ll’mil’es de cada
una (no hace falta decir que no coincide con el contenido de la ley, a
cuya defectuosa sistemdtica ya nos hemos referido?'"). Pero, por unl lado,
laé diversas finalidades —con frecuencia coincidentes— a que aulen'deu
las referidas figuras, y, por otro, los distintos requisitos de opemtwlda‘d
de las mismas, hacen que los perfiles sefialados con frecuencia se desdi-
bujen. Por ese motivo vamos ahora a dedicarnos a esta cuestion.

[I1. FINALIDADES DE LA EXCEPCION DE LITISPENDENCIA

Pretendemos ahora hacer referencia a las diversas funciones que se
han venido encomendando a la excepcién de litispendencia, buscando
también dejar anotado —sin afdn de exhaustividad— coémo dichas fun-
ciones no resultan exclusivas de esta institucion.

A) Evitar fallos contradictorios

Resulta evidente que si gran parte del éxito del sistema jurisdiccio-
nal descansa en la eficacia de las resoluciones dictadas por Jueces y Tri-

20. Sobre la finalidad protectora de la cosa juzgada, consultar Gw_zr-_No SENDR'A.
Derecho Procesal Civil. (con Cortés Dominguez y Moreno Catena). Madrid, 1996, pig.
142. Apunta este autor que si se repara en la naturaleza de los distintos motivos de acg-
mulacién contemplados en los arts. 161 y 162 puede observarse que en todos ellos 'eslfl
presente la finalidad de garantizar el futuro cumplimiento de los efeclos de la cosa juz-
gada. _ ) 4

21. ARMENTA DEU (La acumulacion de autos. Madrid, 1983, pigs. 146 y ss.) es-
quematiza el régimen contenido en la ley de la siguiente manera: en el supuesto _d{: plei-
tos idénticos planteados en forma sucesiva, nperarf! la funcién negativa de cosa JULg:ada;
en aquel otro en que los pleitos, igualmente idénticos se planteen de forma simultdnea,
procederd la excepeidn de litispendencia, siempre y cpando no concurran algqna ciF: las
circunstancias que imposibilitan su utilizacién; por iltimo y en eI_ caso e pendemfla .de
pleitos asimismos idénticos, procederd la acumulacion de aulos si se presenta ﬂlgUTl re-
quisito o presupuesto que harfa que la excepcién de lxtlsPend9|1c1a fues'_a 1'€.Cha£j’.ida.
Apunta la existencia de un cuarto supuesto que se presentara cn uquellasl situaciones en
que exista una sentencia declarativa de derechos en un proceso, que vincula o pL_:?dc
vincular al juez en otro pleito. De esta exposicién se deduce cla{alnente que en el siste-
ma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se recurre a una u otra ﬁ_gum‘ en r_unclén dc los
siguientes tres criterios: a) pleitos sucesivos o simultdneos; b) Apielms 1dcnt1cu§ 0 «vincu-
lados; ¢) los requisitos concretos que se establecen para acudir a una u otra institucion.
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bunales, una condicién imprescindible para que se mantenga la validez
del sistema es cerrar la posibilidad de que puedan concurrir fallos con-
tradictorios. Toda la efectividad con que se dote a las resoluciones judi-
ciales serfa initil si no se garantizase que el enjuiciamiento de la cues-
tion litigiosa fuera irrepetible. Efectivamente, la forma mds razonable de
impedir que pueda llegarse a la situacién de coexistencia de diversos fa-
llos contradictorios es evitar el proceso jurisdiccional que precede a di-
cho fallo.

De no seguirse esa proteccion previsora de la cosa juzgada habria
que plantearse la existencia de sentencias condicionales, lo cual carecerfa
de la mds minima I6gica procesal como el propio Tribunal Supremo tuvo
ocasion de declarar en la sentencia de 25 de mayo de 1.982 (R.A. 2598).
En dicha resolucién se afirma que la identidad entre dos procesos, antes
de ser resueltos, da lugar a la excepcién de litispendencia, sin que pueda
eludirse esta conclusién pretendiendo que la sentencia tendria un cardcter
condicional resolutorio, pues no es procesalmente admisible que para
evitar posibles contradictorios fallos en dos juicios distintos se pronun-
cien sus sentencias con cardcter condicional.

Por este motivo, el Tribunal Supremo® ha venido reiterando que la
excepcién de litispendencia tiende a evitar que sobre una misma contro-
versia sometida al érgano judicial con anterioridad, se produzca otro liti-
gio posterior, con posibilidad de que se dicten resoluciones contradicto-
rias. En palabras de CorTES DOMINGUEZ®, la justificacién de la
excepcion de litispendencia no es otra que la necesidad de evitar la inse-
guridad e incerteza juridicas que se producirdn por el hecho de que un
mismo objeto procesal pudiera ser resuelto por sentencias juridicamente
contradictorias.

Quizd porque la resolucién es un acto en el que se contienen dere-
chos y obligaciones para las partes, el legislador entendié que es a ellas
a quienes corresponde el interés en que la eficacia de un fallo judicial
no se pueda ver enturbiada por otro que verse sobre el mismo objeto li-
tigioso. Y asi, la posibilidad de plantear la excepcién de litispendencia le
corresponde al demandado, como una oportunidad de defensa atendiendo
a razones procesales®. De la misma manera, la posibilidad de decretar la

22, Son muchas las sentencias que se pronuncian en este sentido. Arriba se cita en
concreto la S.T.S. de 8 de julio de 1994 (R.A. 6298).

23. Cortes DomiNnGUEZ. Derecho Procesal Civil..., cit., pig. 170.

24, Comenta al respecto GUTIERREZ DE CABIEDES que en el tralamiento como ex-
cepeion de la litis-pendencia, laten viejos principios de la concepeién privatista del pro-
ceso, que se fijaba mds en el interés particular de las partes que en la funcidn piiblica
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qcumulacion de autos estd condicionada por el art. 160 L.E.C. a que sea
solicitada por parte legitima, y no es otra la solucidn a la que se llega
de la literalidad del art. 161 LE.C. que habla de causas por las que se
«deberd decretar la acumulacién», pues ese deber para nada supone una
qutorizacién a que la acumulacién se practique de oficio; simplemente
limita la discrecionalidad del Juez ante la solicitud formulada por las
partes. o 5

Esta limitacién contenida en la Ley procesal civil en relacién con la
legitimacién para plantear la excepcién de litispendencia o solicitar la
acuumulacic’m de autos ha sido objeto de abundantes y razonadas criticas
como mds adelante veremos, pues hoy en dfa no se puede sostener que
la pretensién de evitar fallos contradictorios sea exclusiva de las partes.

B) Razones de economia procesal

Motivos juridicos y pricticos sustentan esta otra finalidad que la ex-
cepcién de litispendencia persigue. A nada conduciria la prdctica dc? los
mismos actos procesales en diversos procesos en los que se esFuweran
enjuiciando las mismas pretensiones. Tal conducta serfa contraria a los
mds elementales principios de un correcto aprovechamiento de los esca-
sos recursos. En palabras de CORTES DOMINGUEZ?, parece Ié_'g_ico que,
estando pendiente el proceso, exista la tendencia natural a uuh;arl-o.lo
mejor y lo mds posible. Pero ademds, atentaria contra los principios
constitucionales que definen el derecho a obtener la tutela de los Jue(fes
y Tribunales, que exige un proceso sin dilaciones indebidas, como serian
las deducidas de la intil reiteracién de actos procesales.

También atendiendo a los derechos constitucionalmente protegidos
podria argumentarse diciendo que una vez solicitada la debida tutela e
iniciado el correspondiente proceso, la pretensién de que se sustancie
uno nuevo con el mismo objeto no puede estar amparada por el derecho
a la tutela judicial efectiva. Como apunta SERRA?, la promocién del pri-
mer proceso ha agotado las posibilidades procesales del actor, faltando la
necesidad de proteccién juridica que justificarfa la pendencia de ofro
proceso.

Por lo que respecta a los sujetos interesados en que se tutele este

que aquél debe cumplir. GUTIERREZ DE CABIEDES. «La litis-pendencia», en Revista de
Derecho Procesal, 1969, nim. 3, pdg. 616 o ‘ )

25. CorTEs DoMiNGUEZ. Derecho Procesal Civil..., cit., pag. 170.

26. SeErrA DoMINGUEZ. «Litispendencia»..., cit., pag. 670.

L
oo
(W)




PEDRO ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN

seflalado principio de economia procesal, se han venido mencionando a]
respecto motivaciones privadas y piiblicas. Asi, y tal y como se recoge
en la S.T.S. de 22 de junio de 1987 (R.A. 4.545) la excepcién de lili;-
pendencia tutelaria el legitimo derecho de quien la esgrime a no quedar
sometido a un doble litigio, segiin proclama el brocardo de eadem re
non bis sit actio. Ni puede obligarse al demandado a que se someta a
las molestias de dos procesos distintos en los que se ventila una misma
cuestién, ni resulta légico exigir que los Tribunales de Justicia se pon-
gan en marcha por segunda vez para resolver el mismo tema?. No es
necesario decir que a pesar de estas razones la legitimacién para evitar
estas actuaciones procesales reiterativas sélo corresponde a las partes
(esta cuestion es analizada detenidamente mds adelante), por lo que el
Juez deberia permanecer pasivo ante tan absurda situacién .

IV. REQUISITOS PARA LA APRECIACION DE LITISPENDENCIA

A) Introduccion.

Se pretende hacer en esta introduccién una muy breve exposicién de
los requisitos que la doctrina cientifica y jurisprudencial han venido exi-
giendo para que sea apreciada la excepcidn de litispendencia. Estos re-
quisitos serfan los que de forma pacifica se han aceptado como definido-
res del concepto de excepcién de litispendencia. Dejamos para los
apartados siguientes aquellos requisitos cuya aceptacién resulta contro-
vertida, o cuando menos ajena a la definicién rigurosa de la excepcién
estudiada.

Debemos partir de lo que podrian considerarse los presupuestos o
circunstancias procesales de las que se debe partir para que pueda plan-
tearse si nos ancontramos o no ante una situacién de litispendencia entre
cl'os juicios. Tal situacién vendria dada cuando haya dos procesos pen-
dientes ante tribunal competente, siendo los procesos de la misma clase

) 2_7. Cil. FERNANDEZ LOPEZ, RIFA SOLER y VALLS GOMBAU. Derecho Procesal
Prdctico..., cil., pig. 292.
28. Es cierto que, como apunla FERNANDEZ LOPEZ, en nuestro Derecho es tedrica-
mente posible que el Juez tenga que asistir impotente a la tramitacién en su propio Juz-
gado de dos procesos en los que se solventa exactamente el mismo tema. FERNANDEZ

(Egmzz, Derecho Procesal Civil, tomo 11 (con de la Oliva Santos). Madrid, 1995, pig.
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lo cual vendria exigido para que la cosa juzgada pudiera despiegar su
eficacia®.

Partiendo de esa base, tradicionalmente vienc entendiéndose que los
requisitos exigidos por la excepcién de litispendencia no son otros que
los que se contienen en el art. 1.252 C.C. en relacién con la cosa juzga-
da. Por tanto, y tal y como se establece en dicho precepto, seria necesa-
rio que entre el caso pendiente (y atin no resuelto por sentencia) y aquel
en que esta excepcion sea invocada, concurra la mds perfecta identidad
enire las cosas, las causas, las personas de los litigantes y la calidad con
que lo fueron.

Partiendo pues de que la excepcién de litispendencia desempefia un
papel de institucién preventiva y tutelar de la cosa juzgada debe enten-
derse (y asi se razona en la citada S.T.S. de 22 de junio de 1987, R.A.
4545) que la litispendencia «requiere las mismas identidades que aquella
excepcion perentoria (excepciones rei iudicate affinis ad modum est ex-
cepctio litis pendentis, conforme al texto cldsico) y en tal sentido juris-
prudencia reiterada’' exige que, sin variacién alguna de la identidad en-
tre ambos procesos, se produzca en cuanto a los sujetos, a las cosas en
litigio y a la causa de pedir, de suerte que para su estimacion es necesa-
rio que entre el pleito pendiente y el promovido después, exista perfecta
identidad, subjetiva, objetiva y causal. '

Por tanto, debe entenderse que la definicién cldsica de los requisitos

29. Asf se pone de manifiesto por cjemplo en la S.T.S. de 29 de octubre de 1994
(R.A. 8000), en la que se desestima la excepeidn de litispendencia planteada por faltar
el requisitos de que la sentencia dictada en un proceso produzca la excepeion de cosa
juzgada en el otro, y esto «atendiendo a los claros y contundentes términos del pdrrafo
dltimo del art. 41 de la Ley Hipotecaria a cuyo tenor «la sentencia dictada en el proce-
dimiento a que se refiere este articulo no producird excepcién de cosa juzgada, quedando
a salvo el derecho de las partes para promover el juicio declarativo sobre la misma
cuestiény»». No prospera por el mismo motivo la excepcién de litispendencia en la 5.T.8.
de 13 de febrero de 1993 (R.A. 768), planteada entre un juicio declarativo ordinario y
un juicio ejecutivo en ejercicio de peticién indemnizatoria con base en el seguro obliga-
torio de responsabilidad civil.

30. FEsta identidad es apreciada por el Tribunal Supremo aunque, seglin su propio
decir, las posiciones de las partes y la causa de pedir estén viradas. Tal es el caso de Ia
S.T.S. de 17 de marzo de 1997 (R.A. 1940) en la gue «la actora hoy, fue en tiempos
demandada y los demandados fueron actores» (...) «pues si en el primer liligio la accion
fue la de cumplimiento del contrato, ahora es la de resolucién del mismo».

31. Efectivamente es reiterada la doctrina del Tribunal Supremo, pero no puede
decirse (lal y como se declara en la S.T.S. de 19 de mayo de 1998, R.A. 3383) que «la
uniforme jurisprudencia de esta Sala exige para la estimacion de litispendencia la identi-
dad sin variacién alguna entre ambos procesos». Tal y como veremos mis adelante, ya
son antiguas —y cada vez mds frecuentes— las sentencias en las que por razén de la
mera conexién entre los procesos prospera la excepeién de litispendencia.
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que definen la excepcién de litispendencia parte de la intima relacién de
ésta con la cosa juzgada, hasta el punto de que serian los propios requi-
sitos de la cosa juzgada. En consecuencia, la nota principal que marcarfa
los presupuestos de la litispendencia serfa la identidad: sélo si hay iden-
tidad (subjetiva, objetiva y causal) y como garantia del efecto de cosa
juzgada de la futura sentencia, podria estimarse la excepcién de litispen-
dencia.

En definitiva, y aun sin ignorar la complejidad que puede acarrear
la apreciacién de las referidas identidades en el caso concreto?, lo cierto
es que la estimacién o no de la excepcién de litispendencia estaria en
funcion simplemente de resolver la cuestién de si hay o no identidad
subjetiva, objetiva y causal entre los dos procesos pendientes. De concu-
rrir tal identidad y para proteger la institucién de la cosa juzgada se esti-
marfa la excepcion de litispendencia.

B) De la identidad a la conexion

Pero lo cierto es que en la prictica, esa finalidad protectora de la
cosa juzgada ha llevado frecuentemente a una distinta definicién de los
requisitos de la excepcién de litispendencia®. Para alcanzar ese fin se
han forzado los términos (amparados quizd en la falta de previsién legal)
de manera que no sélo habria litispendencia cuando se diera la identidad
subjetiva, objetiva y causal entre ambos procesos pendientes, sino cuan-
do en alguna de aquellas tres facetas, aun no habiendo perfecta identi-
dad, se diera la suficiente conexién que exigiera la previa resolucién de
uno de los juicios para que se pudiera proseguir con el otro,

A efectos prdcticos se opera un desplazamiento de la «triple identi-
dad» a la que se refiere el art. 1.252 C.C. para dejar paso a conceptos

32. Sobre esta cuestién, por ejemplo SERRA DOMINGUEZ, «Litispendencia...», cit.,
pig. 674 y ss., donde se apuntan diversos supuestos en los que resulta complejo apreciar
si s¢ da o0 no la concurrencia de alguna de las tres identidades.

33. Esta légica se aprecia claramente, por ejemplo en la S.T.S. de 16 de encro de
1997 (R.A. 14), en la que aun partiendo de que la litispendencia requiere de la identidad
subjetiva, objetiva y causal entre los dos procesos, posteriormente se afirma que «su fi-
nalidad es la de evitar resoluciones contradictorias lo que autoriza a ampliar el instituto
de la litispendencia a aquellos supuestos en los que un procedimiento vincula y determi-
na la decisién de otro».

34, Como afirma FERNANDEZ LOPEZ (Derecho Procesal Prdcticeo..., cit., pag. 297),
esto supone que puede excluirse un segundo pleito por litispendencia cuando en el pri-
mero se estin discutiendo cuestiones que sean prejudiciales al fallo del segundo, apun-
tando el autor una serie de supuestos en que esto tendria lugar.
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de mayor cabida como la conexidn, la prejudicialidad civil o la aprecia-
ci6n de peticiones complementarias o interdependientes®®. De esta mane-
ra, en sentencias como la de 23 de marzo de 1996 (R.A.2236)7¢, aun
partiendo del contenido del art. 1.252 C.C. se afirma que procede esti-
mar la excepcién de litispendencia —sosteniendo que habria identidad
objetiva— al apreciar una relacién de medio a fin entre los dos procesos
y al estimar una sustancial semejanza entre las cuestiones debatidas en
los mismos, de tal modo que, de no aceptarse la existencia de litispen-
dencia, cabria, como posible, dar lugar a sentencias contradictorias; po-
drfa ocurrir que los fallos no pudieran concurrir en armonia, que se ma-
nifestasen como complementarios o interdependientes, con el cardcter
prejudicial o de medio a fin.

En otras sentencias, como la de 27 de octubre de 1995 (R.A.8350)
se ha prescindido ya de referencia al art. 1.252 C.C., declardndose que la
litispendencia ha de acogerse cuando un proceso civil sea prejudicial res-
pecto a otro de igual naturaleza, aunque las acciones ejercitadas sean di-
ferentes?”, pues si no se diera la excepcion se dividirfa la continencia de
la causa y podrian producirse sentencias contradictorias, de imposible
ejecucién simultdnea. Por tanto la excepcién ha de ser aceptada simple-
mente cuando el pleito anterior interfiere o prejuzga el segundo pleito.

Esa interpretacién amplia de la excepcién de litispendencia, al am-
paro de una mejor tutela de la cosa juzgada la podemos encontrar clara-
mente explicitada en la S.T.S. de 9 de febrero de 1998 (R.A. 608). En
esta resolucién el Alto Tribunal parte de que la justificacion que sostiene
la excepcién de litispendencia es evitar resoluciones contradictorias y

35. En alguna otra ocasién se deriva la litispendencia de otros supuestos que tradi-
cionalmente lo son de acumulacién de autos, como ocurre en la S.T.S.de 18 de marzo
de 1989 (R.A. 2162) en la que se pone de relieve que cuando «el tema debatido viene
referido a comunidades hereditarias en las que los problemas a resolver se ven complica-
dos por donaciones, renuncias, repudiaciones y particiones de bienes de unos u otros he-
rederos, la identidad que interesa el veccurrente no puede ser estimada con la rigidez que
él pretende». Debe pensarse en el art. 161.4* L.E.C.

36. En aquella ocasién se habfa instado en primer lugar juicio de desahucio de
unos locales por expiracién del plazo arrendaticio, presentdndose posteriormente demanda
de juicio declarativo de menos cuantia interesando entre otras cuestiones, que se declara-
se que el contralo arrendaticio se encontraba plenamente vigente y sujeto a prorroga for-
zosa. No entramos ahora en los argumentos de la sentencia para justificar que se aprecie
la litispendencia respecto de un juicio de desahucio, cuando es el contrario el criterio
comun.

37. Se planteaba entonces la litispendencia porque se habfa interpuesto demanda
ejercitando accién reivindicatoria, cuando en pleito anterior se habfa solicitado la demo-
licion de unas obras sobre el patio que era objeto de la reivindicatoria.
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opera de modo que la sentencia recaida en el pleito precedente produce
excepcién de cosa juzgada en el posterior. Pero una vez que se sienta
esta premisa, la sentencia declara que debe rechazarse un criterio de
apreciacién rigida de la situacién de litispendencia.

Aplica el Tribunal Supremo lo que se denomina el efecto prejudicial
positivo (se refiere al efecto positivo de la cosa juzgada) que opera en el
sentido de no poder decidir en proceso ulterior un tema o punto litigioso
de manera distinta o decididamente contraria a como ya ha sido fallado
en firme. Afirma entonces la mencionada sentencia que, conforme a la
doctrina constitucional, el art. 1.252 no hace blindadas e intangibles las
resoluciones judiciales, lo que también constituye doctrina jurisprudencial
civil, al admitir la posibilidad de extender los limites de la cosa juzgada,
aun sin darse las perfectas identidades que el precepto establece, cuando
ocasionan necesaria repercusién y conexién entre las sentencias que re-
suelven los pleitos relacionados, lo que ocurre en los casos en los que el
juicio precedente prejuzga e interfiere en el posterior, de similar natura-
leza, presentandose como interdependientes los respectivos suplicados en
cada uno de los pleitos.

C) Litispendencia y efecto positivo de cosa juzgada

Es importante dejar anotado que en nuestra opinién, la citada sen-
tencia del Tribunal Supremo supone un nuevo paso en la «reelaboracién»
de la excepcion de litispendencia. No se trata ya de una licencia por la
que, atendiendo a razones de justicia material, en vez de exigirse las
identidades a las que se refiere el art. 1.252 C.C. el Tribunal se satisface
con que exista conexidn entre los diversos juicios. Con este razonamien-
to del Tribunal Supremo la apreciacién de la litispendencia no es ya una
posibilidad sino una exigencia; una exigencia en concreto de la prejudi-
cialidad como manifestacién positiva que es de la cosa juzgada.

La logica de la referida sentencia es absolutamente clara. La premi-
sa mayor consistiria en que la litispendencia es una institucién cautelar o
que garantiza la eficacia de cosa juzgada que tendrd la resolucién con la
que concluya un proceso atn pendiente. La premisa menor nos recuerda
que de la cosa juzgada se predica tanto el efecto positivo como el nega-
tivo. La conclusién a la que se llega es que Ia litispendencia debe garan-
tizar el efecto positivo de cosa juzgada. Esta manifestacidn positiva de la
cosa juzgada supone que el juez posterior deberd partir necesariamente
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de la decisién anterior cuando esté juzgando y decidiendo sobre una pre-
tension de la que sea elemento prejudicial lo ya juzgado ™.

Aunque el razonamiento aparece bien construido sus conclusiones
no son cominmente aceptadas. Algunos autores*” han venido manifestan-
do que la cosa juzgada tiene un dmbito de actuacidn mayor que el de la
litispendencia. La dos se asemejan en cuanto sirven para excluir un se-
gundo proceso idéntico; pero a la cosa juzgada se le asigna también una
funcién positiva o prejudicialidad que la litispendencia no posee, afir-
mandose ademds que no conviene que la posea. Por ejemplo, en palabras
de ARMENTA DEU, ante el supuesto de dos pocesos pendientes, mien-
tras que por razén de la simultaneidad no procedard la utilizacién de la
funcién positiva de cosa juzgada, atendiendo a que se trata de pleitos
conexos y no idénticos, no cabria oponer en uno de ellos la excepcién
de litispendencia. En tal situacioén el dnico remedio posible es la acumu-
lacién de ambos pleitos.

Incluso, GOMEZ ORBANEJA*Y' llega a plantear la cuestion de manera
que la litispendencia y la prejudicialidad serfan incompatibles. Esto es lo
que se deduce de sus comentarios sobre los supuestos de acumulacion de
autos contenidos en la L.E.C. a los que ya nos hemos referido. Afirmaba
el referido autor que la identidad a la que se refiere el nimero 1 del art.
162 no es causa de acumulacién, sino excepcién de litispendencia. En
cambio, en aquellos supuestos en los que en el proceso ulterior el mismo
objeto del precedente puede entrar como determinacién prejudicial, como
consecuencia del efecto de cosa juzgada de la eventual sentencia, hay
causa de acumulacién de autos, pero no exclusién del segundo pleito por
la pendencia del primero, porque no existe identidad de accion.

Como consecuencia podria afirmarse que no deberia prosperar el in-
tento de justificar la aplicacién de la litispedencia a aquellos supuestos
de procesos conexos, como consecuencia de la funcién otorgada a la li-
tispendencia de garantizar el efecto positivo o prejudicial de la cosa juz-
gada. Tal pretension parece que pierde de vista la funcién que desempe-
fia en el sistema procesal la acumulacién de autos.

Ademds, de esta forma se hace atin mayor la confusién entre ambas
figuras (excepcién de litispendencia y acumulacién de autos), pues si la
ley permite declarar la acumulacién de autos (art. 161.2°) «cuando en

38. CortEs DomiNnGUEZ. Derecho Procesal Civil..., cit., pig. 170.
39. Puede consultarse al respecto FERNANDEZ LOPEZ, Derecho Procesal Civil....
cit., pdg. 67.
40. ARMENTA DEU, La acunudacién de autos..., cit., pdg. 152.
2

41. GOMmEzZ ORBANEIA. Derecho Procesal Civil..., cit., pig. 261.
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Juzgado competente haya pendiente pleito sobre lo mismo que sea objetqg
del que después se haya promovido», la jurisprudencia admite la excep-
cion de litispendencia cuando entre ambos pleitos exista tal conexién que
de seguirse separadamente, se divida la continencia de la causa. Por tan-
to, salvo su comiin finalidad en favor de la eficacia de la cosa juzgada,
poco mds dato «preciso» podria aportarse sobre la definicién y la dife-
renciacion de la excepcién de litispendencia y la acumulacién de autos.

Como facilmente puede deducirse, la confusién entre ambas figuras
no resulta indiferente desde el momento en que el legislador establece
diversos tratamientos procesales para la excepccidn de litispendencia vy
para la acumulacién de autos. Por ejemplo, tal y como apunta SERR;\@
la resolucién que estime la litispendencia debe absolver al demandado de
la demanda sin entrar en el fondo del asunto, siendo incorrecta la sus-
pension del proceso hasta la resolucién del primer proceso.

D) Apreciacion de oficio de la litispendencia

Quizd haya sido este distinto tratamiento procesal la circunstancia
que haya influido en esta relajacién del concepto de litispendencia a cos-
ta del dmbito propio de la acumulacién de autos. Nos estamos refiriendo
en concreto a la necesidad de que sea alegada por alguna de las partes o
pueda ser apreciada de oficio.

Ya dejamos indicado anteriormente el comentario de la doctrina al
afirmar que en el tratamiento como excepcién de la litis-pendencia, laten
viejos principio de la concepcién privatista del proceso, que se fijaba
mds en el interés particular de las partes que en la funcién piblica que
aquél debe cumplir. Lo cierto es que la regulacién legal no ofrece en
principio dudas sobre la necesidad de que la excepcién de litispendencia
del art. 533.5° L.E.C. sea alegada por el demandado.

Otro tanto podrfa decirse de la acumulacién de autos, pues sélo
puede decretarse a instancia de parte legitima, tal y como declara el art.
160 L.E.C. que introduce su regulacién. Esta previsién legal ha sido cri-
ticada por la doctrina, y asi, GIMENO*® ha calificado esta legitimacidn
como de muy censurable, pues, en primer lugar, si la finalidad de la
acumulacién es prevenir la ruptura de la cosa juzgada, siendo esta una
institucién de «orden piblico» debiera permitirse la acumulacién de
oficio.

42, SErRrRA DOMINGUEZ, «Lilispendencia...», c¢il., pdg. 682.
43.  GIMENO SENDRA. Derecho Procesal Civil.., cit., pag. 142,
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Ante esta situacion legal, una novedosa jurisprudencia ha venido en-
endiendo en estos dltimos afios que la excepcién de litispendencia puede
ser apreciada de oficio. Este criterio parte de la fundamentacion de la
§.T.S. de 25 de febrero de 1992 (R.A. 1.552). Parte esta sentencia de
una critica al régimen de aplicacién de la excepcidn de litispendencia
por ¢l que se exigia que fuera invocada por las partes, afirmando el Tri-
bunal Supremo que los problemas procesales referentes a la licitud, utili-
dad, validez o regularidad del proceso caen fuera del dmbito del princi-
pio dispositivo; porque afectan a materias, en buena légica juridica,
indisponibles. Se declara por tanto que prevalece, sobre los intereses de
los particulares, el interés pidblico, y, por ello, resulta plenamente justifi-
cada la actuacién «ex officio», una vez que el juez comprobd, mediante
la denuncia de la parte, la existencia del otro litigio pendiente.

La motivacién que contiene la referida sentencia se fundamenta soli-
damente en principios constitucionales y normas procesales. Se invoca
as{ la inadmisibilidad de un uso abusivo del derecho a la jurisdiccién
manifestado en la reproduccién de pretensiones idénticas, ante diferentes
érganos judiciales o, sucesivamente, ante el mismo Organo; razones de
seguridad y de respeto a los derechos de las partes contendientes, junto
con la vinculacién al 6rgano que crea el conocimiento del asunto. Igual-
mente se invocan los apartados 1 y 2 del art. 11 de la L.O.P.J. por
cuanto no responde a la buena fe procesal, el replanteamiento de un
asunto que se sabia no habfa prosperado en primera instancia, e incluso
fraude procesal al mantener vivos dos procesos sobre la misma cuestion.

El criterio adoptado por el Tribunal Supremo en la Sentencia a la
que acabamos de referirnos ha encontrado continuidad en numerosas re-
soluciones posteriores en las que atin se aportan nuevos argumentos *'.
Asi, por ejemplo, la S.T.S. de 27 de diciembre de 1993 (R.A. 10.153)
razona en el sentido de que cabe sostener que andloga razén para apre-
ciar de oficio la excepcién de cosa juzgada debe existir en la litispen-
dencia que opera o puede operar como un anticipo de ésta, pues, a su
través, en la mayoria de los casos, hasta se impide el riesgo de futuras
sentencias.

Esta posibilidad de apreciacion de oficio de la excepcidén de litis-
pendencia, introducido por via jurisprudencial, no resulta novedoso en el
derecho comparado. Asi, por ejemplo, el art. 39 del Codice di Procedura

44, Cabe citar, ademds de las mencionadas arriba, las S.S.T.5. de 2 de junio de
1994 (R.A. 4573); 16 de enero de 1997 (R.A. 14); 15 de marzo de 1997 (R.A. 1939);
17 de marzo de 1997 (R.A. 1940), entre otras.

591




PEDRO ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN

Civile italiano contempla expresamente la posibilidad de que la litispen-
dencia sea declarada de oficio, en cualquier fase del proceso. Sobre esty
posibilidad, admitida en algunas legislaciones europeas ya habia comen-
tado CHIOVENDA* que «como la litispendencia puede hacer initil Ia ac-
tividad judicial en el segundo proceso (...), se comprende que algunos
derechos obligan al Juez a declararla de oficio». Para mejor comprender
este criterio debe tenerse en cuenta ademds que el mencionado precepto
se ubica sistemdticamente dentro de la regulacién de la competencia de
los 6rganos judiciales, lo que subraya el cardcter piiblico de la cues-
tién*¢. Iguales previsiones se aprecian en el Derecho Internacional: los
art. 21 y 22 de los Convenios de Bruselas de 27 de septiembre 1968 y
de Lugano, de 16 de septiembre de 1988, sobre competencia judicial y
ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Estos
convenios contemplan en una misma seccién la litispendencia y la cone-
xidad, diferenciando una de otra y admitiendo su apreciacién de oficio.

Debe repararse en que la novedad jurisprudencial no deja de consti-
tuir una ya antigua reclamacién de la doctrina cientifica. En el mencio-
nado trabajo de SERRA DOMINGUEZ*’ ya se hacia notar que en Espaiia
incomprensiblemente la alegacion de la litispendencia se deja al arbitrio
de la parte, con lo cual se puede llegar al absurdo de que un tnico juz-
gador se vea obligado a una ejecucién miiltiple contra una persona por
una tnica pretensién sin poder emplear los medios para evitarlo. Igual-
mente GUTIERREZ DE CABIEDES* vincula la posibilidad de que la litis-
pendencia sea apreciada de oficio con el cambio que el derecho procesal
moderno estaba operando en el punto de gravedad del proceso, abando-
nando concepciones privatistas del proceso, de forma que se acuda a la
litispendencia no s6lo en defensa de los legitimos intereses de las partes,
sino también del que cabria llamar principio de univocidad procesal, es
decir, que no se produzcan dos o mds sentencias firmes incompatibles, y
el de economia procesal.

Por un lado cabria entender que la posibilidad, admitida por el Tri-
bunal Supremo, de que sea apreciada de oficio la litispendencia podria

45. CHIOVENDA. Principios de Derecho Procesal Civil, tomo II. Madrid, 1977,
pdg. 107. Consultar también pdg. 53 y nota 4.

46. A diferencia de la localizacién en nuestra L.E.C., que sitda la litispendencia
entre las excepciones procesales. En cambio, el Titulo en el que se contiene la regula-
cién de la acumulacion de autos s es inmediatamente posterior al que regula la compe-
tencia y las contiendas de jurisdiccion.

47. SERRA DOMINGUEZ, «Litispendencia...», cil., pdg. 671.

48. GUTIERREZ DE CABIEDES. «La litis-pendencia»..., cit., pdg. 615 y ss.
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resultar contraria a la definicién que de la misma se hace en el art.
533.5¢ L.E.C. como excepcién®. Pero lo cierto es que las excepciones
que se contienen en el mencionado articulo no son mai.s-que uclluelloss
presupuestos procesales, cuya ausencia no pueden permitir de ninguna
manera al juzgador entrar a conocer sobre la cuestion planteada. Reser-
var al demandado la facultad de excluir un segundo proceso con objeto
idéntico, es exagerar en la aplicacién del principio de justicia rogada.
Ademds se corre el riesgo de condenar la institucion a la inoperancia.
Esta es la opinién de FERNANDEZ LOPEZ* cuando entendia que en nues-
iro Derecho es teéricamente posible que el Juez tenga que asistir impo-
ente a la tramitacién en su propio Juzgado de dos procesos en los que
solventa exactamente el mismo tema. Ni puede, de oficio, paralizar el
segundo, ni puede, sin peticién de parte, acumular ambos procesos.

V. IDEAS PARA CONCLUIR

Después de las notas previas, en las que hemos pretendido recoger
una ya antigua evolucién que se ha operado en la excepcion de litispen-
dencia como consecuencia de su aplicacién jurisprudencial, llega el mo-
mento de dejar anotada alguna conclusidn.

En primer lugar parece que debe de buscarse una depuracién de la
estudiada excepcién. Volver al concepto originario de litispendencia, que
coincide con el de relacién juridica procesal, y deducir de la misma la
excepcién que propiamente le corresponde. Dicho de otra manera, se tra-
tarfa de «no empezar la casa por el tejado»: no debe ser el punto c%e
partida la necesaria proteccién de la cosa juzgada durante la pa‘]den.cm
del proceso. Con menor motivo ain puede admitirse que esa funcién
cautelar de la cosa juzgada permita deformar en funcién de las necesida-
des la definicién de la excepcion de litispendencia.

Debe partirse por tanto del concepto amplio de litispendencia como
existencia de una litis en la plenitud de sus efectos™, como un estado
procesal, una situacién duradera que surge con el nacimiento del proce-

49. En este sentido, RAMOS MENDEZ (Enjuiciamiento Civil, Tomo 1. Barcelona,
1997, pdg. 284) afirma que dentro de la nueva definicion que juriwrudcncia}n_mme se _ha
claborado de la litispendencia, la posibilidad de que se pueda estimar de oficio «arruina
¢l cardcter de excepeién que se atribufa a la litispendencia».

50. FERNANDEZ LOPEZ Derecho Procesal Civil..., cit., pig. 66. '

S1. Al respecto, el ya mencionado articulo de CHIOVENDA. «Relacién Juridica Pro-
cesal y Litispendencia»..., pigs. 653 y ss.
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$0, y que produce una serie de efectos materiales y procesales bdsicos.
S6lo de aqui podria deducirse un adecuado concepto de litispendencia en
sentido estricto o restringido, como remedio procesal, excepcion o no,
para evitar la simultinea tramitacién de dos procesos idénticos, mediante
la exclusién del segundo proceso en el tiempo 2,

Litispendencia supone pues en primer lugar que un conflicto, defini-
do por sus elementos subjetivo, objetivo y causal, ya ha sido planteado
ante un Juez que conoce del asunto, lo que le atribuye la competencia
para resolver en el futuro de manera inatacable sobre dicha cuestién.
Nos encontramos ante la perpetuatio iurisdictionis como una consecuen-
cia fundamental derivada de la litispendencia® (por la que se determina
la jurisdiccién del érgano, inicialmente competente, hasta el momento de
dictar sentencia) y en el que se sustentan las razones de caricter ptblico
para no admitir que se pueda tramitar otro proceso idéntico. Junto a es-
tos motivos, debe igualmente tomarse en consideracién los intereses pri-
vados de las partes en conflicto, que aspiran a que su proceso concluya
con la seguridad juridica que le otorga la cosa juzgada. Estas razones
fundan la legitimacién del demandado para plantear la litispendencia
como excepcidn. Debe por tanto admitirse que proleger las situaciones
de litispendencia es algo que interesa al juez que conoce de un asunto Yy
a las partes implicadas en él, siendo razonable concluir de esta manera
desde el momento en que la litispendencia no es otra cosa que el con-
junto de efectos juridicos que se producen como consecuencia de la inte-
raccién de las partes y del juez .

En consecuencia la relacién juridica procesal o situacién de litispen-
dencia requerird de los siguientes elementos de tutela. En primer lugar,
de una excepcioén de litispendencia, como la que se contempla ahora en
el art. 533.5* LE.C,, por la que el demandado pueda hacer valer su de-
recho a no verse sometido innecesariamente a una duplicidad de proce-
sos idénticos; Esta posibilidad le asiste al demandado en el momento de
contestar a la demanda. En segundo lugar debe reconocerse al Juez la
posibilidad de declarar de oficio la litispendencia en un proceso (ponien-
do fin al mismo) en el momento (el que sea dentro de la tramitacién del

52.  GUTIERREZ DE CABIEDES. «La litis-pendenciar..., cit., pigs. 606 y 607.

53. Afirma Cortes DoMINGUEZ (Derecho Procesal Civil..., cit., pdg. 169.) que es
uno de los efectos méds caractleristicos de la litispendencia, que viene impuesta por razo-
nes fundamentalmente de economfa procesal y de l6gica operativa. Sobre la cuestidn,
CHOZAS ALONSO. La perpetuatio iurisdictionis: un efecto procesal de la litispendencia.
Granada, 1995.

54.  Corris DOMINGUEZ. Derecho Procesal Civil..., cit., pdg. 169.
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procesa) en que tenga conocimiento de la cxlistencia de tal ;;ilguciﬁn,
pues esta declaracion, no traerd mds que ventajas para el recto cjercicio
de la jurisdiccion. ‘ . o

Junto a esta novedad también deberia introducirse la _l?OSlblllducl.
rantas veces reclamada por la doctrina®, de que la acu.m.u.!acum de autos
pueda ser declarada de oficio, no limitando esta 1‘3031b111dud a que sea
solicitada a instancia de parte legitima®®. Resulta 1111;391:1&11{@ esta nove-
dad no sélo por la mejor operatividad de la ZlCle!.IE[iClOD de autos sino
{ambién para evitar el fenémeno que hemos apreciado en nuestra _]m-;._.gT
prudencia: declarar la litispendencia cuando. no concurlre‘la necesaria
identidad (o sea cuando no hay litispendencia) porque Jur1sp-r’udem:|:»1]—
mente si se admite que de oficio pueda tener lugar .tu] declgrumon. _

Esa posibilidad reconocida al Juez para que, sin necesidad de l'fa 111-
vocacién de parte, declare la litispendencia o acumuhf, autos per.nuufm
mantener la diferencia de requisitos entre ambas: la lltg‘»’pendencm solo
se apreciarfa entre dos procesos idénticos y la acumulacién de IIL.IIOS e)u-
tre aquellos que resultan conexos, pero 1o entre los que san IglfalL:S,
para los que no tendria sentido la solucion de la' :;1cumula<:l'0n. Por este
camino serfa posible recuperar la identidad de la litispendencia.

55. Ya nos referimos antes a las palabras de GIMENO SENDRA :-;1!'rc.spec'u':. El:ni
mismo sentido FERNANDEZ LOPEZ seiala ésta como una dc“las nccemd.;de‘s pdl?jfpt’u‘f']
fin a las consecuencias de la defectuosa rcgulam?n_ legal. Afirma e_sle autor ql:)?da‘ssl;mt-
con que se facultara al Juez para paralizar de oficio gl‘ segund? dploces_o ‘C.J ?acn
bién de oficio la acumulacién de autos, para que las d1f1<j‘u!ie_1dca‘ ESﬂpa:le.(.],lf.; b.]_ -

56. El articulo 72 del Anteproyecto de Ley de EﬂjU_l?iamlEﬂtO‘ C_1v1 L pud 1JL oo
el mes de diciembre de 1997 por el Boletin de Informacién del Ministerio de L:[Sg 1 %
sigue limitando esta posibilidad a quien sea parte en el proceso. Por lo C!L:C ruecsphahr:{ -
excepcion de litispendencia, ésta se concibe como una cuest—son ‘prt;%els;l sgﬁq]r’uﬂosc 2
ser alegada por el demandado en la contestacion a la demanda (dal%t}. _ ‘(;l\!(_‘}‘shgtngl'e )
comparecencia inicial del proceso como momento en t_:l que_‘ 1c e r’l]e';]a [-oqm_;ug-idn ;
misma y «sobre cualquiera circunstancias que p‘uedan un.pegln3 a vdlida pros
término del proceso mediante sentencia sobre el fondow» (art. 313).
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LAS DILIGENCIAS FINALES DEL JUICIO
ORDINARIO EN EL ANTEPROYECTO DE LEY
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL:
OBSERVACIONES CRITICAS'!

Dr. PABLO MORENILLA ALLARD
Profesor Ayudante de Derecho Procesal
UCLM

SUMARIO:

) INTRODUCCION.— IT) CONCEPTO.— IlI) ORDENACION LEGAL: LA INA-
PLICACION DE LAS DILIGENCIAS FINALES A OTROS PROCESOS.— A) Las dili-
gencias finales y el juicio verbal. B) Las diligencias finales en los procesos especiales y
en el recurso de apelacién. 1V) FINALIDAD.— A) Diligencias finales a instancia de
parte. B) Diligencias finales acordadas de oficio. V) CARACTERES.— A) Las diligen-
cias finales como posibilidad procesal o como derecho de las partes. B) Las diligencias
finales como presupuesto procesal de la solicitud probatoria en ¢l recurso de apelacidn.
C) Complementariedad y excepcionalidad de la prucba ex officio. V1) PROCEDIMIEN-
TO.— A) Solicitud. B) Resolucién. C) Practica. VII) CONSIDERACIONES FINALES.

1. Comunicacién realizada para el TV Congreso de Profesores de Derecho Procesal
sobre ¢l Anteproyecto de nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, que iba a tener lugar en la
UNED los dfas 4 a 6 de noviembre de 1997.
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I) INTRODUCCION

. .E] Anteproyeclo de Ley de Enjuiciamiento Civil, publicado por el
Muuslgno de Justicia en abril de 1997 y que estd siendo en la actuali-
dad objeto de estudio por el Consejo General del Poder Judicial para in-
forme, dedica sus arts. 440 a 442 a una figura procesal de nuevo cufio
que dengmina «diligencias finales», dirigida a reemplazar las dilieencia;
para mejor proveer previstas en los arts. 340 a 342 de la vigenu; LEC
Esas dll}gelicials se encuadran en la tltima Seccidn, la octn\'e: relativa d
los_csqllos de conclusion y a la sentencia, del Capitulo II («del Juicio
01.'dmar|0»)‘ del Titulo T («de los procesos declarativos ordinarios»), del
Libro II («de los procesos declarativos») del Anteproyecto?.

L.,as tradicionales diligencias o providencias para mejor proveer
constltt}yen un correctivo tardio del principio de aportacién de parte, en
su \_feruente probatoria. Mediante ellas, el juez puede soslayar los incon-
venientes de un proceso civil inspirado en los principios de escritura
mediacién y publicidad interna, fragmentado en distintos procedimientosj
En la prictica, han permitido al Juzgador, con harta frecuencia, dejar
para el momento de dictar sentencia el andlisis del reflejo documentado

2. Para facilitar la labor al lector, transcribimos a continuacién los arts. 440 a 442

del Anteproyecto. Art. 440: «Diligencias finales. S6lo a instancia de las partes en el es-
crito de conclusién, podrd el tribunal acordar, mediante auto, la préctica de diligencias
d‘.a prueba, con arreglo a lo dispuesto en los articulos siguientes». Art. 441: «Prr?c:)clen—
cia de I(rs.d'ih'gencias Jinales. 1. No se practicardn como diligencias finales las que hu-
bieran podido proponerse en tiempo y forma por las partes. 2. Cuando, por causas ajenas
a _12_1 parte que la hubiese propuesto, no se hubiese practicado alguna de las pruchas ad-
m]’tidas, cl‘ tribunal ordenard que la prueba omitida se lleve a cabo. 3. También se po-
drdn practicar las diligencias de prueba pertinentes y itiles, que se refieran a l;cchos
nuevos o de nueva noticia, en el caso previsto en el apartado tercero del articulo 338. 4
Excepcionalmente, podrd también el tribunal acordar que se practiquen diligencias _&:o-bre.
hech_os1 relevantes, oportunamente alegados, que hayan sido objeto de prueba con i'e;ullw
dos infructuosos que puedan atribuirse a circunstancias ya desaparecidas e indcpendi.emes
de la voluntad y diligencia de las partes, siempre que existan motivos fundados fmra
creer qucllas nuevas diligencias permitirdn adquirir certeza sobre aguellos hechos o pro-
porcionardn los elementos precisos para su valoracién. En este caso, cn. el auto en que
se acuerdc.la prictica de las diligencias habrin de expresarse detalladamente aquellas
circunstancias y motivos». Art. 442: «Plazo para la prdctica de las diligencias finales
Smfrencza poa-f'erfor. 1. Las diligencias que se acuerden segin lo dispuesto en lo%
art;c_ulus anteriores se llevardn a cabo, dentro del plazo de veinte dias, en la forma esta:
blecida en esta ley para las pruebas de su clase. Una vez practicadas, las partes podrin
den_tro c‘iel quinto dia, presentar escrito en que resuman y valoren el 1'::=sulmdu. 2 El [)l"l:
zo de diez dfas para dictar sentencia volverd a computarse cuando transcurra el ulm-uudn
a las partes para presentar el eserito a que se refiere el apartado anteriors. T
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de las distintas actuaciones procesales realizadas, resolviendo, entonces,
los posibles problemas ficticos y probatorios que plantea el litigio.

En cambio, en un proceso civil basado en los principios de oralidad,
inmediacién, publicidad y en un mayor equilibrio del principio de apor-
tacién de prueba, la funcién del juez no consiste s6lo en dictar senten-
cia, sino también en ordenar materialmente el proceso. Ciertamente, un
proceso civil asi concebido, no necesita de las diligencias para mejor
proveer, ya que el Juzgador puede despejar sus dudas a lo largo de la
vista (que comprende el procedimiento probatorio), y ordenar las aclara-
ciones que tenga a bien reclamar a las partes, testigos y peritos durante
la prictica de los diferentes medios de prueba (el fragerecht del derecho
alemdn). Carece, entonces, de sentido, y redundaria en indebidas dilacio-
nes, que este juez, dotado de amplios poderes de direccién probatoria,
esperara hasta la iltima fase procesal para acordar la prdctica de nuevos
medios de prueba cuando puede hacerlo antes durante el procedimiento
probatorio .

El Anteproyecto de ley procesal civil, cumpliendo el mandato cons-
titucional del art. 120.2 («el procedimiento serd predominantemente
oral...»), se acoge al principio de oralidad' y, por tanto, sustituye la
prictica de las diligencias para mejor proveer del proceso civil por una
mds activa presencia del érgano judicial en el procedimiento probatorio.
Esta encomiable orientacién no se ha conciliado, sin embargo, con unas
facultades jurisdiccionales de averiguacion que le permitieran acordar Ia
prictica de medios de prueba con cardcter complementario y excepcio-
nal, en lugar de limitar su funcién a la de «dirigir» el procedimiento?.

La regulacién del «juicio ordinario» en el Anteproyecto (el proceso
declarativo ordinario «tipo»©) se aparta, inexplicablemente, de la mencio-
nada regla general de oralidad con unidad de acto, ya que resulta mds

3. En el mismo sentido, cfr. CorTES DomiNGuEZ, V., Derecho Procesal Civil, Ma-
drid, 1996, p. 295 (con GIMENO SENDRA, V. y MoOReNO CATENA, V.), sobre la elicacia
de las diligencias para mejor proveer.

4. En este sentido, cfr., principalmente, los arts. 128.1 —inmediacion—, 171
—impulso procesal—, 174 a 186 —de las vistas—, 341.2 y 350 a 353 —de la audiencia
para la prictica de la prueba—.

5. El Anteproyecto, al regular los medios de prucba, tan s6lo permite al drgano ju-
dicial «completar» con sus preguntas los medios de prucba solicitados por las partes, en
ningdn caso acordar ex officio la prictica de otros medios de prueba (cfr. los arts. 360.1
—interrogatorio de las partes—, 400.4 —pericial—, 407.1 —reconocimiento judicial—, y
426.3 —testifical—). Vid. infra epfgrafe V), C), sobre el cardcter complementario y ex-
cepcional de la prueba de oficio.

6. Vid. en este sentido su art. 246.2.
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bien basada en el principio de escritura y, por tanto, sin que exista Ig
deseada unidad en la realizacion de los diversos actos procesales. Como
consecuencia, se mantienen, de manera extraordinaria y limitada, las dili-
gencias finales en este juicio, con las que, en cierta medida, se preten-
den mitigar los inconvenientes de la fragmentacién y dilatacién de ese
proceso, pues desde que se practica la prueba hasta que el juez procede
a dictar sentencia existe una fase escrita de conclusiones, y una eventual
vista oral.

IT1) CoNCEPTO

El art. 440 (cuya ribrica es «diligencias finales») apunta una defini-
cién de esta figura, al establecer que «Sélo a instancia de las partes en
el escrito de conclusidn, podrd el tribunal acordar, mediante auto, la
prictica de diligencias de prueba, con arreglo a lo dispuesto en los
articulos siguientes»; aunque el articulo 441 (titulado «procedencia de las
diligencias finales»), concretamente en su apartado cuarto, admite tam-
bién que el érgano jurisdiccional pueda acordar, de oficio, diligencias de
prueba con cardcter excepcional y complementario (facultad probatoria
ya vislumbrada en los arts. 330 —iniciativa de la actividad probatoria—,
338.3 —hechos nuevos o de nueva noticia con posterioridad a Ia compa-
recencia— y 471.2 —prueba en la segunda instancia—, todos ellos del
Anteproyecto). En consecuencia, las «diligencias finales», segiin se des-
prende de esta regulacién, pueden definirse como unas «diligencias de
prueba complementarias acordadas por el Juez a instancia de las partes
Yy, excepcionalmente, de oficio, durante la fase de conclusiones del juicio
oral» 7.

Este concepto nos sugiere unas menores observaciones de lege fe-
renda:

La primera es de orden terminolégico y por coherencia con el Ante-
proyecto en su globalidad. Si el prelegislador ha decidido sustituir la ac-
tual denominacién, «diligencias para mejor proveer», por una nueva, «di-
ligencias finales»®, serfa deseable que la mantuviera a lo largo de todo
el texto, no incurriendo en contradiccién terminolégica, y se refiriera

‘7, En relacidn con el problema de realizar las diligencias finales «en la fase con-
clusiva» de este juicio, vid., infra, epigrafe V1, letras A) y C) (solicilud y prictica de
esas diligencias).

_ 8. Ello es debido a que los arts. 440 y ss. regulan una figura diferente que, para
evitar confusiones, requiere de una novedosa denominacion.
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siempre a las diligencias finales por este nombre, abandonando la deno-
minacién tradicional. Se hace, pues, conveniente sustituir el término «di-
ligencias para mejor proveer» del art. 338.3 in fine por el de «diligencias
finales».

La segunda alude, precisamente, a la terminologia escogida por los
autores del Anteproyecto. Seria conveniente precisar la denominacion,
«diligencias "finales"» sustituyéndola por otra mds apropiada «diligencias
finales de prueba», porque aquellas diligencias ni son finales (puede
existir una posterior vista oral y, naturalmente, porque la «iltima» activi-
dad procesal es la que realiza el Juez con la sentencia), ni, como parece
dar a entender el Anteproyecto, se dan en todos los casos, al tratarse de
unas diligencias excepcionales.

Finalmente, con relacién a la divergencia existente entre los arts.
440 y 441.4, serfa preferible que el art. 440, al definir las diligencias fi-
nales, recogiera también la facultad de acordar la prdctica de prueba ex
officio, pues de su sola lectura se desprende precisa y categéricamente lo
contrario («S6lo a instancia de las partes...»). Para ello habria que dar
una nueva redaccién a este precepto, segun la definicion apuntada, en la
que, ademds, se sustituya el equivoco término «tribunal», por el de «6i-
gano judicial»®. En lugar de la formulacién proyectada, se sugiere la si-
guiente:

«El érgano judicial podrd acordar, mediante auto, de oficio o a ins-
tancia de parte, la prictica de diligencias de prueba, con arreglo a lo dis-
puesto en los articulos siguientes».

III) ORDENACION LEGAL: LA INAPLICACION DE LAS DILIGENCIAS FINALES A
OTROS PROCESOS

El Anteproyecto regula las diligencias finales en los arts. 440 a 442,
Secc. 80, del Cap. II («del Juicio ordinario»), del Tit. I («de los proce-
sos declarativos ordinarios»), del Libro II («de los procesos declarati-
vos»). Si se compara esta regulacién con la de las vigentes «diligencias
para mejor proveer», se observa que éstas pertenecen al Libro I («Dispo-

9. Prescindiendo del origen etimoldgico de la palabra «tribunal» (que procede de
tribunus, magistrado de la tribu, es decir, de una de las divisiones territoriales del pue-
blo romano —ver la palabra tribu en el Breve diccionario etimoldgico de la lengua cas-
tellana, de CoromiNAS, J., Madrid, 1990—) lo cierto es que si nos basamos en la CE y
en la LOPI, cuando el legislador se refiere a «juzgados y tribunales» lo hace para refe-
rirse @ Grganos judiciales «unipersonales y pluripersonales», respectivamente.
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siciones comunes a la jurisdiccién contenciosa y a la voluntaria»), y que
son, por tanto, de «comin» aplicacién a cualquier clase de proceso salvo
disposicién en contrario . Las diligencias finales, en contra, pertenecen
«en exclusiva» a la fase de conclusiones del proceso declarativo ordina-
rio, calificado, no sin cierta redundancia, como «juicio ordinario». Como
consecuencia, no resultan aplicables a los demds procesos declarativos
(al proceso declarativo ordinario previsto en los arts. 443 a 454 —el de-
nominado «juicio verbal»—, y a los procesos especiales regulados en el
Libro 1V del Anteproyecto), ni al recurso de apelacién (art. 471.2).

Esta diferencia entre la regulacién proyectada de las diligencias fi-
nales y las diligencias para mejor proveer de la ley procesal vigente nos
parece, en principio, acertada y merece un examen mds detenido.

A) Las diligencias finales v el juicio verbal

De la ubicacién sistemdtica de las diligencias finales y, especialmen-
te, de lo previsto en el art. 452 (titulado «Aplicabilidad a los juicios ver-
bales de preceptos sobre prueba en el juicio ordinario»), se obtiene la no
aplicacion de esas diligencias al juicio verbal. En efecto, este precepto
s6lo admite aplicar al juicio verbal los articulos del Capitulo II, del Titu-
lo I, relativos «al objeto y a la necesidad de la prueba y a su inadmisi-
bilidad por impertinencia, inutilidad o ilicitud... las presunciones y ... los
medios de prueba utilizables, su contenido y finalidad, el modo de prac-
ticarse y su fuerza probatoria».

Las razones que han llevado a los autores del Anteproyecto a esta
conclusién no pueden descubrirse en la Exposicién de Motivos (llamada
«Introduccién»), ya que no menciona siquiera las diligencias finales (lo
cual no nos parece correcto, por la novedad que significa esta regula-
cién). Es necesario adentrarse en el examen del régimen juridico del jui-
cio verbal (especialmente de su regulacién de la vista oral, arts. 447-
454) para alcanzar que este proceso se basa en el principio de oralidad,
con unidad de acto, y que, por tanto, desde que las partes (en especial el
actor) exponen por escrito sus alegaciones, el resto del proceso se desa-
rrolla oralmente a través de una vista con inmediacién y publicidad. Este
criterio, como ya hemos expuesto, lo compartimos plenamente, ya que
seglin la nueva ordenacién del juicio verbal, y a diferencia del juicio or-

10.  En igual sentido, MARTIN Ost0s, 1., Las diligencias para mejor proveer en el
proceso civil, Madrid, 1981, pp. 132 y ss., 264, y la STS de 29 de noviembre de 1949
(Sala 10).
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dinario, todo el procedimiento se desarrolla con unidad de acto bajo la
atenta direccion del juez.

La diferenciacion entre los dos procesos declarativos ordinarios pre-
vistos responde, en definitiva, a una mayor vigencia del principio de la
oralidad en el juicio verbal, lo que explica y justifica que las diligencias
finales no sean de aplicacién a este proceso, en el que una vez finaliza-
da la vista con la prictica de los medios de prueba admitidos, el juez
dicta sentencia (art. 454). Sin embargo, esa solucién de continuidad no
existe en el juicio ordinario, pues tras el procedimiento probatorio exis-
ten unas conclusiones «escritas» y una eventual y posterior vista oral, lo
que lleva a la fragmentacién y dilatacién del pleito, que hacen conve-
niente la introduccidn de estas tardias diligencias de prueba. En todo
caso, insistimos en que el legislador debiera dotar al juez no sélo de po-
deres de «direccion» material de la prueba, sino, también, de auténticos
«poderes probatorios», para que pueda ordenar la prdctica ex officio de
nuevos medios de prueba durante la fase probatoria iniciada a instancia
de parte, con respeto del thema probandi fijado por los litigantes y de
modo que la prueba acordada fuese complementaria y excepcional de la
ya practicada por aquellos.

B) Las diligencias finales en los procesos especiales y en el recurso de
apelacion

La aplicacién de las diligencias finales queda, también, excluida de
los procesos especiales (regulados en el Libro IV) y del recurso de ape-
lacién. El motivo de esta inaplicacién resulta de la mayor presencia del
principio de investigacién en los litigios especiales sobre el estad? civil
de las personas (capacidad, filiacién y matrimonio, cfr. el art. 754); y.
respecto de los procesos sucesorios, el monitorio y el recurso de apela-
cién, de que se tramitan con arreglo a lo previsto para el juicio verbal
(vid. los arts. 784.5, 793.2, 797.4, 810 y 472.1, respectivamente).
 La vigencia del principio de investigacién, en un caso, y del princi-
pio de oralidad con unidad en la realizacién de los actos prc.)cesales, en
el otro, justifican, pues, la inexistencia de una cldusula genérica de apli-
cacién supletoria de las diligencias finales a todos los procesos.

Esta congruencia se rompe, sin embargo, en la regulacién clac'la por
el prelegislador al juicio cambiario, proceso especial que se tramita se-
giin sus propias reglas, con una fase escrita de alegacién, prue_ba confor-
me las reglas generales del juicio ordinario, conclusiones escritas y sen-
tencia (art. 823). Este proceso no estd, pues, basado en la oralidad, sino
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en la escritura y, sin embargo, se excluyen las diligencias finales de
prueba sin motivo. Seria, pues, deseable la modificacién del citado art.
823 en el sentido de o bien aplicar supletoriamente las normas sobre |y
vista del juicio verbal también al proceso cambiario, o, en otro casg
—por coherencia con la regulacién del juicio ordinario— admitir la su-
p.leroria aplicacion de las normas sobre las diligencias finales en este jui-
cio.

IV) FINALIDAD

) Del andlisis teleolégico de las normas reguladoras de las diligencias
fiales en el juicio ordinario se concluye su inequivoca naturaleza proba-
toria. Sin embargo, por razones sistemdticas hemos preferido distinguir la
finalidad de la prdctica de estas diligencias a solicitud de parte, de la
realizada de oficio.

A) Diligencias finales a instancia de parte

Este supuesto, que, segiin el Anteproyecto, es la regla general (art.
440), tiene el doble propésito, explicitado en el art. 441, pdrs. 2° y 3°,
de practicar aquellos medios de prueba que no llegaron a realizarse du-
rante el procedimiento probatorio, a pesar de haber sido, entonces, opor-
tunalpe.nte propuestos por las partes y admitidos por el Juzgador; y de
permitir al 6rgano jurisdiccional un mejor conocimiento sobre la verdad
de los hechos «nuevos» cuya realidad es discutida por la contraparte.
E_llo redunda en economia procesal, evitando que el litigante que se con-
sidera agraviado por la sentencia tenga que acudir a la segunda instancia
con el solo propésito de repetir su peticién probatoria indebidamente de-
negada por el juzgador de instancia en el trdmite de diligencias finales.

. En cuanto al primer objetivo, es requisito imprescindible para la ad-
misibilidad de la peticién de diligencias finales que el solicitante haya
acreditado su diligencia en la fase probatoria, esto es, que el medio pro-
batorio cuya préctica solicita fue entonces propuesto y admitido, pero, a
pesar de ello y por causas ajenas a su voluntad, no pudo efectivamente
llevarse a cabo en su totalidad o en parte (cfr., en este sentido, los pirs.
2° y 11 del art. 44°) .

11. BEsle supuesto es, por tanto, muy similar al actualmente previsto en el art,
862.‘2 LEC relativo a la prueba en la apelacién. En este sentido, vid., entre otros, GAR-
BERT LLOBREGAT, 1., Apelacion y casacion en el proceso civil, Madrid, 1994 (con Gon-
ZALEZ-CUELLAR SERRANO, N.). '
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Con relacién a los hechos «nuevos o de nueva noticia» previstos en
el art. 441.3, también serd admisible la prictica de medios de prueba so-
licitados para el esclarecimiento de aquellos, siempre que cumplan lo
previsto en el art. 338. En este caso es, por tanto, necesario, en primer
lugar, que la controversia fictica tenga su origen en lo alegado en los
escritos de ampliacién y de contestacién a la ampliacion, sobre hechos
ocurridos con posterioridad a la comparecencia en el juicio ordinario y
antes de que comience a contar el plazo para dictar sentencia, o con an-
terioridad a dicha comparecencia, siempre que la parte jure o prometa no
haber tenido conocimiento alguno sobre los mismos (art. 338.1); y, en
segundo lugar, que la ausencia de actividad probatoria sea debida a la
imposibilidad de la oportuna proposicién y prdctica de los medios de
prueba pertinentes y relevantes debido a la insuficiencia del plazo restan-
te para la prueba (diez dias para proponer medios de prueba —art. 332,
en relacién con el art. 327—; un mes o dos para la prictica, ordinaria o
extraordinaria, de los medios probatorios admitidos —arts. 336 y 337—).

B) Diligencias finales acordadas de oficio

La finalidad de la prueba ex officio se desprende expresamente del
art. 441, apartado cuarto, al establecer que esta actividad probatoria estd
dirigida a «adquirir certeza» 0 a proporcionar «elementos precisos» para
la apreciacién de los hechos relevantes introducidos por las partes en el
momento procesalmente oportuno, que han sido objeto de actividad pro-
batoria «con resultados infructuosos» debido a causas inimputables a los
litigantes y, ademds, siempre que tales impedimentos hayan, I6gicamente,
desaparecido. El art. 441 viene a consagrar la «utilidad» de la prueba de
oficio, dirigida a aportar elementos relevantes para la correcta valoracion
de los medios probatorios «practicados por las partes» con resultados in-
satisfactorios.

Con ello, se pretende evitar la tendencia de ciertos érganos jurisdic-
cionales a la «incorrecta» utilizacién de las diligencias, llamadas peyora-
tivamente en el argot forense, «para mejor dilatar», pues, ademds de lo
expuesto, el Anteproyecto establece un limite temporal para su prictica
(20 dfas, art. 442.1), plazo que ha de ser cumplido bajo apercibimiento
de correccién disciplinaria, salvo que exista «justa causa, que hard cons-
tar en la resolucién» (art. 208).

Sin embargo, la referencia a adquirir «certeza» como fin de las dili-
gencias finales ex officio (nocién filoséfica hoy en dia un tanto trasno-
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chada '), hubiera sido preferible limitarla al mds asequible término «con-
vencimiento» del juez sobre la realidad de los hechos controvertidos.

V) CARACTERES

A) Las diligencias finales como posibilidad procesal o como derecho de
las partes

La primera duda que plantea la naturaleza de estas diligencias acor-
dadas a instancia de las partes es la de determinar su cardcter de «pOsi-
bilidad procesal» * o de «derecho», de rango fundamental (art. 24.2 CE),
a solicitar la prictica de los medios de prueba omitidos o cuyo thema
probandi recae sobre hechos nuevos (art. 441.1-3).

Si se interpretaran las diligencias finales como una figura similar a
las diligencias para mejor proveer, puede convenirse en que la oportuni-
dad brindada por el Anteproyecto al actor y al demandado de solicitar 1a
prictica de medios de prueba ha de ser entendida como una «posibilidad
procesal», ejercitable a través del escrito de conclusién, por la cual las
partes pueden acrecentar sus expectativas de alcanzar una resolucién fa-
vorable . Si el 6rgano jurisdiccional admite esa peticién probatoria y los
medios de prueba finalmente practicados son suficientes como para con-
vencerle sobre la verdad o falsedad de los hechos relevantes de la pre-
tension del actor o de la resistencia del demandado, el ejercicio de esta
posibilidad puede llegar a producir como resultado la estimacién o, en
su caso, la desestimacién de la demanda.

Sin embargo, las diligencias finales no son, en nuestra opinién, una
versién actualizada de las providencias para mejor proveer, sino una fi-
gura nueva y distinta, por lo que no pueden interpretarse dentro de sus
pardmetros. Las peticiones probatorias realizadas por las partes en sus
escritos de conclusiones, al versar sobre medios de prucba omitidos «por
causas ajenas a la parte que las hubiese propuesto» (art. 441.2) o sobre
hechos nuevos controvertidos (art. 441.3) —y por tanto, sobre nuevas
cuestiones probatorias que pueden resultar fundamentales para la suerte

12. En este sentido, cfr. nuestro trabajo, La prueba en el proceso contencioso-ad-
ministrativo, Madrid, 1997, pp. 250-255, al estudiar ¢l tema de la «medida de Ia
pruebas.

13, GoLpscumint, J., Principios generales del proceso, vol. 1, Buenos Aires,
1961, pp. 57-60, 93 y ss. (traducido por el propio GOLDSCHMIDT).

14 GIMENO SENDRA, V., lntreduccién al Derecho Procesal, Madrid, 1996, pp.
281-282 (con CorTES DOMINGUEZ, V. y MORENO CATENA, V.).
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del litigio—, afectan al «derecho a utilizar los medios de prueba perti-
nentes para su defensa» teniendo, pues, naturaleza de «derecho procesal»
fundamental de las partes.

Ello supone una importante novedad respecto a la actual regulacién
de las diligencias para mejor proveer como facultad exclusiva del juez,
en la que las partes tan sélo intervienen como «invitadas» (art. 340 in

fine LEC). Por tanto, coincidimos con los autores del Anteproyecto al

regular la presencia de los litigantes en estas diligencias no como espec-
tadores, sino como protagonistas capaces de requerir su prictica, en be-
neficio de los derechos a la prueba y a la defensa y del principio de
economia procesal respecto de la segunda instancia.

Consecuencia ldgica del examinado cardcter de derecho procesal a
la prueba, el 6rgano jurisdiccional viene obligado a acordar su prictica
siempre y cuando las partes las soliciten de conformidad con lo previsto
en los arts. 440 y 441", siendo, por tanto, recurrible el auto dictado so-
bre estas diligencias.

B) Las diligencias finales como presupuesto procesal de la solicitud
probatoria en el recurso de apelacion

La solicitud probatoria prevista en el art. 440 del Anteproyecto tie-
ne, ademds, el cardcter de presupuesto procesal en el recurso de apela-
ci6n conforme a los motivos recogidos en los nimeros 2° y 3¢ del art.
469.2 (Solicitud de pruebas en el recurso de apelacion). El apelante que
solicita la prdctica de medios de prueba no realizados, sin su culpa, en
la primera instancia, tiene la carga procesal de acreditar su diligencia
probatoria consistente en haber realizado ya esa peticion en el trimite de
diligencias finales's. Del mismo modo, sobre el recurrente recae el onus
probandi de acreditar que el hecho «nuevo» que propone como objeto de
prueba en la apelacién, de haber acontecido antes del plazo para dictar
sentencia en la primera instancia, ya fue propuesto como tema de prueba
en el tramite de diligencias finales. En ambos casos, resulta, ademds, ne-
cesario haber recurrido en reposicién el auto denegatorio de la peticién
de esas diligencias.

15. En este sentido, cfr. los términos empleados por el art. 441.2 «el Tribunal or-
denard que la prueba omitida se lleve a cabo».

16. Por cllo el art. 469.2.21, in fine, establece expresamente «ni siquiera como di-
ligencias finales».
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C) Complementariedad y excepcionalidad de la prueba «ex officios

Los caracteres de la prueba de oficio se desprenden de los (érminos
del art. 441.4. Este precepto establece que las diligencias finales han de
ser «excepcionales», «complementarias» de la actividad probatoria reali-
zada a instancia de parte, y «itiles» para conseguir despejar las dudas
acerca de la valoracién como cierto o falso del hecho objeto de prueba
por las partes'”.

En primer lugar, es de alabar que el prelegislador ordene motivar
«detalladamente» la utilidad de la prueba de oficio en el auto correspon-
diente ™. Con ello se evitan los riesgos de una excesiva intervencién del
juez en la contienda juridica que puede afectar a su imparcialidad, pues
tales diligencias redundan siempre en favor de una de las dos posiciones
enfrentadas.

La expresa consagracién del cardcter «excepcional y complementa-
rio» de las diligencias finales nos parece igualmente positivo. No obstan-
te, estos caracteres no deberian cefiirse a la posible prueba de oficio en
la fase conclusiva del juicio ordinario, sino extenderse también a la
prueba ex officio en el procedimiento probatorio de este juicio (que,
como ya sabemos, es ademds supletoriamente aplicable al juicio verbal
Y, por ende, a los procesos especiales y a la apelacién). Ello implicaria
que si las partes, a pesar de existir hechos controvertidos, no solicitan el
recibimiento del pleito a prueba o, habiéndolo solicitado, no proponen o
practican los medios de prueba pertinentes para su defensa, el juzgador
no podria suplir la impericia de los litigantes, procediendo a dictar sen-
tencia segin la teorfa de la carga de la prueba. Por el contrario, si los
litigantes solicitan, proponen y practican esos medios de prueba, no de-
berfa existir obstdculo alguno para que el érgano judicial pudiera acordar
la prictica de medios probatorios motu proprio durante la fase de prue-
ba, con cardcter excepcional y complementario, respetando, en todo caso,
el thema probandi por las partes fijado. Sin embargo, el Anteproyecto
no permite la prueba de oficio con ese cardcter durante el procedimiento
probatorio, sino sélo en las diligencias finales.

17. Los términos empleados por los autores del Anteproyecto en el art. 441.4 son,
en este sentido, tajantes: han de existir «motivos fundadoss para que el érgano judicial
«crea» que la prictica de los medios de prueba servird para adquirir «cerleza» sobre la
realidad o falsedad del hecho o hechos objeto de prueba por las partes, o, cuando me-
nos, que proporcionardn elementos «precisoss» para su valoracién.

18. No olvidemos que la «utilidad» es uno de los requisitos que ha de reunir toda
actividad probateria, ya sea esta solicitada por las partes o acordada ex officio por el
juzgador. Cfr., en este sentido, el art. 331.2 del Anteproyecto.
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V[) PROCEDIMIENTO

En lo concerniente al procedimiento a seguir para solicitar y acordar
la prictica de diligencias finales, nos centraremos en los aspectos que
consideramos mds relevantes y que atin no han sido objeto de estudio.

A) Solicitud

Conforme lo previsto en el art. 440, las partes sol:amente pL_le_dc.n 50-
licitar las diligencias finales «en el escrito de con_c{lumén»_ del juicio or-
dinario, por lo que no serfa admisible, por preclusién. realizar dicha peti-
cién con posterioridad a esta fase procesal, durante la eventual «vista
piiblica» (arts. 437.4 y 438). _ o

No obstante, seria preferible que el legislador admluem. Lumbk‘:n‘ l.n
peticién de diligencias finales durante la ce!ebraeiél.a de Ia \fl‘StL-l dl::‘,l JU?-
cio ordinario, pues de esa forma se aprovecharia la m.n‘.edlacmn ex!s‘tente
entre el juzgador y las partes para solicitar la prdctica de esas d;lngen_-
cias; la contraparte podria manifestarse a favor o en contra de dlCh.E{’ soli-
citud en el acto (con mayor vigencia del principio de concensrac:on) 2
del mismo modo, el 6rgano judicial podria resolver de inlnfedllato segun
lo alegado por los litigantes, acordando, en su caso, la [:.!I'flCt]C{l de los
medios de prueba pertinentes en la misma vista (en beneficio de la eco-

nomia procesal).

B) Resolucion

A diferencia de lo que sucede con las «diligencias para mejor pro-
veer», que han de revestir siempre la forma de «providencia» (resolucl.o.n
que, por tanto, no tiene por qué ser motivada, art 248.1 LOPJ), hs dili-
gencias finales, ya sean a instancia de los htlgamfa’s o ex officio, s¢
acuerdan mediante auto (arts. 440 y 441.4, en relumgn con el 2_02.2.2"
del Anteproyecto). Consiguientemente, estas resoluciones son siempre
motivadas «y contendrdn, en pdrrafos separados y numerados, los antece-
dentes de hecho y los fundamentos de derecho en los que se base la par-
te dispositiva o fallo» (art. 204.2).

El prelegislador, en los arts. 440 y 441 del. Anteproyecto, _1'egul?1
con precisién la forma de motivar los autos tanto de los que acuerdan Ll
prictica de diligencias finales a instancia de parte (art.s. 440 y 441.1-3),
como los de oficio (art. 441.4). En el primer caso, el J.|uzgador ha d«.a ex-
plicitar la razén por la que admite la solicitud del litigante, es decir, €l
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motivo por el cual no pudieron practicarse, sin culpa del solicitante, los
medios de prueba propuestos y admitidos (art. 441.1-2), o, para el su-
puesto de no haberse pedido previamente, que ello fue debido a la apari-
cién de hechos nuevos (vid. el art. 338). La obligacidn de motivar el
auto que acuerda la prueba de oficio ha de cumplirse de manera mds es-
crupulosa, expresdndose «detalladamente» las «circunstancias y motivoss»
previstos en el apartado cuarto del art. 441.

Si el érgano judicial incumple su obligacién de motivar el auto, éste
adolecerd de un defecto de forma y, por tanto, serd susceptible de ser re-
currido, en este caso en reposicion, por la parte que se considere agra-
viada. El cardcter recurrible de esta resolucién (a diferencia de las provi-
dencias para mejor proveer, que «no son susceptibles de recurso
alguno», art. 340 in fine LEC) se desprende de lo dispuesto en los arts.
440 (el auto que acuerda las diligencias finales ha de ser «con arreglo a
lo dispuesto en los articulos siguientes») y 441, pir. 1° («no se practica-
rin como diligencias finales...») y pér. 4° (sobre el particular deber de
motivacién respecto de la prueba de oficio), asi como, especialmente, de
la cldusula genérica de impugnacién de las resoluciones interlocutorias
prevista en el art. 458 del mismo Anteproyecto .

El tratamiento dado por el prelegislador al tipo de resolucién que
han de adoptar las diligencias finales, asi como su cardcter recurrible,
nos parece, en conclusion, acertado, ya que, al manifestar el juzgador las
razones por las que acuerda estas diligencias, facilita no sélo su com-
prension a las partes, en especial, a la que se considera perjudicada, sino
también su impugnacién por el agraviado y la mejor revisién de dicho
auto en via de recurso por los tribunales, redundando, asi, en beneficio
del derecho de defensa y de la economia procesal.

C) Prdctica

El art. 442, que regula el «plazo para la prictica de las diligencias
finales», plantea la duda acerca del momento procesal a partir del cual
comienzan a contarse los veinte dfas sefialados para la realizacién de las
diligencias acordadas a instancia del juzgador, ya que ni este articulo, ni
el 441.4, establecen con claridad el perfodo procesal para su prictica (a

diferencia de lo previsto en el vigente art. 340 LEC: «Después de la vis-
ta...»).

19.  Este precepto establece que «contra fodas las providencias y autos no definiti-
vos dictados por un tribunal civil cabrd recurso de reposiciény.
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Interpretando sistemdticamente el art. 441.4, cabria deducir que las
diligencias finales ex officio sélo pueden acordarse en la fase de conclu-
si01;es, puesto que estas diligencias son la excepcion a la regla gen‘e,ml
de su previa peticién a instancia de parte «en el escrito de conclusidn»
(art. 440). Sin embargo, la interpretacion l'ilm:n] y l6gica de aquel pre-
cepto conduce a obtener que la prucba de oficio solo puede acordarse en
la fase de sentencia (art. 439.1) porque, de un lado, el citado art. 45}1.4
se limita a decir que «excepcionalmente, podrd también acordar el tribu-
nal que se practiquen diligencias...», sin mencionar el moz.nente procgsai
en el que acordarlas; y, de otro, porque si estas diligencias probuton’as
son complementarias de la prueba ya practicada por las partes y, ademads,
se califican como «finales», lo légico es que el juzgador acuerde su
prictica, como las actuales diligencias para mejor proveer, antes de dic-
tar sentencia.

Serfa, pues, deseable que el legislador estableciera expresamelitele]
momento procesal en el que el érgano judicial puede acordar la practica
de diligencias finales motu proprio, bien modificando el art. 441.4, bien
el 442.1, en el sentido de permitirlas «después de los escritos de conclu-
siones o, en su caso, de la vista oral».

VII) CONSIDERACIONES FINALES

La decisién adoptada por el prelegislador de introducir esta figura,
dirigida a sustituir a las vigentes diligencias para mejor proveer, en CI
proceso civil nos parece, en principio, acertad::l,lal ser la consecuencia
l6gica de una mayor presencia del érgano jud1cm} en E?l Pijocedume'nt‘o
probatorio basado en los principios de la oralidad, inmediacion y _plfb]l(:l-
dad externa, esenciales para la efectiva vigencia de un proceso civil con
«todas» las garantias. .

Como resumen de nuestro estudio, ofrecemos las siguientes reflexio-
nes:

PRIMERA.— Coincidimos con los autores del Anteproyecto cuando
modifican la actual terminologia («diligencias para mejor proveer»), por
otra distinta («diligencias finales»), pues los arts. 440 a 442 }*egulan una
figura procesal diferente que, para evitar confusiones, requiere de una
nueva denominacién. Precisamente por esta razon, seria deseable que el
Anteproyecto mantuviera esa terminologia en su articulado, ref’iriéndose
siempre a las diligencias finales por ese nombre. Por tanto, seria conve-
niente sustituir el término «diligencias para mejor proveer» del art. 338.3
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in fine («... En otro caso, se estard a lo dispuesto en esta ley sobre las
diligencias para mejor proveer.») por el de «diligencias finales». No
obstante, convendrfa sustituir la terminologfa escogida por el prelegisla-
dor —diligencias «finales»— por otra mds apropiada —diligencias fina-
les de prueba—, porque estas diligencias ni son finales, ni, como parece
dar a entender el Anteproyecto, se dan en todos los casos, al ser diligen-
cias excepcionales.

SEGUNDA.— Con relacién al concepto, para evitar el equivoco en-
tre los arts. 440 y 441.4 del Anteproyecto, convendria que el art. 440 re-
cogiera también la facultad de practicar pruebas ex officio prevista en el
art. 441.4. Para ello serfa preferible dar una nueva redaccién al art. 440,
segtin la definicién apuntada, en la que, ademds, se sustituya el confuso
término «tribunal», por el de «drgano judicial». Se sugiere la siguiente
redaccidn:

«El drgano judicial podrd acordar, mediante auto, de oficio o a
instancia de parte, la prdctica de diligencias de prueba, con arreglo a
lo dispuesto en los articulos siguientes».

TERCERA.— EI silencio del Anteproyecto sobre la posibilidad de
recurrir el auto que acuerda la prdctica de estas diligencias nos parece
encomiable, ya que el art. 458 rige con cardcter general. Sin embargo,
este criterio no es siempre seguido a lo largo del articulado legal (cfr.,
inter allia, los arts. 35, 56, 93.4, 104, 238, 242, 324, 334, etc.) lo que
resulta contradictorio con la «cldusula general» de impugnacién de autos
y providencias.

CUARTA.— La coherencia del Anteproyecto respecto de la no apli-
cacién de las diligencias finales a procesos distintos del juicio ordinario,
por estar basados en el principio de la oralidad, se rompe, sin embargo,
en el juicio cambiario, que se tramita segiin sus propias reglas especia-
les. Este proceso no estd regido por el principio de oralidad, sino por el
de la escritura y, por tanto, serfa deseable la modificacién del citado art.
823 en el sentido de aplicar supletoriamente las normas sobre la vista
del juicio verbal también al proceso cambiario, 0, en otro caso (siendo
consecuente con la regulacién del juicio ordinario), habria que admitir la
supletoria aplicacién de las normas sobre las diligencias finales en este
juicio.

QUINTA.— EI art. 440 deberfa incluir también la posibilidad de so-
licitar diligencias finales en la vista oral del juicio ordinario, en benefi-
cio de los principios de inmediacién, oralidad, publicidad, concentracidn
y economia procesal.
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SEXTA.— Convendria que el legislador estableciera expresamente
el momento procesal en el que el drgano judicial puede acordar la pric-
tica de diligencias finales motu proprio, bien modificando el art. 441 4,
bien el 442.1, en el sentido de permitirlas «después de los escritos de
conclusiones o, en su caso, de la vista oral».

SEPTIMA.— Una nueva ordenacién de la prueba «de oficio» en el
proceso civil deberia contemplar la facultad del juez para acpl‘lclql'la du-
rante el procedimiento probatorio instado por las partes en el juicio ordi-
nario (normativa supletoriamente aplicable al juicio verbal) y (en esto
coincidimos con el prelegislador) como diligencias finales sélo para el
juicio ordinario, por la fragmentacion y dilatacién de los distintos proce-
dimientos, escritos y orales, previstos en este juicio. La expresa consa-
gracién del cardcter «excepcional y complementario» de las diligencias
finales —que compartimos— deberfa, también, regir para la prueba ex
officio en el procedimiento probatorio. Ello implica que si lf’lS partes, a
pesar de existir hechos controvertidos, no solicitan el rec1b-1mlento del
pleito a prueba o, habiéndolo solicitado, no proponen o practican los me-
dios de prueba pertinentes para su defensa, el juzgador no Podr;i suplir
la impericia de los litigantes, procediendo a dictar sentencia segt'm' l_a
teorfa de la carga de la prueba. Por el contrario, si los litigantes solici-
tan, proponen y practican esos medios de prueba, no deberia existi.r obs-
tdculo alguno para que el drgano judicial pudiera acordar la prictica de
medios de prueba ex officio durante la fase de prueba, con cardcter ex-
cepcional, complementario y respetando el thema probandi por las partes
fijado.
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SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO A PRUEBA
Y PROCESO ABREVIADO EN COSTA RICA:
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SUMARIO:
A) Consideraciones previas.— B) Suspensién del procedimiento a prueba.— C) Pro-

ceso abreviado.— D) Inaplicabilidad de la suspensién del procedimiento a prueba y del
proceso abreviado.— E) Propuesta de lege ferenda.

A) CONSIDERACIONES PREVIAS

Al estilo del famoso' escritor colombiano, Gabriel Garcia Mdrquez
en su libro «Crénica de una Muerte Anunciada», encabezo este breve

1. Pero desde luego, guardando las distancias del caso, y sin pretender de ninguna
manera comparacién con tan ilustre escritor.
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comentario por su conclusién. La Suspensién del Procedimiento?® a Prue-
ba y el Proceso Abreviado, contenidos en los numerales 25 a 29 y 373 4
375 del Cdédigo Procesal Penal?, respectivamente, son inconstitucionales.
La pregunta que trataré de contestar en estas breves reflexiones, es el
por qué de tal afirmacién.

Es menester anunciar, que personalmente no estoy en desacuerdo
con dichos procedimientos, y su utilizacién muchos provechos puede
acasionar, no solo al imputado y victima, sino para los posibles involu-
crados en un proceso penal como testigos y partes civiles, tanto como
para los que directamente intervienen como agencias del poder estatal
como el Ministerio Piiblico, Defensores Piiblicos y Juez; sin embargo,
por beneficioso que resulte un procedimiento, el mismo no tiene razén
de ser, al menos en un Estado Democritico y de Derecho como el nues-
tro, si en pos de su utlizacién se sacrifica la Constitucién Politica, con
el significado que ello implica y sin entrar en consideraciones acerca del
valor de las normas de rango constitucional, pues no es esa la idea en
este andlisis.

El problema planteado se ubica en el pdrrafo 4 del articulo 25
CoPP que reza:

«Para el otorgamiento del beneficio, serd condicién indispensable
que el imputado admita el hecho que se le atribuye»

Lo anterior en relacién con la suspensién del procedimiento a prue-
ba y, en su caso en relacién con el Procedimiento Abreviado, el inciso
a) del articulo 373 CoPP, al sefialar que se aplicard el procedimiento
cuando:

«a) El imputado admita el hecho que se le atribuye y consienta la
aplicacion de este procedimiento».

Ambos textos (ranscritos contravienen de manera evidente y podria
decirse hasta grosera, el articulo 36 de la Constitucién Politica, pues este
sefiala que nadie estd obligado a declarar en su contra y, es que precisa-
mente, las normas citadas son una obligacién para el imputado de decla-
rar en su contra. En el caso de la suspensién del procedimiento a prue-

2. Acerca de la critica por la utilizacién del término procedimiento y no proceso,

como lécnicamente se considera més apropiado, vedse Houed Vega, Mario, La Suspen-
sién del Proceso a Prucba, Reflexiones sobre el Nuevo Cédigo Procesal Penal (obra co-
lectiva). 1996. Publicado por la Corte Suprema de Justicia y la Asociacién de Ciencias
Penales de Costa Rica, p. 147 ss.

3. Ley 7594 del 10 de abril de 1996 en adelante CoPP.
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ba, el legislador le dio a esa declaracion el matiz de «condicion
indispensable», con lo cual pone ain mds de manifiesto el roce constitu-
cional apuntado.

Houed, citando a DE OLOZABAL® hace una adecuada distincion entre
la probation y la diversion, institutos del derecho anglosajén a la cual
remito al interesado. Interesa destacar, que la diferencia fundamental en-
(re ambos institutos, radica en el hecho de que la probation consiste en
una suspensién de la condena y la diversion una suspension del proceso,
esto es, sin que medie la demostracién de culpabilidad del imputado. Por
ello en el caso de la probation, de faltarse a las condiciones impuestas
por el tribunal que la otorgd, la consecuencia seria la imposicién de la
pena, mientras que en su caso, el incumplimiento de las condiciones im-
puestas por medio de la diversion, implica el retorno al proceso, con cl
objetivo de determinar tanto la existencia del hecho, su antijuridicidad,
asi como la culpabilidad del imputado®.

Corresponde ahora, formular la pregunta de si las cuestionadas nor-
mas son necesarias para aplicacién de ambos institutos. Mi opinidn, y
con ello me expongo a la critica, es que no, pues en ambos casos se
puede aplicar la ley, sin la admision del hecho atribuido. Mids bien, pa-
reciera que esa admisién del hecho, responde mds a un interés diabdlico
del legislador, por conocer la «verdad formal», pues en dltima instancia
no es mds que eso, puesto que sin la realizacién del proceso judicial y
la valoracién de la prueba, no se tiene certeza del conocimiento de la
«verdad real» y mds aiin, con la celebracién del juicio, no se llega mds
que al conocimiento de la «verdad judicial», pues muchas veces se limi-
ta la acusacion por defectos en su elaboracién o bien, ausencia o defec-
tos en la incorporacién de la prueba, etc. Con esto, el proceso judicial
como tal, queda muy lejos de ser un proceso por medio del cual se pue-
da realmente descubrir la verdad, y queda mds en una mera satisfaccion
a través de lo que denominaré, el descubrimiento de lo suficiente, que
haga capaz de mantener védlido y incélumne un razonamiento juridico
condenatorio; digo, condenatorio, pues la absolucién (que procede atin
por duda), conciliacién (por acuerdo entre victima y ofendido, avalado
por un Juez), o las demds formas de terminacién del proceso, no necesa-

4. DE OLozaBAL; Suspensién del proceso a prueba, Buenos Aires, Argentina, Edi-
torial Astrea, s.f.e. Ver Houed, p. 150, nota al pie 12.

5. La constitucién del delito como un hecho tipico, antijuridico y culpable. es
aceptada en nuestro medio. En ese sentido se puede ver Castillo Gonzdlez, Francisco, La
participacién en el derecho penal costarricense, 1993, p. 45 s.
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riamente y en la mayoria de los casos, conllevan al descubrimiento de la
verdad judicial, mucho menos a la realidad.

B) SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO A PRUERA

¢Por qué no es necesaria la admisién del hecho para la suspensién
del procedimiento a prueba, si precisamente lo que se desea por este me-
dio, no es demostrar la culpabilidad del acusado, la cual de hecho se
presume? Mis atin, la suspensién procede sin que medie acusacion, lo
cual obliga al Ministerio Piblico a describir el hecho que le imputard al
supuesto acusado, hasta ese momento inexistente (aunque el Cddigo dice
imputa, es un hecho futuro, ver parrafo 3 art. 25 CoPP), sino que por el
contrario, lo que el instituto pesigue, es dar a quien se presume que co-
meti6 un hecho sancionado por una ley penal, en los supuestos en que
de ser encontrado culpable, en su caso, y de conformidad con la ley
aplicable, procediera la suspensién condicional de la pena art. 59 y 60
del Codigo Penal®, la oportunidad de reparar el dafio causado por el de-
lito”. Con esa redaccién, no cabe duda que incluso, existen roces consti-
tucionales con la presuncién de inocencia contenida en el articulo 39 de
la Constitucién Politica®. Ahora bien, si se presume cometedor del delito

6. Esle parece ser un lapsus calami del legislador, pues el Cédigo Penal costarri-
cense _hace referencia no a la suspensién condicional de la pena, sino a la condena de
ejecucion condicional, situaciones que a mi manera de ver son diferentes, pues técnica-
mente una cosa es supender condicionalmente la pena y otra es la ejecucion de la pena
dg i'.orma condicional. En principio, el problema radica en que el legislador, quizds para
minizar la reaccién negativa del instituto que se introdujo por la nueva legislacién, traté
de h‘acer alguna relacién con la condena de ejecucién condicional, y por ello no advirtis
]:_l disonancia. En todo caso, el significado de la frase, debe entenderse en que la suspen-
sién del procedimiento a prucba, procede cuando concurran los supuestos estipulados en
]c_)s articulos 59 y 60 del Cddigo Penal, para el otorgamiento de la condena del ejecu-
cién condicional, de otra forma no tendria sentido.

7. No entro aqui en mayores cuestionamientos, simplemente dejo planteada la
duda, de ctal delito habla el Cddigo, si en este momento procesal no existe mds que un
hecl'io supuestamente configurative de un delito y un presunto responsable. El delito se
configura, de acuerdo con la opindn mayoritaria por un hecho tipico, antijuridico y cul-
pable, el cual en este momento procesal no se ha configurado, solo existe de manera
presunta.

) 8. Np se entra a considerar, que las medidas contempladas en el articulo 26 CoPP,
si se c0n.51deran estrictamente como penas, serian inconstitucionales, pues resultan im-
puestas sin proceso, pues el mismo se suspende.Violacién mas evidente del Debido Pro-
ceso, seria dificil de encontrar. Acerca del rango constitucional de la presuncién de ino-
cencia vedse Llobet Rodriguez, Javier, La Prisién Preventiva (limites constilucionales)
1997. En este sentido es importante sefialar lo que apunta Houed: «Muchas de estas re-
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y ademds se da por sentado, que el hecho que se presume cometido por
el (la) acusado (a), es un delito, para qué se exige de manera indispensa-
ble, que el presunto delincuente admita que lo es? Qué rol juega esa de-
claracién? Digo que ninguno, estd de mds. Por otro lado, el sin sentido
de tal exigencia, se pone de manifiesto cuando el pdrrafo 8 del art. 25
CoPP, establece que en caso de no prosperar la suspensién o de reanu-
darse el proceso, la admisién del hecho, no constituye una confesion”.
Para MAIER'® el fundamento de la exigencia es de orden prictico,
se trata de impedir que el imputo deje de cumplir con las medidas im-
puestas, con lo cual por el transcurso del tiempo, las pruebas que origi-
nalmente existfan en su contra desaparezcan o se destruyan. Se plantean
dos objeciones al respecto, una en cuanto a si la manifestacion del impu-
tado resulta de la coaccién por obtener el beneficio y la otra sobre la
validez de la acusacién que se formula sobre la confesién del imputado.
A las dos observaciones se da respuesta, adecuada a mi modo de ver,
pues en el primer supuesto se afirma que la coaccion no solo puede ser
controlada por el juez, sino que por el defensor del imputado; a la se-
gunda objecién se responde con el argumento de que la misma ley prevé
que esa declaracién no puede ser considerada como una confesion''. No

glas de conducta que se incorporaron en el Cédigo Procesal Penal, como posibles obli-
gaciones que el tribunal puede imponer al imputado como condicién para otorgarle el
beneficio de la suspensién del proceso a prueba y cuyo cumplimiento en un determinado
plazo resulta indispensable para que se pucda extinguir la accién penal, han sido ya ob-
jeto de estudio por parte del legislador costarricense. Esto por cuanto muchas de cllas se
contemplan coma penas alternativas a la prision, de tal manera que ofrecen otras op-
ciones para sancionar a los responsables de la comision de wn delito sin que se descri-
minalice un conducta» p. 154 y 155, nota 21. No obstante mds adelante semala: «Se ha
criticado al instituto de la suspensién del proceso a prueba esencialmente por cuanto al-
gunos sostienen que se afectarfa el debido proceso y el principio de inocencia. Sin em-
bargo. lal como se indicd anteriormente, esta objecién resulla salvada si se tiene presen-
te que las reglas de conducta que se le imponen al imputado durante el periodo de
prueba no son penas, sino son simplemente requisitos que, si se cumplen adecnadamente
v se vence el plazo, dardn paso a la extincién de la accion penal. No pueden ser consi-
deradas penas bajo ningiin concepta por cuanto la imposicidn de la pena requicre la
determinacion previa de la culpabilidad del individuo». p. 159., y anteriormente el mis-
mo autor indicé: «a diferencia de la condena de ejecucion condicional, la prueba no de-
terming una pena, ya que por razones obvias ésta sélo puede imponerse después de un
Jjuicio previo», p. 152. El resaltado no es del original. La pregunta es, pues, ceudl es la
naturaleza juridica de esas medidas, son o no penas alternativas? Dejo planteada la duda,
por no ser ¢l objeto de este estudio, baste por el momento, con el comentario al inicio
de esta cita.

9. Si eso no es una confesién, entonces ninguna manifestacién del imputado lo es,
pues en esencia misma, la confesion no es ni mds ni menos que la admision del hecho.

10. Citado por Houed, p. 153 nota 20.

11. Lo cual ya se apunté es un sin sentido de la ley, ver supra nota al pie N 9,
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obstante, el problema no radica en lo apuntado, sino que por el contra-
rio, el problema se centra en el hecho de que, no es una obligacion del
imputado, ni mucho menos del Juez (que fue precisamente lo que se
quiso eliminar con la introduccién del modelo acusatorio)'” el constituir
la prueba en contra del imputado, sino que corresponde al Ministerio Pu-
blico que es el ente acusador y que ademds participa de la audiencia
convocada por el juez una vez formulada la acusacién. Consecuentemen-
te, si no hay pruebas, no hay acusacién y sin acusacién no hay suspen-
sién del procedimiento, pues no hay procedimiento. El supeditar el otor-
gamiento del beneficio por razones de orden prdctico como sefiala
MAIER es premiar la mala actuacién del ente acusador, en detrimento de
las garantias constitucionales del imputado.

Por otra parte, y pasando al plano prdctico, si bien es cierto, el Juez
no puede basar su resolucién en la manifestacién del imputado como
tinico elemento de conviccién (en el caso de que se revoque la prueba
por incumplimiento), una circunstancia estd clara, la mente humana no
puede olvidar de manera consciente, un pensamiento, por mds que se de-
see olvidar, es absolutamente imposible de lograrlo de manera deseada,
la tinica forma de olvido conocida por el hombre (a no ser debida a de-
ficiencias mentales) es la involuntaria, cuanto mds se desee olvidar un
hecho, mds presente se tiene, por consiguiente, la manifestacién del im-
putado de haber cometido el hecho, realizada de manera libre y volunta-
ria, no puede ser psicolégicamente apartada por el Juez en el momento
de valorar el sumario y en definitiva pesard sobre la resolucién final,
pues en caso de duda, la misma no radicard en la autoria, sino en la
prueba, puesto que la autoria ha sido confesada y solo resta establecer la
responsabilidad del imputado.

No es vdlido en pos de la justificacién de esa «confesién» del im-
putado, el argumento de que lo que se acepta es la especie fictica plan-
teada en la acusacién fiscal, pero que tal hecho no implica necesaria-
mente la aceptacién de la responsablidad penal . Lo anterior por dos
circunstancias bdsicas: a) Lo que se juzga en el proceso penal son he-
chos, sus consecuencias juridicas se derivan de la calificacién juridica,
que un determinado ordenamiento le asigna a esos hechos. El Cddigo
Penal costarricense no exige que el sujeto acepte la consecuencias deri-

12. Ver Sdenz Elizondo, Marfa Antonieta, El procedimiento Abreviado, Reflexio-
nes sobre el Nuevo Cédigo Procesal Penal (obra colectiva), 1996. Publicado por la Corte
Suprema de Justicia y la Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica, p. 812 ss.

13. Ver Chinchilla Calderén, Rosaura, Proceso Penal Abreviado y Derecho de Ia
Constitucién, Revista de Ciencias Penales de Costa Rica, 1997, Afio 9, N.o 14, p. 99.
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vadas de un hecho, mds aiin, la imposicién coactiva de la sentencia pe-
pal, se deriva de la no aceptacién de las consecuencias del delito por
parte del autor. El dolo se define en nuestro codigo como: «obra con
dolo quien quiere la realizacion del hecho, tipificado, asi como quien la
acepta, previéndola al menos como posible»'. Si el conocimiento de las
consecuencias juridicas del hecho, no es requisito para la realizacién del
tipo penal, basta la aceptacién de la realizacién del hecho tipico de ma-
nera dolosa, para hacerse acreedor de la pena impuesta en el tipo, esto
es técnicamente, confesar el hecho . b) La aceptacién de la responsabili-
dad penal no es una facultad del imputado, sino que por el contrario es
una consecuencia de su conducta, por lo tanto, no es el imputado quien
decide si acepta o no las consecuencias juridicas del tipo'%, sino el Juez,
quien le asigna al comportamiento del imputado, de acuerdo con un jui-
cio de reproche por su conducta antijuridica, determinadas consecuencias
previstas en la ley con anterioridad a la realizacién del hecho.

C) PROCESO ABREVIADO

En cuanto al Proceso Abreviado, la situacién es atin mds grave,
pues el establecer el inciso a) del art. 373 CoPP, que el imputado debe
admitir el hecho'” para solicitar un proceso de ese tipo, eso es como
«entrar a un pleito de pistoleros, manos arriba». En este caso, ya no se

14.  Art. 34 del Cédigo Penal.

15. En legislaciones como la Alemana, Cfr. Art. 16 StGB (Strafgesetzbuch), Codi-
go Penal Alemidn, se exige que el sujeto conozea las circunstancias que perlenecen legal-
mente al tipo para configuracién del delito, de lo contrario se excluye el dolo, pero en
ningin caso se exige el conocimiento de las consecuencias legales derivadas del hecho.
Clr. con Roxin, Claus, Strafrecht AT, 3. Aufl, 1997, § 12, 1, Rdn. 4, Jakobs AT, 2.
Aufl., 1993, 8. Abschn., Rdn. 15 ff., Jeschech/Weigend AT, 1996, § 29, IIL, ss., Roxin,
Titerschaft und Tatherrschaft, 6. Aufl., 1994, p. 52 ss. por ejemplo.

16. En situaciones normales, para la imposicién de una sancién penal, basta con el
conocimiento de la existencia de la norma juridica (lo cual se presume, pues existe la
presuncién juridica de conocimiento de la ley de forma universal, como una manifesta-
cién de Seguridad Juridica) y el conocimiento de cudndo se da el caso regulado por ella.
Cfr. Jakobs, El sistema de Conocimiento y Desconocimiento de la Norma en Problemas
capitales del derecho penal moderno, Libro Homengje a Hans Welzel, hammurabi, José
Luis Depalma/Editor 1998, p 59.

17. Esto es un contrasentido, puesto que por su naturaleza, en el proceso abrevia-
do pretende que se «busque un trdmite acelarado a través de un mero esquema, prescin-
diendo del aspecto dialéctico en virtud de una situacion particular que lo permita, sin
menoscabar garantias constitucionales...» Séenz, p. 816. El resaltado no es del original.
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trata de una fase previa del procedimiento'®, sino que por el contrario,
se trata del inicio de la fase condenatoria, pues qué sentido puede lener
la solicitud de un proceso abreviado, cuando el hecho es atipico o media
una causa de justificacién o exculpacidn. En esos supuestos, con proceso
abreviado o sin €l, si la causal es procedente y debe ser alegada, en caso
de no hacerse, el proceso abreviado en nada beneficia al imputado, pues
eso solo puede suceder por un error judicial en virtud del principio de
iura novit curia'?, ya que el juez debid advertir en su caso que el hecho
no era tipico, o la existencia de la causa de justificacién o exculpacion,
atin y cuando ni el defensor o el Ministerio Piblico la hubieren apun-
tado?®.

¢ Tendrd algin sentido la admisién del hecho para la aplicacion del
proceso abreviado? De nuevo la respuesta es no. La razén de ser de un
proceso abreviado, radica en la simplicidad del caso que se pretende juz-
gar?!. Asf las cosas, no se puede supeditar la tramitacién de un asunto a
la aceptacién del imputado?? del hecho atribuido, pues eso no es simpli-
cidad, sino mds bien una férmula simplista que pretende traspasar la
obligacién de demostrar la culpabilidad del Estado (art. 39 de la Consti-
tucién Politica) al imputado?, a cambio de la «posibilidad de que se le
reduzea la pena en un tercio del minimo segin el tipo aplicable». Es
decir, simple y llanamente se le invita a confesar, no se le garantiza una
valoracién objetiva de su confesién, pues la misma no tiene ningin valor
probatorio en su contra®, tampoco se le garantiza una tramitacién abre-

18. Como si lo es en el caso de la suspensién del proceso a prueba.

19. Citado como prineipio universal por Chinchilla, p. 99.

20. Claro dejaria mucho que decir el defensor o representante del Ministerio Pibli-
co que dejara pasar inadvertidas semejantes circunstancias, puesto que sefialarlas les es
obligatorio en virtud del rol que desempefian y el supuesto conocimiento juridico que se
les atribuye.

21. Lo anterior es ain més claro, si se toma en cuenta gue el CoPP contempla un
procedimiento especial para asuntos de (ramitacién compleja, art. 376 y siguientes.

22. No es vilido el sefialar que se trata de una confesién in limine, en este aspec-
to me remito a lo expuesto supra, al tratar el tema de la admisién del hecho en la sus-
pensién del procedimiento a prueba y la posterior reanudacién del procedimiento por
inobservancia del probado, en relacién con los requisitos establecidos en la prueba.

23. No debe perderse de vista, que el articulo constitucional sefiala como requisito
para la imposicién de una pena, la obligacién por parte del Juzgador y por ende el Esta-
do, de «la necesaria demostracion de culpabilidad.» Misma obligacién contenida en la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, articulo 2.

24. El dicho del acusado no es un medio de prueba que de manera individual y
por si mismo, de manera aislada, pueda ser suficiente para dar sustento a la culpabilidad
del acusado, mds bien es considerado un medio de defensa. Asf el Voto 2758-95 lanto
como el voto 2581-93 ambos de la Sala Constitucional. En cuanto a la necesaria demos-
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viada y por wdltimo, su solicitud debe ser avalada por el Ministerio Publi-
co 0 Querellante pues debe mediar acusacion .

El problema fundamental radica en el hecho de quc la confesidn
misma, o admisién del hecho como el Cédigo la denomina, por si mis-
ma y de manera aislada, no puede ser el elemento que de pie a una sen-
tencia condenatoria, pues se requieren, de acuerdo con nuestra jurispru-
dencia, otros elementos probatorios, que unidos a la confesion puedan
dar sustento a la condena e incluso, que esos elementos (sin la confe-
sién) constituyan elementos de prueba suficientes. Con ello, no se puede
mds que admitir, que la confesion estd demds y no tiene mayor sentido,
yo lo veo como un engaiio al imputado, es una confesion a cambio de
nada concreto, sino que conserva por ello una mera espectativa de reci-
bir un beneficio pero sin ninguna garantia. Incluso, se le pide que admi-
ta el hecho que se le atribuird, pues es posible solicitar el proceso abre-
viado sin que medie acusacién, es decir, confesar a ciegas (ver art. 374
CoPP).

La posibilidad otorgada al imputado de recurrir en Casacién, deja la
duda de si la sentencia puede serle perjudicial, de otra forma seria para
el imputado irrecurrible por ausencia de gravdmen®. Surge entonces la
interrogante, de que si el imputado confiesa el hecho, por la sencillez
del mismo, se somete a un proceso abreviado, la pena no puede superar

tracién de culpabilidad del imputado ver votos 1439-92 y 1739-92 también de la Sala
Constitucional.

25. Aunque, al igual que la suspensién del procedimiento a prueba, procede la so-
licitud antes de que se plantee la acusacién penal. Cfr. art. 374 CoPP.

26. «.no debe perderse de vista que el Ifmite del derecho a recurrir lo establece
¢l interés del recurrente respecto a la necesidad de salvar un agravio, al contrario, «don-
de no existe agravio el recurso no procede» (SALA TERCERA, N 233 F de las 15:20
horas del 19 de noviembre de 1985). Asf, la Sala en forma reiterada ha mantenido la te-
sis. aceptada por la doctrina, de que no obstante una nulidad sea de cardcter absoluto,
s6lo debe declararse cuando su reconocimiento conlleva algin interés procesal (asi,
SALA TERCERA, V-182 F de las 10:40 horas del 1d de setiembre de 1989, V-330 F de
Jas 9:00 horas del 9 de noviembre de 1990 y V-42 F de las 9:15 horas del 23 de enero
de 1992). Como consecuencia de lo anterior, para fundamentar debidamente un motivo
de impugnacion conforme al articulo 477 ibidem, sea por vicios in procedendo o in iu-
dicando (articulo 471, incisos 1y 2), debe precisarse el interés procesal que se tiene,
condicion de impugnabilidad subjetiva que se omite en el presente recurso, donde ni por
asomo se invoca un posible agravio procesal o material para el impugnante, emergente
de la resolucién recurrida... «Es evidente —dice la doctrina— que si no existe inlerés,
tal cual lo aprecia la ley, la actividad impugnativa del sujeto carecerfa de un molivo que
justifique una utilidad procesal y, como consecuencia, se entorpeceria ¢l normal desarro-
llo del proceso con una actividad indtil» (AvAN, Manuel: Recursos en Materia Penal,
Editora Cérdoba, Argentina, 1985, pig. 87).» SALA TERCERA DE LA CORTE SU-
PREMA DE JUSTICIA. Ne 177 de 9:25 hrs. del 22 de mayo de 1992.
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la solicitada por lo acusadores, y en principio, los derechos de la victima
quedan salvaguardados (aunque de manera parcial), pues su criterio no
es vinculante para la ejecucién del procedimiento (ver art. 374 y 375
CoPP). ;De dénde puede surgir la legitimacién impugnaticia del imputa-
do si carece de interés para impugnar? Tendrfamos que admitir que el
acordar el recurso de Casacién para el imputado en este supuesto, no es
més que un formalismo para cumplir con el requisito de impugnacién de
toda sentencia condenatoria, contemplado en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, que no produce ningtin efecto prictico, pues
atin y cuando la sentencia adoleciera de vicios graves, por no causar nin-
gun perjuicio al imputado, no serfa recurrible?” No es vilida la observa-
cion de Chinchilla, quien sefiala que el imputado puede arrepentirse una
vez dictada la sentencia condenatoria y ejercer su derecho de impugna-
cién, pues precisamente, al haber confesado el hecho pura y simplemen-
te, la pena impuesta, que es en principio acordada e incluso puede ser
reducida, no le infringe ningiin gravdmen y por lo tanto, su impugnacion
carece de interés?. Ese supuesto s6lo seria posible, si el imputado no
confiesa, pues es ese caso, su alegato de inocencia, precisamente es el
que le legitima para impugnar, pues a su saber y entender, la sentencia
objetivamente lesiona sus intereses procesales?.

Por otra parte pregunto, ;ctal proceso penal, resulta complejo, si a
quien se le imputa la acusacién, admite llanamente el hecho? Debemos
tomar en consideracién que para formular la acusacién, no basta con la
simple manifestacién del imputado, sino que otros elementos probatorios
deben conducir a sefialarlo como presunto responsable. Eso es tan simple
de demostrar como el siguiente ejemplo: Una persona, se presenta ante
la opinién piiblica (por no decir fiscal o juez penal) y afirma haber co-
metido un homicidio, explicando con lujo de detalles la forma en que
perpetré el hecho, aporta incluso fotografias del caddver y la ropas de la
persona supuestamente asesinada, impregnadas de sangre (que no coIres-
ponde a la del confesante), pero, el caddver nunca aparece. .Se le podria
condenar con solo esos elementos probatorios, o necesariamente se re-

27. Si se desea ampliar sobre el tema de la Legitimacién Impugnaticia en el Re-
curso de Casacién ver Salazar Rodriguez, Luis Alonso, El Recurso de Casacién Penal
por el fondo (Un andlisis Jurisprudencial), Tesis de grado para obtar por el titulo de Li-
cenciado en Derecho, Universidad de Costa Rica, 1994.

28. Queda a salvo el derecho de recurrir de las demds partes, en caso de que la
pena impuesta sea reducida por el Juez en mis de un tercio del minimo aplicable, en
caso de recalificacion del hecho o en caso de que no se contemple en la sentencia el
acuerdo reparatorio del dafio.

29. Cfr. Chinchilla p. 104.
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quiere de la comprobacién de que el supuesto muerto alguna vez vivid y
que fue, quien se dice asesino, quien lo mat6? Pues bien, de la misma
manera, si existe a la inversa un caddver, y no se logra delerminar de
manera ficil el motivo del crimen, el instrumento u objeto por medio del
cual se le lesiond hasta producir su muerte, la forma en la que llegd
hasta el sitio en donde se halld, ni el presunto responsable, en principio,
ese es un caso de tramitacién compleja, pero si el imputado confiesa el
hecho (zen dénde estd la complejidad?, jdesaparecid!).

Por ello, el que un proceso sea simple o no, no puede hacerse de-
pender de la confesién por parte del imputado, sino mds bien, de cir-
cunstancias objetivas por medio de las cuales su resolucion resulte sim-
ple y por ese motivo no se requiera de una tramitacién compleja®. De
ahi, que la apuntada exigencia de aceptacion del hecho, no es mds que
una inconstitucional obligacién para el imputado, con el propdsito de ali-
viar un poco la carga procesal que la Constitucién Politica le ha atribui-
do al Estado, como una garantia procesal para el acusado. En ese senti-
do, no debemos nunca olvidar las palabras de Franz von Lizt quien
denominé el Cédigo Penal como «La Carta Magna del Delincuente» *'

Esta formulacién del Proceso Abreviado, por irracional, conduce al
igual que ya se analizé supra, al sin sentido de afirmar que en caso de
no prosperar el procedimiento y reenviarse el caso para el proceso co-
min, la admisién de los hechos no puede considerarse como una confe-
sién, aqui me remito a lo ya expuesto.

Claro que la obligacién de declarar contra si mismo es inconstitu-
cional, no resulta inconstitucional que el imputado de manera voluntaria
lo haga, desde luego eso es una facultad que el imputado puede utilizar
si asi lo desea. El problema de inconstitucionalidad apuntado se ubica en
la exigencia de esa declaracién para hacerse acreedor de la aplicacion de
un proceso abreviado y la eventual reduccién de la pena y no en el acto
por si mismo, lo otro seria negarle al imputado la posibilidad de confe-
sar su ilicito y con ello expiar su culpa, lo cual es absolutamente irra-
cional.

30. «Podemos decir que es una ,desviacién» a la que se recurre para abandonar el
iter ordinario, que resultaria inoperante por sus caracteristicas anfe situaciones juridicas
cuva sencillez no exige un extenso {rdmite, sino que mis bien requiere de una suerte de,
tutela diferenciada». Asi Sdenz, p. 815. El destacado no es del original.

31. En este sentido puede consultarse Roxin, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil. 3.
Auflage, 1997, § 5, I, Rdn. 3.
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D) INAPLICABILIDAD DE LA SUSPENSION DEL PROCEDIMEINTO A FRUEBA Y
EL PROCESO ABREVIADO

Finalmente, me resta solo hacer una observacién y, es precisamente
el problema de la aplicabilidad de los citados procedimientos, de acuerdo
con lo estipulado por el articulo 8 inciso 1) de la Ley Orginica del Po-
der Judicial. Dicha norma establece:

«Los funcionarios que administran justicia no podrdn:

1. Aplicar leyes ni otras normas o actos de cualquier naturaleza,
contrarios a la Constitucion Politica o al derecho internacional o comu-
nitarios vigentes en el pais».

Asi las cosas, el problema se centra en que los érganos que admi-
nistran justicia, se encuentran imposilibilitados de aplicar los citados pro-
cedimientos y, por el contrario, tienen la obligacién juridica de no apli-
carlos. La objecién fundamental a este planteamiento se centra en el
hecho, de que precisamente, ambos procedimientos son dos de los prin-
cipales estandartes en defensa de la cuestionada nueva legislacién pro-
cesal penal. Eso es una verdadera paradoja, por un lado los institutos
de comentario son vistos por la prictica forense, la opinién piiblica y
demds sectores involucrados en la administracién de justicia, como me-
canismos tendientes a descongestionar?? y «humanizar»** el proceso, y
por otro lado, las inconstitucionalidades apuntadas, por mds que se quie-
ran obviar, resultan evidentes. No queda més que admitir, que el yerro
debe ser enmendado, la pregunta es como hacerlo, sin lesionar €l de por
si lesionado prestigio de nuestro legislador y en los ultimos afios tam-
bién cuestionado Poder Judicial. La respuesta es tan simple como el
vicio.

E) PROPUESTA DE LEGE FERENDA
Como alternativa a las apuntadas inconstitucionalidades de CoPP,

existen dos soluciones, una la mds sana y por supuesto la mejor, es que

la Sala Constitucional declare inconstitucionales y por lo tanto inaplica-
bles:

32. Cfr. con Sdenz p. 812 ss. y Houed p. 1435 ss.
33. Asi Chinchilla p. 97 ss.
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Art. 25 Copp:

«Para que el otorgamiento del beneficio serd condicion indispensa-
ble que el imputado admita el hecho que se atribuye»'.

Art. 373 inciso a)
«El imputado admita el hecho que se le atribuye».

Mientras la Sala no declare la inconstitucionalidad de dichas frases,
corresponde a los 6rganos que administran justicia, en virtud de lo ex-
puesto en el aparte d), inaplicar dichas frases y formular la consulta res-
pectiva para que se proceda conforme con lo dicho, puesto que la Sala
Constitucional no puede actuar de oficio.

34, La frase que sefala que «la admisién de los hechos no podri considerarse
como una confesién», no puede ser declarada inconstitucional por que no lo es, sin em-
bargo, una vez declarada la inconsitucionalidad apuntada, no tiene ningin sentido y se
debe tener por no escrita.
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LAS DILIGENCIAS PARA MEJOR PROVEER EN EL
PROCESO CIVIL: ENTRE EL SER Y EL DEBER SER

JoaN Pico 1 Junoy
Profesor Titular de Derecho Procesal
Universidad Rovira 1 Virgili

SUMARIO:

1. Introduccién.— 2. Coincidencias entre la L.E.C. y la jurisprudencia. a) Cardcter
potestativo de las diligencias para mejor proveer. b) Irrecurribilidad «directa». ¢) Imposi-
bilidad de introducir hechos nuevos.— 3. Divergencias entre la LE.C. y la jurispruden-
cia. a) Fundamento y alcance de las diligencias para mejor proveer. b) Tiempo en el que
deben desarrollarse. c) Intervencion de las partes en su prictica. d) Intervencién de las
partes tras su practica.— 4. Reflexidn final.

1. INTRODUCCION

Las diligencias para mejor proveer constituyen el instrumento procesal
mediante el cual se permite al juzgador civil una cierta iniciativa probato-
ria ex officio al final del proceso, justo antes de dictar sentencia. Se trata
de una institucién genuinamente hispdnica', que se encuentra regulada en
los arts. 340 a 342 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (L.E.C.).

1. Para un andlisis histérico de esta institucion me remito al completo estudio de
MARTIN OsTos, I.: Las diligencias para mejor proveer en el proceso civil, Edit. Monte-
corvo, S.A., Madrid, 1981, pags. 37 a 52.
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El objetivo de este estudio es poner de manifiesto las divergencias

existentes entre el marco normativo de las diligencias para mejor proveer

(el deber ser) y la jurisprudencia que en torno a ellas ha creado la Sala
I* del Tribunal Supremo (el ser)? Cuando se inicia el estudio de estas
diligencias, sorprende su distinta configuracidn legal y jurisprudencial,
No exageraria si afirmase que estamos en presencia de una de las insti-
Fuc.iones procesales en la que las discrepancias entre la ley y la doctrina
jurisprudencial son mds acusadas.

2. COINCIDENCIAS ENTRE LA L.E.C. Y LA JURISPRUDENCIA

El estudio de las diligencias para mejor proveer pone de manifiesto
la existencia de unos puntos minimos de coincidencia entre lo previsto
en la Ley y la lectura que de la misma efectda el Tribunal Supremo. El
andlisis de estos puntos constituye el objeto de las siguientes reflexiones.

a) Cardcter potestativo de las diligencias para mejor proveer

El cardcter potestativo de estas diligencias se establece en el art.
34Q.I L.E.C., que prevé: «podrdn los Jueces y Tribunales acordar para
mejor proveer [...]».

De igual modo, la jurisprudencia se refiere a ellas indicando que
son una «facultad»?, «prerrogativa»*, «posibilidad»? y de «exclusiva ini-
ciativa del érgano jurisdiccional»® Dicho de otro modo, no se trata de
una «obligacién»’, «susceptible de ser exigida imperativamente» *.

2. En consecuencia, excede los Iimites de este trabajo un estudio sistemitico de

las diligencias para mejor proveer que, por otro lado, ya ha sido efectuado por MARTIN
Ostos, I.: Las diligencias para mejor proveer en el proceso civil, ob. cil.; id.: Comenta-
rio.s a la Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, coordinados por Valentin Corlés,
E.clzl. Tecnos, Madrid, 1985, pdgs. 223 y ss.; e id.: La prueba de oficio en el procese ci-
w.’., en «La prueba en el proceso civil», Cuadernos de Derecho Judicial, C.G.P.]., Ma-
drid, 1993, pdgs. 9 y ss.
3. SSTS de 30 de enero de 1997 (Ar. 149); 31 de julio de 1996 (Ar. 6082); 17 de
Ju_lto de 1996 (Ar. 5724); 4 de marzo de 1996 (Ar. 1995); 1 de junio de 1995 (Ar.
4590); 6 de junio de 1991 (Ar. 4423); 31 de mayo de 1995 (Ar. 4105); 17 de noviem-
bre de 1989 (Ar. 7888); 31 de marzo de 1989 (Ar. 2288); 3 de octubre de 1988 (Ar.
7378); y 16 de julio de 1986 (Ar. 4570).

4. STS de 26 de septiembre de 1987 (Ar. 6279).

5. SSTS de 17 de julio de 1996 (Ar. 5724); | de junio de 1995 (Ar. 4590); y 20
de octubre de 1989 (Ar. 6943).

6. SSTS de | de abril de 1997 (Ar. 2725); 26 de enero de 1996 (Ar. 322); 29 de
noviembre de 1995 (Ar. 8366): y 6 de junio de 1991 (Ar. 4423).

7. SSTS de 30 de enero de 1997 (Ar, 149); y 2 de junio de 1987 (Ar. 4023).

8. STS de 26 de junio de 1990 (Ar. 4898).
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En consecuencia, ¢l derecho fundamental a la prueba que el art.
24.2 de la Constitucién otorga a las partes no alcanza —a priori— 2
que el juez haga uso efectivo de estas diligencias. Asi, la STC 3/1984,
de 20 de enero, en su f.j. 3 afirma:

«La no utilizacién por el Tribunal de la facultad que con cardcter
general en el proceso civil regula el art. 340 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil [...] no puede denunciarse como quebrantamiento de un derecho
procesal de la parte a probar»”.

Sin embargo —tal como expuse en otro trabajo'—, existe una si-
tuacion en la que la facultad de decretar una diligencia para mejor pro-
veer se convierte en un deber. Me refiero al supuesto en el que la prue-
ba admitida no haya podido practicarse dentro del periodo probatorio, a
pesar de existir la debida diligencia de la parte que la ha solicitado "', y
el thema probandum haya sido insuficientemente acreditado en el curso
del proceso. En este caso, el juez debe procurar la prictica de dicha
prueba a través de las citadas diligencias, si no quiere soslayar el caric-
ter fundamental que el derecho a la prueba ha adquirido en el actual
marco constitucional. Son constantes y miultiples las referencias que
nuestro Tribunal Constitucional efectda acerca de la necesidad de inter-
pretar el ordenamiento jurfdico en el sentido mds favorable al ejercicio y
disfrute de los derechos fundamentales y a su mayor optimizacidn ' asi,
podemos destacar la STC 1/1992, de 13 de enero (f.j. 5.2, que afirma:
«la garantfa del art. 24.2 del derecho de defensa, consistente en que las
pruebas pertinentes propuestas sean admitidas y practicadas por el Juez o
Tribunal [y] al haber sido constitucionalizado impone una nueva perspec-
tiva y una sensibilidad mayor en relacién con las normas procesales ati-

9. De igual modo, la STS de 30 de abril de 1992, £j. 1" (Ar. 4.472), indica: «La
respuesta negaliva a tal peticion (de practicarse determinadas diligencias para mejor pro-
veer), deducida fuera del cauce permitido a la rogacién vinculante, no pugna con el art.
24 de la Constitucién que elevé a la categorfa de derechos fundamentales la utilizacion
de los medios probatorios pertinentes a efectos de defensa en cualquier tipo de procesos
[o]

10. Pico 1 Junoy, I.: El derecho a la prueba en el proceso civil, Edit. Bosch, Bar-
celona, 1996, pigs. 23 a 25.

11. Respecto al alcance de esta «debida diligencia», vid. las diversas consideracio-
nes efectuadas en mi Lrabajo El derecho a la prueba en el proceso civil, ob. cit., pags.
120 y ss.

12. Una de las consecuencias que ha supuesto la constitucionalizacién de las ga-
rantfas procesales ha sido la necesidad de efectuar siempre una interpretacién de la lega-
lidad lo mds amplia posible, al objeto de darles la mixima virtualidad y eficacia. Sobre
el particular, vid. Pico 1 Junoy, J.: Las garantias constitucionales del proceso, Edit.
Bosch, Barcelona, 1997, pags. 24 a 20.
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nentes a ello, de suerte que deban los Tribunales de justicia proveer a la
satisfaccion de tal derecho, sin desconocerlo ni obstaculizarlo»; y la STC
7/1994, de 17 de enero (f.j. 7°), que tras subrayar que «la tutela judicial
constitucionalmente garantizada viene calificada por su efectividad» des-
taca como «en lo referente a la actividad probatoria, si exige de jueces y
tribunales que realicen las actividades necesarias para garantizar la pric-
tica de pruebas que [...] son idéneas, casi insustituibles, para garantizar
la base fictica de la pretensién».

En esta linea, de manera contundente se pronuncia la STS de 8§ de
mayo de 1992, f.j. 3° (Ar. 3893), en la que se establece:

f‘["'] es por otra parte exigible a los Tribunales la adopcion de dili-
gencias para mejor proveer que aunque son de su soberania y exclusiva
tacultad acordarlas (art. 340 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) [...], hu-
biera sido elemental tutela judicial efectiva su prictica en la fase procesal
de mejor proveer [...], luego la consumacion del periodo de prueba en se-
gunda instancia sin resultado prdctico alguno no puede atribuirse a la parte
actora, sino a la negligente y morosa actuacién del drgano jurisdiccional
[...]: lo que hubiera podido resolver la Sala de apelacidn, si tras el periodo
de prueba inane, no por culpa de la parte actora, sino por falta de la acti-
vidad procesal vigilante y celosa, pero necesaria del Organo Jurisdiccional,
hubiera suplido tal deficiencia temporal del periodo de prueba con la
adopcion de medidas procesales a su alcance cual las del art. 340 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que hubiera permitido a la postre, resolver
un punto esencial del debate».

En consecuencia, en el supuesto aqui planteado, la facultad judicial
de decretar diligencias para mejor proveer ex art. 340 L.E.C. se torna en
un deber ya que, en caso contrario, el juzgador estard vulnerando el de-
recho a la prueba '3,

b) Irrecurribilidad «directa»

Contra la providencia que decreta una diligencia para mejor proveer
—tal como establece el art. 340.11 L.E.C.— «no se admitird recurso al-

13. En esta linea de pensamiento, cfr. BoNET NAVARRO, I Comentario a la Sen-
tencia del Tribunal Supremo (Sala I°) de 14 de febrero de 1994, «Revista General del
Derecho», n.* 606, marzo, 1995, pdg. 2159; y RopriGuez Rulz DE VILLa, D.: La rele-
vancia constitucional de la falta de prdctica de los medios de prueba declarados perti-
nentes, «Actualidad Juridica Aranzadi», nim. 174, noviembre 1994, pdg. 2. De igual
modo, vid. MarTiN OsTOS, 1.0 La prueba de oficio ..., ob. cil., pag. 25; MONTERO ARO-
caA, )t La prueba en el proceso civil, Bdit. Civitas, Madrid, 1996, pdgs. 318-319; y
Towi PAuLE, .2 La intervencion de las partes en la prdactica de las diligencias para
mejor proveer, «Revista Universitaria de Derecho Procesal», 1992, niim. 6, pag. 220. En
contra, vid. BONET NAVARRO, A.: Diligencias para mejor proveer, «Enciclopedia Juridi-
ca Basica», T.II, Edit. Civitas, Madrid, 1995, pdg. 2494.
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guno». Por ello, 1a decisién a favor o en contra (en el supuesto de peti-
cién de parte) de la préctica de estas diligencias probatorias es irrecurri-
ble (art. 340.11 L.E.C.) ™.

Sin embargo, que esta resolucién judicial sea irrecurrible no signifi-
ca que no sea susceptible de impugnarse «indirectamente», a través de
los oportunos recursos contra la sentencia que se dicte. Asi, por ejemplo,
cuando exista una extralimitacion en el uso de estas diligencias: en este
sentido podemos pensar en las practicadas en un juicio en el que no se
insté el recibimiento del pleito a prueba'®, o en la declaracion testifical
de una persona cuya identificacién no consta en autos. En estos supues-
tos, la decisién judicial es susceptible de controlarse de forma indirecta
recurriendo contra la sentencia'c.

¢) Imposibilidad de introducir hechos nuevos

Las diligencias para mejor proveer no pueden suponer un cauce pro-
cesal para introducir hechos nuevos, pues ello supondria conculcar los
principios dispositivo y de aportacién de parte. Asi se desprende de los
arts. 524, 540 y 565 L.E.C., y de la jurisprudencia tanto del T.S.'" como
del T.C. ™.

14. SSTS de 17 de julio de 1996 (Ar. 5724); 4 de marzo de 1996 (Ar. 1995): |
de junio de 1995 (Ar. 4590); 31 de mayo (Ar. 4105); y 30 de mayo de 1995 (Ar. 4203).

15. Este es el caso planteado en la STS de 15 de julio de 1997 (Ar. 6154) en
cuyo [.j. 1* establece la exigencia de «que las diligencias para mejor proveer se acuerden
en un proceso que haya sido recibido a prueba». En esta linea, vid. MONTERO AROCA,
1. La prueba en el proceso civil, ob. cit., pdg. 317. En contra, ORDONO ARTES, C.: As-
pectos generales sobre la prueba procesal, EdiL. TAT, Granada, 1988, pdgs. 147 y 149.

16. En este orden de ideas, vid. también Tome PAULE. I La intervencién ..., ob.

17. En este sentido, la STS de 25 de enero de 1995 (Ar, 168) destaca que la ini-
ciativa probatoria del juzgador «no puede extenderse a la introduccion de hechos nuevos
ni servir para que los Tribunales formen su conviccién sobre hechos no alegados por las
parles o alegados extempordneamente». De igual modo, vid. las SSTS de 14 de noviem-
bre de 1994, f.j. 3° (Ar. 9319); y 3 de octubre de 1988, ] 20 (Ar. 7378).

18. Asi, el ATC 114/1990, de 12 de marzo (f.j. 2), afirma que el ejercicio de di-
cha facultad no supone la conculcacion de ningidn principio procesal si «a través de ella
se amplfan datos que ya estdn en el proceso, sin modificar los hechos alegados por las
partes. ni traer al proceso hechos nuevos no citados por las partes». Cfr. igualmente la
STC 137/1992, de 13 de octubre (fj. 2°); y los AATC 521/1987, de 6 de mayo (. ini-
co) y el 97/1987, de 28 de enero (f.j. 2°).

633



JOAN PICO I JUNOY

3. DIVERGENCIAS ENTRE LA L.E.C. Y LA JURISPRUDENCIA

Partiendo de estos puntos minimos de coincidencia entre el texto
normativo y la jurisprudencia creada en torno al mismo, las discrepan-
cias entre ley y doctrina jurisprudencial aparecen en miiltiples aspectos
que seguidamente pasamos a estudiar.

a) Fundamento y alcance de las diligencias para mejor proveer

El fundamento de estas medidas cabe buscarlo en la necesidad que
tiene el juzgador de formar (o reforzar) su propia conviccién acerca de
lo discutido en el proceso.

En concordancia con este amplio fundamento, la posibilidad legal de
decretar diligencias para mejor proveer es igualmente amplio. Asi, el art.
340.I L.E.C. permite la prueba documental para «esclarecer el derecho de
los litigantes»; la de confesion en juicio para declarar sobre «hechos que
estimen de influencia en la cuestién y no resulten probados»; la pericial y
la de reconocimiento judicial tanto ex nove como para ampliar ambas
pruebas si ya hubiesen sido practicadas; y la testifical sobre «hechos de in-
fluencia en el pleito» siempre que el nombre del testigo conste en autos.

Frente a este amplio marco legal, la jurisprudencia se ha encargado
de reducir a su minima expresién el fundamento y alcance de las dili-
gencias para mejor proveer, configurindolas como medidas complemen-
tarias y subordinadas a la actividad probatoria de las partes:

— complementarias: ya que con ellas el juzgador tan sélo puede
pretender una mejor aclaracién o mds completa certeza de los hechos li-
tigiosos; y

— subordinadas: ya que tales diligencias deben versar sobre hechos
respecto de los cuales se haya realizado actividad probatoria a instancia
de las partes, es decir, no pueden suplir la apatia, negligencia o inactivi-
dad de los litigantes.

De manera contundente, la STS de 15 de julio de 1997 (Ar. 6154),
tras destacar algo tan obvio como la imposibilidad de que «dicha potes-
tad del Juez venga a suplantar la actividad probatoria de las partes de
modo total», afirma en su f.j. 2%

«La orientacién jurisprudencial, acerca del alcance de estas medidas
discurre, desde luego, por esta concepcion de subordinaciéon y complemen-
tariedad de las referidas medidas a la iniciativa y actividad probatoria de
las partes [...] la doctrina de esta Sala [...] ha construido estas diligencias
como un légico a la vez que necesario complemento de ciertos y concretos
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extremos del litigio ya que las citadas diligencias habida cuenta su cardcter
excepcional, ademds de complementarias y de ir dirigidas unicamente a lo-
grar una mejor aclaracién o mds completa certeza de los hechos por el
juzgador, deben versar sobre manifestaciones o pruebas que las partes ha-
yan realizado o indicado en el curso de la litis y finalmente porque la
inactividad en lo que a la aportacién de pruebas se refiere, es solo imputa-
ble a la parte. De aqui que se imponga moderacidn en su uso en evitacién
de que por las diligencias se sustituya o suplante la negligencia de la parte
en cumplimiento de probar los hechos que alegan» .

Pese al cardcter categérico de esta doctrina jurisprudencial, lo cierto
es que el alcance excepcional y limitado de las diligencias para mejor
proveer no viene establecido en el texto legal*. Sin embargo —como he
tenido ocasién de analizar detenidamente en otro lugar®'—, la iniciativa
probatoria del juzgador no puede ser ilimitada, pues debe siempre salva-
guardarse el debido respeto a las garantias constitucionales del proceso.
Por ello, la prueba practicada por el juez debe, necesariamente, limitarse
a los hechos discutidos por las partes, en virtud bdsicamente del princi-
pio dispositivo; es menester que consten en el proceso las fuentes de
prueba sobre las cuales tendrd lugar la posterior actividad probatoria, ya
que de esta forma se evita que el juez pierda su imparcialidad actuando
inquisitivamente o utilice su «conocimiento privado» al margen de los
resultados que figuran en los autos, y, por iltimo, es preciso que en el
desarrollo del medio probatorio propuesto por el érgano jurisdiccional se
respete, escrupulosamente, el principio de contradiccion.

En definitiva, entiendo que la doctrina jurisprudencial se aparta de
lo establecido en la L.E.C., puesto que ésta no recoge los cardcteres de
complementariedad y subsidiaridad de las diligencias para mejor proveer.
En consecuencia —siempre teniendo en cuenta los limites a la actividad
probatoria anteriormente indicados— la iniciativa del juzgador no esta

19. En esta linea, vid. igualmente las SSTS de | de abnl de 1997 (Ar. 2725); 30
de enero de 1997 (Ar. 149): 31 de mayo de 1995 (Ar. 4105); 14 de noviembre de 1994
(Ar. 9319); 20 de febrero de 1991 (Ar. 1381); 12 de febrero de 1991 (Ar. 827); 5 de fe-
brero de 1991 (Ar. 771); 8 de octubre de 1990 (Ar. 7480); 7 de julio de 1990 (Ar
5781); 20 de abril de 1990 (Ar. 2759); 2 de junio de 1987 (Ar. 4023); y 22 de mayo de
1986 (Ar. 2818): entre olras.

20. De igual modo, vid. OrRDORNO ARTES, C.: ob. cit., pigs. 146, 147 y 151; y
Diaz CABIALE, L.A.: Principios de apertacion de parte y acusatorio: la imparcialidad
del juez, Edit. Comares, Granada, 1996, pdgs. 84 a 88.

21. Pico 1 JuNoy, 1. El derecho a la prueba en el proceso civil, ob. cil., pags.
267 a 272.
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restringida legalmente, por lo que resulta de plena aplicacién la mdxima
de ubi lex non distinguit, nec non distinguere debemus.

b) Tiempo en el que debe desarrollaise
El art. 341 L.E.C. establece:

«Las diligencias para mejor proveer se practicaran dentro de un plazo
no superior al establecido, en el proceso en el que se acuerden, para la
prictica de prueba. En todo caso, el Juez o la Sala cuidardn de que lo

a_cordacin se ejecute sin demora y adoptardn de oficio las medidas necesa-
rias para ello»,

La rotundidad de la ley no permite ningtn tipo de dudas: el legisla-
dor, consciente del riesgo de permitir la prictica de estas medidas sine
die, ha establecido un plazo miximo e imperativo, ha querido limitar el
tiempo en el que deben realizarse tales diligencias, que varia en funcién
del concreto proceso en el que tienen lugar.

Sin embargo, la jurisprudencia, forzando la literalidad de ley (inclu-
so dirfa contra legem) mantiene lo contrario. Baste citar, ad exemplum,

la STS de 17 de noviembre de 1994, f.j. 1° (Ar. 8776), en la que se
afirma:

«[...] 1a obligacién del Juez de fijar plazo para la prictica de diligencia
para mlejor proveer [...] no permite incluir este plazo entre los perentorios y
preclusivos. Es una obligacién de diligencia impuesta al Juez, pero su que-
brantamiento no produce la sancién de dar por caducada la realizacién de la
prueba por él mismo acordada [...] el cardcter admonitivo del precepto que
obliga al Juez (art. 341) a cuidar de que lo acordado se ejecuten sin demora
y a adoptar de oficio las medidas necesarias para ello no permiten pensar en
la nulidad de las diligencias cumplidas fuera del plazo previsto» 22,

Esta doctrina jurisprudencial resulta inquietante por cuanto puede
conducir, de nuevo, a convertir a las «diligencias para mejor proveer» en
«diligencias para mejor dilatar».

¢) Intervencion de las partes en su prdctica

El art. 340.1I1 L.E.C. establece:

«En la prdctica de estas diligencias se dard intervencién a las partes».

22. En esle sanido, se expresan también las SSTS de 8 de octubre de 1990, fj. 2¢
(Ar. 7480); 3 de diciembre de 1991, fj. 9° (Ar. 8909); 20 de febrero de 1993, fj. 2¢
(Ar. 1.002); y 10 de febrero de 1994, f.j. 3@ (Ar. 848).
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El derecho de las partes a intervenir en la actividad probatoria for-
ma parte del derecho fundamental a la prueba consagrado en el art. 24.2
de la Constitucién ™.

Respecto al modo de materializarse la intervencion de los litigantes,
el art. 340.III L.E.C. no establece una remisién a las normas procesales
reguladoras de la actividad probatoria a instancia de parte, motivo por el
cual la aplicacién de tales normas no es exigible. Asi, la STS de 1 de
abril de 1997 (Ar. 2725), en su f.j. 2° establece:

«[...] los preceptos que la Ley de Enjuiciamiento Civil dedica a la
prictica de la prueba pericial no rigen cuando ésta se efectia como dili-
gencia para mejor proveers» >,

De todo lo dicho se desprende una evidente conclusién: los litigan-
tes deben tener la posibilidad de participar plena y activamente en el de-
sarrollo de las diligencias para mejor proveer, si bien ello no tiene por-
qué coincidir con el modo (procedimiento) en que intervendrian si se
tratase de una prueba propuesta por la parte*°.

Sin embargo, encontramos cierta doctrina jurisprudencial que parece
sostener lo contrario. Ad exemplum, podemos citar la STS de 29 de no-
viembre de 1995 (Ar. 8366), segin la cual:

«[...] no puede estimar como una consecuencia necesaria del articulo
24 de la Constitucién, que la prdctica de las diligencias para mejor pro-
veer haya de realizarse, en los procesos gobernados por el principio dispo-

23, Picd 1 Junoy, 1.: El derecho a la prueba en el proceso civil, ob. cit.,, pdg. 22.

24, De igual modo para la prueba pericial clr. SSTS de 26 de septiembre de 1997
(Ar. 6863); 31 de marzo de 1997 (Ar. 2479); 31 de julio de 1996 (Ar. 6082); 26 de
enero de 1996 (Ar. 322); 3 de octubre de 1995 (Ar. 7178); 30 de mayo de 1995 (Ar.
4203); 6 de junio de 1991 (Ar. 4423). Y respecto a la prueba testifical, vid. la STS de
31 de mayo de 1995 (Ar. 4105).

25. Si se hubiese pretendido lo contrario, esto es, establecer la plena vigencia de
las normas de los distintos medios probatorios, se habria hecho constar asi expresamen-
te, tal como sucede, por ejemplo, con el art. 341 L.E.C. referente al tiempo cn el cual
deben desarrollarse las diligencias para mejor proveer. En contra, vid. TOME PAULE, J.:
La intervencion ..., ob. cit., pag. 223.

26. Expresamente establecen la necesidad de que las partes puedan intervenir en la
prictica de estas diligencias, las SSTS de 26 de enero de 1996 (Ar. 322); 14 de febrero
de 1994, fj. 1° (Ar. 1470); 22 de septiembre de 1992, £j. 2° (Ar. 7.016); 19 de octubre
de 1992, fj. 2° (Ar. 8.084); 20 de marzo de 1992, fj. 10 (Ar. 2.216); 2 de marzo de
1992, f,j. 4° (Ar. 1.611); 18 de diciembre de 1991 (Ar. 9.400); 14 de octubre de 1989; 6
de junio de 1988 (Ar. 5.224); y 28 de marzo de 1988 (Ar. 4.225). De igual modo, clr.
la STC 35/1989, de 14 de febrero, fj. 2% y ¢l ATC 114/1990, de 12 de marzo, £j. 2°

637




JOAN PICO | JUNOQY

sitivo, con intervencion de las partes, pues ello convertiria a tales diligen-
clas en un nuevo y extempordneo periodo de prueba» 7.

Resulta censurable esta iltima doctrina jurisprudencial por cuanto
‘desconolce el cardcter fundamental del derecho de cualquier litigante a
intervenir en la prdctica de toda actividad probatoria. Por ello, entiendo
que su infraccién tan sélo puede comportar la nulidad de la sentencia
para que pueda ejercitarse debidamente el mencionado derecho.

d) Intervencion de las partes tras su prdactica
El art. 342 L.E.C. prescribe:

«En estos casos quedard en suspenso el término para dictar sentencia,
desde el (.fl"d en que se acuerde la providencia para mejor proveer hasta
que sea ejecutada o transcurra el plazo para ello y tres dias mds, durante
lgs que se pondrin de manifiesto a las partes el resultado de las diligen-
cias, las cuales podrdn alegar por escrito cuanto estimen conveniente ﬂccer-
ca de su alcance o importanciax».

Este precepto viene a instaurar de forma inequivoca el derecho de
la}s. partes a efectuar un juicio valorativo del resultado alcanzado con Ias
diligencias para mejor proveer®. En consecuencia, considero que la in-
fra?ccién del art. 342 L.E.C. debe comportar la nulidad de la sentencia al
privar a las partes de una posibilidad de defensa legalmente establecida,
es decir, al causar indefensién?®, siendo incorrecto procurar su subsana-
cién mediante el informe oral en el recurso de apelacién .

27. También se pronuncian en este sentido la STS de 30 de ener e 3
(Ar. 365); SSTC 226/1988, de 28 de noviembre, f.j. 3% 98/1987, dgn?lﬂodicjllzigol f[.jJ'-")j‘,"
y AATC _51{I?84, de 25 de enero, y 478/1983, de 19 de octubre. [estas dos ﬂilimlas r'e;o—‘
luciones judiciales se producen con anterioridad a la Reforma de la L.E.C. de 6 de agos-
to de _I984, en la que se introduce la exigencia de contradiccién en la préctica de lasodi—
ligencias para mejor proveer].

28. Lo previsto en el art. 342 L.E.C. parece no ser de aplicacién en el supuesto en
que no se hayan practicado Ias diligencias para mejor proveer pues, en este caso, no hay
ningtin resultado que valorar. En cualquier caso, nunca se estard en presencia de,una nu-
Il‘dﬂd ex art. 238.3* L.O.P.J. al no existir indefensién de ningin tipo. En este sentido
vid. lﬂs_ SSTS de 20 de junio de 1996 (Ar. 5104); y 11 de octubre de 1989 (Ar 7166)"
y también TOME PAULE, J.: La intervencidn ..., ob. cit., pig. 239. ‘ '

29. En esta linea se pronuncian las SSTS de 20 de julio de 1993 (Ar. 6167); 19
de octubre de 1992 (Ar. 8084); 18 de diciembre de 1991 (Ar. 9400); 19 de quio' de
1990 (Ar. 5952); 30 de noviembre de 1989 (Ar. 7927); 7 de julio de 19‘89 (Ar. 5408); 9
de mayo de 1988 (Ar. 4023); y 4 de marzo de 1987 (Ar. 1332). h -
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Pese a la literalidad de esta norma, encontramos cierta doctrina ju-
risprudencial en la que se mantiene la intrascendencia de este trimite
procesal. Asf, la STS de 20 de junio de 1996 (Ar. 5104) establece en un
obiter dictum:

«[...] Es decir, por dltimo, que el argumento de no haber podido ale-

garse por escrito cuando se estimaba por conveniente sobre el alcance e

importancia de la susodicha prueba, carece de total relevancia ya que esas

alegaciones bien pudieron haberse realizado en el curso de la segunda ins-
tancia» *'.

Y, de igual modo, la STC 35/1989, de 14 de febrero, afirma:

«[...] dictar sentencia sin poner a las partes de manifiesto el resultado
de una diligencia para mejor proveer, incluso habiéndose ejecutado, no
produce en todo caso situacion de indefensién, porque el articulo 24.1 de
la Constitucién no protege situaciones de simple indefension formal, sino
supuestos de indefensién material en los que se haya podido razonable-
mente causar un perjuicio al recurrentes.

En mi opinién, el trdmite previsto en el art. 342 L.E.C. no es mera-
mente formal sino que pretende garantizar el correcto gjercicio del dere-
cho de defensa de las partes. En consecuencia, la doctrina creada por el
Tribunal Constitucional acerca de la indefensién en sentido constitucional
(material) o legal (formal), de ser vilida, sélo es aplicable por el Alto
Tribunal, motivo por el cual no puede ser utilizada por los tribunales or-
dinarios, que tienen por funcién no sélo proteger los preceptos constitu-
cionales, sino también la legalidad.

4. REFLEXION FINAL

La jurisprudencia ha configurado las diligencias para mejor proveer
de forma muy distinta a la prevista legalmente, restringiendo al mdximo

De igual modo, vid. MUROZ SABATE, LL: Diligencias para mejor proveer, «Cuader-
nos de Probética», Banco Central Hispano, Madrid, 1997, pdg. 42.

30. En este sentido, vid. MUNOzZ SABATE, LL.: Diligencias para mejor proveer, ob.
cit., pag. 42. No obstante, este autor cita en contra de la solucién aqui mantenida la
Sentencia de la Audiencia de Vitoria de 17 de diciembre de 1985.

31. De igual modo, la STS de 26 de enero de 1990, f.j. 3 (Ar. 67) destaca que la
falta de la debida audiencia posterior a la realizacién de estas diligencias no supone in-
defensién al no tomarse en consideracién los resultados alcanzados con la misma. Sin
embargo, el propio T.S. admite que la sentencia impugnada valoré en uno de los razona-
mientos juridicos el documento aportado en dicho trdmite procesal, y que cl resultado
probatorio se logrd «a través de una valoracién conjunia de la restante prueba practi-
cada».
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su alcance y eficacia®. Esta configuracién ha convertido tales diligencias
en un simple expediente que sélo sirve para practicar aquellas pruebag
que, a instancia de parte, no han podido realizarse dentro del periodo
probatorio, y para justificar el retraso en el pronunciamiento de la sen-
tencia.

Con esta jurisprudencia se pierde la ocasién de perfilar las diligen-
cias para mejor proveer como el mecanismo ofrecido al juzgador para
realizar aquellas pruebas que estima necesarias en orden a fallar con ma-
yor conocimiento de causa. Por supuesto, estas diligencias no pueden en
ningun caso justificar la figura del «Juez justiciero» que aparece mencio-
nado en la STS de 15 de julio de 1997, fj. 2° (Ar. 6154) como excusa,
entre otras, para repudiar una amplia configuracién de tales diligencias.
Por ello deben siempre respetarse los tres limites que justifican la inicia-
tiva probatoria del juez: imposibilidad de introducir hechos no alegados
por las partes; imposibilidad de utilizar fuentes probatorias distintas de
las existentes en el proceso, y necesidad de permitir la contradiccién y
defensa de los litigantes en el desarrollo de la prueba.

En definitiva, esta doctrina jurisprudencial nos aleja de las tenden-
cias modernas en materia probatoria que facultan una amplia iniciativa
ex officio iudicis. En este sentido encontramos la regulacién no sélo de
ordenamientos juridicos tan cercanos como el alemdn, el italiano, el por-
tugués, el francés o el belga®, sino también otros no tan préximos que
no limitan el uso de las diligencias para mejor proveer al momento final
del proceso .

32, Que el actual sistema probatorio de las diligencias para mejor proveer resulta
«francamente ineficaz» ha sido denunciado por CorTES DOMINGUEZ, V.: La eficacia del
proceso de declaracién, en «Para un proceso civil eficaz», ed. de F. Ramos Méndez,
Universidad Auténoma de Barcelona, Bellaterra, 1982, pdgs. 137-138. De igual modo, en
esta obra, SERRA DOMINGUEZ (Balance positivo de la L.E.C., ob. cil., pig. 246) destaca
como «la jurisprudencia se ha encargado de frustrar la previsién legal».

33. Al respecto, vid. ampliamente Pico 1 Junoy, J.: El derecho a la prueba en el
proceso civil, ob. cit., pags. 253 a 255 (nota 109).

34. Asf sucede por ejemplo en Méjico, pues el art. 279 del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles para el Distrito Federal establece que «los tribunales podrin decretar en
todo tiempo, sea cual fuere la naturaleza del negocio, la prictica o ampliacidn de cual-
quier diligencia probatoria, siempre que sea conducente para el conocimiento de la ver-
dad sobre los puntos cuestionados. En la prictica de estas diligencias, el juez obrard
como estime procedente para obtener el mejor resultado de ellas, sin lesionar el derecho
de las partes, oyéndolas y procurando en todo su igualdads. Sobre el particular, vid.
OVALLE FAVELA, 1.: Derecho Procesal Civil, 7* edicién, Edit. HARLA, México, 1995,
pdgs. 119-120.
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Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1995, nim. 1, pag. 155.

VALLEBONA, A.: «Il danno biologico nel sistema delle tutele del lavora-
tore», Il Diritto del Lavoro, 1994, nim. 5-1, pp. 413 y ss.

VALLEBONA, A.: «Prova del lavoro straordinario e dischi cronotachigra-
fi», Rivista italiana di Diritto del Lavoro, 1995, nim. 2, pp. 447
y ss.

VALLEBONA, A.: «Questioni sulla procedura per il licenziamento colletti-
vo», Rivista italiana di Diritto del Lavoro, 1995, nim. 2, pp. 411
y SS.

VENTURA, L.: «Il cosiddetto «abuso» del processo del lavoro e le parti
sociali», Rivista Giuridica del Lavoro e della Previdenza Sociale,
1995, nim. 2, pp. 143 y ss.

ViTiELLO, U.: «Efficacia della sentenza di primo grado nel processo del
lavoro alla luce della riforma del processo civile», Rivista Giuridica
del Lavoro e della Previdenza Sociale, 1996, nim. 2, pp. 187 y ss.

WAQUET, Ph.: «L’application par le juge francais de la directive commu-
nautaire du 14 février 1977», Droit Social, 1995, nim. 12 (décem-
bre), pp. 1007 y ss.

ZIMMER, M.: «Rechtsmittelzulassung im arbeitsgerichtlichen Verfahren»,
Neue Juristische Wochenschrift, 1996, nim. 8, pdg. 499.

ZWANZIGER, B.: «Das selbstindige Beweisverfahren in der Arbeitsge-
richtsbar-keit», Zeitschrift fiir ZivilprozeB, 1996, nim. 1, pp. 79 y ss.
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E) DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO

|.— Espaiia

ALCANTARA Y COLON, J. M.: «Los litigios con la Seguridad Social», La
Ley, }995, nim. 3691, pp. 1 y ss.

ALEGRE AVILA, J. M.: «Discrecionalidad técnica y control judicial: la re-
vision jurisdiccional de los juicios técnicos de los tribunales y comi-
siones de seleccién para el acceso a la funcién piblica», Revista
Vasca de Administracion Piblica, 1994, nim. 42, pp. 267 y ss.

CERVERA TORREION, F. y MAGRANER MORENO, F. J.: «El control judi-
cial del valor comprobado: una cuestién abierta», Civitas — Revista
Espafiola de Derecho Financiero, 1995, nim. 87 (julio/septiembre),
pp. 459 y ss.

DELGADO PIQUERAS, F.: «Algunas aportaciones de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comiin al debate actual sobre la conceptualizacién del De-
recho administrativo», Civitas — Revista Espaifiola de Derecho Admi-
nistrativo, 1995, nim. 85.

DESDENTADO BONETE, A.: «Sobre las dificiles relaciones entre el recurso
de casacién para la unificacién de la doctrina y el recurso de amparo
y sobre los problemas de prejudicialidad administrativa en el proceso
social. Una reflexién critica y una propuesta. De nuevo, el caso Ga-
lerias», Civitas — Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 1996,
nim. 78.

GIL IBANEZ, J. L.: «El Derecho Comunitario en la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas
y del Procedimiento Administrativo Comin», Noticias de la Unién
Europea, 1996, nim. 142, pp. 9 y ss.

GONzALEZ PEREZ, J.: «El coadyuvante en el proceso administrativo», Re-
vista de Derecho Procesal, 1996, nim. 2, pp. 317 y ss.

GONZALEZ PEREZ, J.: «El cémputo de los plazos por meses o afios en el
procedimiento administrativo», Civitas — Revista Espafiola de Dere-
cho Administrativo, 1994, nim. 84.

GONZALEZ SALINAS, P.: «La comunicacién previa a la interposicién del
recurso contencioso-administrativo», Civitas — Revista espaifiola de
Derecho Administrativo, 1994, nim. 84.

GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S.: «Notas sobre el Anteproyecto de la Ley
reguladora del proceso contencioso-administrativo», Poder Judicial,
1995, nim. 39 (septiembre), pp. 203 y ss.
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HERNANDEZ MARTIN, V.: «Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos Fredin contra Suecia n.* 2, de 23 de febrero de 1994. Pro-
ceso contencioso-administrativo. El derecho fundamental a la vista
oral ante la jurisdiccién contencioso-administrativa», Revista General
de Derecho, 1995, nims. 610-611, pp. 8765 y ss.

IBANEZ GARCIA, I.: «Una cuestién abierta en el Derecho Financiero: la
ejecucién de sentencias condenatorias a la administracion», Actuali-
dad Tributaria, 1995, nim. 7, pp. 167 y ss.

LEGUINA VILLA, J.: «La reforma de la Ley de la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa: planteamiento general», Poder Judicial, 1995, pp.
219 y ss.

LoPEZ MUNOZ, R.: «Anormalidad y consecuencias de las dilaciones inde-
bidas en el desarrollo del proceso. (Consideraciones a propdsito de la
Sentencia de 12 de abril de 1994 de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de la Audiencia Nacional)», Revista General de Derecho,
1995, nim. 615, pp. 13055 y ss.

L6PEZ-MEDEL Y BASCONES, M.: «Principios generales de la jurispruden-
cia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
(XXV afios de la Convencién Americana de Derechos Humanos»,
Poder Judicial, 1994, nim. 36.

MADIGE HERRERO, M.: «De nuevo sobre la distincién entre cuestion de
fondo y presupuestos procesales en los procesos tramitados por la via
de amparo judicial la Ley 62/1978», Civitas — Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, 1996, nim. 91.

MARIN LOPEZ, J. J.: «Fundaciones: cardcter unipersonal o colegiado del
Patronato. Fundacién constituida por testamento oldgrafo: interpreta-
cién del testamento. Conflicto de jurisdiccién en materia de funda-
ciones: jurisdiccién civil y jurisdiccién contencioso-administrativa.
Litisconsorcio pasivo necesario e intervencién del protectorado» (co-
mentario a la S. 1 de marzo de 1995), Cuadernos Civitas de Juris-
prudencia Civil, 1995, septiembre/diciembre, pp. 869 y ss.

MARTIN FERNANDEZ, F. J.: «lLa suspensién de la ejecucion de los actos
tributarios en via contencioso-administrativa (A propdsito del Auto
de la Audiencia Nacional de 28 de febrero de 1995)», Jurisprudencia
Tributaria Aranzadi, 1995, mim. 64 (septiembre), pp. 15 y ss.

MARTINEZ GARcia, E.: «Cauces procesales en el Derecho Comunitario.
En especial el recurso de casacién», La Ley, 1996, nim. 4148, pp. 1
y 5.

MARTINEZ-CALCERRADA, L.: «La responsabilidad civil del arquitecto en
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su actuacion como perito», Actualidad Administrativa, 1995, nim.
22, marginal 305, vol. 2, XXX.

MATEO Diaz, J.: «Aspectos procesales de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos 29/1994, de 24 de noviembre», Actualidad Civil, 1995, niim.
28, marginal 599, vol. 3, XXVIIIL.

MoLTO DARNER, J. M.* «Inadmisién de casacién contra desistimiento en
recurso contencioso-administrativo», Revista Juridica de Catalunya,
1995, nim. 3, pp. 767 y ss. -

MoLTO DAI?NER, I. M.% «El discutible efecto suspensivo de la casacién
contencioso-administrativa», Revista Juridica de Catalunya, 1995,
nim. 2, pp. 525 y ss.

MoLTO p{\RNEI-Q, J. M. «Caducidad de la instancia en lo contencioso-
administrativo», Revista Juridica de Catalunya — Legislacién, 1995,
ndm. 4, pp. 1111 y ss.

MonNTILLA MARTOS, J. A.: «Las leyes orgdnicas de transferencia en el
proceso de homogeneizacién competencial», Revista de Administra-
cién Publica, 1996, nim. 140, pp. 281 vy ss.

MUNOZ' Lopez, E.: «El embargo administrativo de bienes y derechos en
entidades de depésito», Revista de Hacienda Local, 1994, nim. 72,
pp. 735 y ss.

ORTEGA MARTIN, E: «Algunas consideraciones sobre la condena en cos-
tas a la Administracién en el dmbito de las Haciendas Locales», Ac-
tualidad Tributaria, 1995, mim. 40.

PALQMAR OLMEDA, A: «La problemitica aplicacién de las normas proce-
dimentales comunes en el dmbito de la administracién de la seguri-
dad social», Actualidad Administrativa, 1996, nim. 22, marginal 409,
96-2, XXV,

PENARR.UBIA, J. M. «Proceso al acto, cardcter revisor de la jurisdiccién
y eliminacién de obstdculos para el acceso a los Tribunales: tres sen-
tc_‘nr:las del TC sobre la Administracién y el derecho a la tutela judi-
cial efectiva», Civitas — Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
1996, nim. 91.

PEREZ CONEJO, L.: «Nacionalidad y jurisdiccién contencioso-administrati-
va: su denegacién por motivos de orden piiblico o interés nacional»,
Revista Vasca de Administracién Piblica, 1996, nim. 44 (I), pp.171
Y SS.

RIBERA RODRIGUEZ, T.: «La defensa frente a la inactividad y la via de
hecho administrativas en el Anteproyecto de la Ley de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa de 16 de enero de 1995», Actuali-

dad Administrativa, 1995, nim. 28, marginal 455, vol. 2, XXXVL
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RODRIGUEZ ALVAREZ, J. J.: «Acto politico y control jurisdiccional», Ac-
tualidad Administrativa, 1996, nim. 5, marginal 103, 96-1, V.

RODRIGUEZ BERENO, A.: «Responsabilidad patrimonial de las Administra-
ciones piiblicas: sobre la jurisdiccién competente», Civitas — Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo, 1996, nim. 91.

RuUZ MORENO, J. M. «La aplicabilidad del art.385 LEC a la jurisdic-
cién contencioso— administrativa», Actualidad Administrativa, 1996,
nim. 26, marginal 515, 96.2, XXX.

SANCHEZ-TARAZAGA MARCELINO, J. V.: «La ejecucién provisional de las
sentencias contencioso-administrativas», Revista General de Derecho,
1995, nims. 610-611, pp. 8191 y ss.

TRAYTER, J. M.: «La suspensién de la ejecutividad de los actos sancio-
nadores tras la ley 30/92: una nota a un error técnico», Actualidad
Administrativa, 1995, nim. 6, marginal 95.

TRAYTER, J. M.: «La legitimacién para impugnar reglamentos mediante
el recurso contencioso-administrativo directo», Revista Juridica de
Catalunya — Legislacién, 1996, ndm. 1, pp. 203 y ss.

VARELA AUTRAN, B.: «Delimitacién de las jurisdicciones contencioso-ad-
ministrativa y local. (Breve comentario a la Sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de fecha 5 de octubre de 1995 y a los
dos Votos Particulares que la acompaiian)», Revista General de Dere-
cho, 1996, nims. 616-617, pp. 567 y ss.

VECINA CIFUENTES, J.: «La trascendencia del «fumus boni iuris» como
presupuesto de las medidas cautelares. Especial consideracién a los
procesos administrativo y constitucional. (A propésito del Auto del
Tribunal Constitucional de 1 de diciembre de 1993)», Revista de De-
recho Procesal, 1995, nim. 1, pp. 259 y ss.

VILLAGOMEZ CEBRIAN, A.: «Crisis y renovacién en el Contencioso-Ad-
ministrativo», Poder Judicial, 1994, nim. 36 (diciembre), pp. 285
y ss.

VILLAGOMEZ CEBRIAN, A.: «Crisis y renovacién en el Contencioso-Ad-
minisrativo», Poder Judicial, 1994, nim. 36.

2.— Extranjero

AGUILA, Y.: «Autorité de chose jugée et jugement avant-dire droit»
(concl. sur CE, Sect., 17 mars 1995, Ministre d’Etat, Ministre de
I’Education nationale et de la Culture ¢/ M.M. Ranieri et Jouanneau),
Revue Francaise de Droit Administratif, 1995, ndm. 6, pp. 1138
y 8S.
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AMM]?.NDOL{\,_S.: ‘fH negozio fiduciario e la prova del pactum fiduciae»,
L’Amministrazione Italiana, 1995, nim. 6, pp. 860 y ss.

ARRIGHI DE CASANOVA, J.: «Validation rétroactive et décision passée en
f(?rce Fle chose jugée», A.J.D.A., L’actualité juridique, Droit Admi-
nistratif, 1996, ndm. 1 (20 janvier), pp. 57 y ss.

BIGONGIlARI. F.: «Gli ammortamenti tecnici. Uno strumento fondamentale
per il processo di responsabilizzacione dei servizi», L’ Ammimistra-
zione Italiana, 1996, nim. 10, pp. 1381 y ss.

BLAI&E, H.: «Questions de procédure concernant la cession des creances
résultant de marchés publics», Droit Administratif, 1995, nim. 4.
BONI:IET, M «Actions contentieuses des associations: I'imposibilité de
régulariser en appel I’absence de production des décisions des orga-
nes competents pour les décider» (concl. sur CAA Lyon, 4 avr.
19.9".5’ As‘scc. Ley Revilne Pastre, req. nim. 94-1.Y00107), Droit Ad-

ministratif, 1995, nim. 12 (décembre).

CECC_HELLA, C «La tutela giurisdizionale nella riforma del pubblico im-
piego», Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1995, fasc.
4, pp. 1339 y ss.

DESCI{EEMAEKE.R, Ch.: «Une innovation dans les chambres régionales des
compt(?s:.].m.troductlon de I'audience publique dans certaines procé-
dures juridictionnelles», Droit Administratif, 1995, nims. 8-9.

DETTERBECT(, :St.: «_Grundfragen der Aufrechnung im Verwaltungspro-
zeB», Die offentliche Verwaltung, 1996, nim. 21, pp. 889 vy ss.

Dippi, A_.: «So'spensllone del processo per la definizione di pendenze tri-
butarie e riflessi sul regime della prescizione», La Giustizia Penale,
1995, nim. V, pp. 315 y ss.

DOLEZ,.B.: «Le juge administratif et les conflits de lois», Revue de
Droit Pl.lbllc et de la Science Politique en France et a 1’étranger,
1995, juillet-aodt, pp. 1029 y ss. )

DOMENICHELLI, V.: «Per un processo amministrativo paritario», Diritto
Processuale Amministrativo, nim. 3, 1996, pp. 415 y ss.

FERLAZZO NAT_ou, L. y INGRAO, G.: «Novitd in tema di accertamento e
processo tributario», Rassegna Tributaria, 1994, nim. 10, pp. 1526
y ss.

FERRARI, E.: «Le sezioni giurisdizionali regionali della Corte dei Conti-
cl‘aIla legitima amministrativa alla giustizia contabile», Rivista di Di-
ritto Processuale, 1995, nim. 2, pp. 377 y ss.

GABOLDE, Ql].: «Le juge administratif va-t-il nous gouverner? (4 propos
de la loi du 8 février 1995)», Droit Administratif, 1995, nim. 11
(novembre).
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GALATRO, V.: «ll responsabile del procedimento amministrativo e la lege
penale», L.”Amministrazione Ttaliana, 1995, nim. 2, pp. 199 y ss.
GiorGL M. D.: «Effettiva della tutela nel processo amministrativo: limite
e prospecttive di riforma», Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico.

1996, ndm. 3, pp. 897 y ss.

GIORGIO MATTARELLA, B.: «La tutela degli interessati nel procedimento
ammimistrativo: un convegno sull’esperienza europea», Rivista Tri-
mestrale di Diritto Pubblico, 1996, nim. 3, pp. 884 y ss.

Haim, V.: «Le juge administratif a 1’épreuve de la codification»,
AJD.A., L'actualité juridique, Droit Administratif, 1996, mim. 1 (20
janvier), pp. 65 y ss.

HuUBER, P. M.: «Die Verwaltungsgerichte und der Mietspiegel», Juristen
Zeitung, nim. 18, 1996, pp. 893 y ss.

KANNINEN, H.: «Le juge administratif finlandais et la Convention euro-
péenne des droits de I’homme», Revue Internationale de Droit Com-
paré, 1995, nim. 3, pp. 682 y ss.

LA Rocca, P «Spese facoltative e spese di rappresentanza: condizioni
di legitimata», L’Amministrazione Italiana, 1995, nims. 7-8, pp.
1035 y ss.

LUDEMANN, J.: «Richtervorbehalte in der Verwaltungsgerichtsbarkeit? —
Zugleich ein Beitrag zur Auslegung des § 39 VwGO», Die offentli-
che Verwaltung, 1996, nim. 20, pp. 870 y ss.

MaDIOT, Y.: «Les techniques de correction de la répartition des compé-
tences entre collectivités locales», Revue Francaise de Droit Admi-
nistratif, 1996, nim. 5, pp. 964 y ss.

MALLOL, E.: «Devoir d’obéissance des fonctionnaires: contrdle approfon-
di de la procédure disciplinaire par le juge» (CE, 5e. et 3e¢. sous-
sect. réunies, 21 juill. 1995, req. nim. 115332), La Semaine Juridi-
que, 1996, nim. 14, II, marginal 22616.

MAUGUE, Ch.: «Autorité de chose jugée et identité de parties» (concl.
sur CE. Sect., 10 mars 1995, Chambre de commerce et d’industrie
de Lille-Roubaix-Tourcoing), Revue Francaise de Droit Administratif,
1995, nim. 6, pp. 1130 y ss.

MazzAROLLI, L.: «La pluralita di appelli nel processo amministrativo»,
Diritto Processuale Amministrativo, 1995, nim. 4, pp. 603 y ss.

PERYCAL, J. M.: «Le juge administratif et la sauvegarde des actes de
’annulation. Etude sur la neutralisation et la substitution des motifs»,
A.J.D.A., L’actualité juridique, Droit Administratif, 1996, nim. 1 (20
janvier), pp. 22 y ss.

SAINTE ROSE, J.: «Rdle du juge judiciaire en matiére de rétention admi-
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nist'rali\fe des étrangers» (concl. Cass. 2e. civ., 28 juin 1995), La Se-
maine Juridique, 1995, nim. 41, 11, marginal 22504.

SAIT]TA. F':;‘“ sistema probatorio del processo amministrativo dopo la
cgge 11._.41 del 1990: spunti ricostrituttivi», Diritto Processuale Am-
ministrativo, 1996, nim. 1, pp. 1 y ss.

.‘)CJ[IIT.LO, G .«Prmcipi del procedimento amministrativo e lavori public-
ci», Il Diritto delle regione, 1994, nim. 6, pp. 1051 y S§s.

S(,HENJ?E, W. R_.: «Rechtsprechungsiibersicht zum Verwaltungsprozel
(Teil 1)», Juristen Zeitung, 1996, nim. 20, pp. 998 Y SS.

S[;HENI"(E, W. R..: «Rechtsprechungsiibersicht zum VerwaltungsprozeB
(Teil 2)», Juristen Zeitung, 1996, nim. 21, pp. 1055 y ss. i

SCHENII{E, W. R:: «Rechtsprechungsiibersicht zum Verwaltungsprozef
(Teil 3)», Juristen Zeitung, 1996, nim. 22, pp. 1103 y ss

SCHy_VARTZ, R.: «Les relations assureur-victime devant le juge administra-
tif» (CE, 4e. et lre. sous-sect. réunies, 16 oct. 1995, req. num.

; 133038), La Sen_lame Juridique, 1996, nim. 2, II, marginal 22567.

ILENZIO, P «La _1'1f01'ma del procedimento amministrativo», L’ Ammi-
mistrazione Italiana, 1996, nim. 10, pp. 1355 y ss.

SISTACH, D.: <:Le juge penal et les actes administratifs d’urbanisme»,
AJD.A. L’Actualité Juridique — Droit Administratif, 1995, nim. 10
(20 octobre), pp. 674 y ss.

SOMMERMANN, K. P:: «Le systeme des actions et la protection d’urgence
dan§ le contentieux administratif allemand», Revue Francaise de
Droit Administratif, 1995, nim. 6, pp. 1145 y ss.

STAHIT, _J. H.. y CHAVJ?UX, D.: «Chronique générale de jurisprudence ad-
mmlstratlv.e. francaise: droit communautaire, enseignement, procédure
re}sponsablllte de la puissance publique», Droit Administratif, 1995
nims. 7/8, pp. 496 y ss. , ,

TARIZAWA, M.:. «Les controles juridictionnels et non juridictionnels», Re-
vue Francaise d’Administration Publique, 1995, nim. 73, pp. 103
y ss. ‘ k

TUCCARI:, F «Riflessi_oni in tema di oposizione di terzo nel processo
amministrativo», Diritto Processuale Amministrativo, 1995, nim. 2
pp. 333 y ss. 1

ZINGA_LI‘-ZS, U «L’istituto della sospensione necessaria del giudizio am-
mln.ls.trat.wq per pregiudiziale penale nel sistema delineato dai nuovi
C?dlCl di rito pen:ale e civile, con particolare riferimento ai giudizi

d. annullamento dei provvedimenti di sospensione cautelare dal servi-
Z10» (Co_ns. Stqto, Sez. 1V, 2 giugno 1994 n. 465), Diritto Processui-
le Amministrativo, 1995, nim. 4, pp. 760 vy ss.
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F) DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL Y DERECHO PROCESAL
INTERNACIONAL

1.

Espana

AcosTA EsTEVEZ, J. B.: «La revisién en el Tribunal Internacional de
TJusticia», Anuario de Derecho Internacional, 1996, vol. XII, pp.3 vy
ss.

BADENAS CARPIO, J. M.: «Los litigios transfronterizos: Notas al libro
verde sobre acceso de los consumidores a la justicia y solucion de
litigios de consumo en el Mercado tinico Europeo», Actualidad Civil,
1995, ntim. 3, marginal 59.

BLANCO-MORALES LIMONES, P.: «Mass-media y Convenio de Bruselas:
jqué tribunales pueden enjuiciar un caso de libelo internacional?
(consideraciones sobre la sentencia T.J.C.E. Fiona Shevill/Presse
Alliance)», Gaceta Juridica de la C.E. y de la competencia, 1995, oc-
tubre, boletin 107, pp. 5 y ss.

BusTILLO BoLADO, R. O.: «El autogobierno del Poder Judicial en Euro-
pa. Breve estudio de derecho comparado», Poder Judicial, 2.* época,
1995, ndm. 37 (marzo), pp. 33 ¥ ss.

CAAMARO DOMINGUEZ, F.: «El recurso de amparo y la reforma peyorati-
vo de derechos fundamentales: el denominado «contra-amparo»», Re-
vista Espafiola de Derecho Constitucional, 1996, nim. 47, pp. 125
y ss.

CORRAL ANUARBE, P.: «La proteccién juridica de los programas de orde-
nador en la Comunidad Europea», Gaceta Juridica de la C.E., boletin
103, mayo de 1995, pp. 23 y ss.

CHINCHILLA MARIN, C.: «La familia en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional», Aranzadi Civil, 1995, nim. 6, pp. 9 y ss.

DELMAS-MARTY, M.: «El proceso penal en Europa: perspectivas», Poder
Judicial, 2.* época, 1995, nim. 37 (marzo).

EspaRZA LEIBAR, L: «Sobre el procedimiento de seleccion del personal
jurisdiccional en los Estados Unidos de Norteamérica», Poder Judi-
cial, 1995, ndm. , pp. 325 y ss.

FERNANDEZ Masfa, E.: «Las relaciones entre el Convenio de Bruselas de
1968 y las Convenciones Internacionales en materias particulares:
aplicacién de los articulos 21 y 22 relativos a la litispendencia y a la
conexidad», Revista General de Derecho, 1995, nim. 615, pp. 13079

y ss.
GARCIA DE ENTERRIA, B.: «Sobre la posibilidad de que las jurisdicciones
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nacionales adopten medidas cautelares positivas (y no sélo suspensio-
n‘es) contra los actos de sus Administraciones respectivas dictados en
ejecucion de Reglamentos comunitarios cuya validez se cuestionax
(Sentencia Atlanta del Tribunal de Justicia, de 9 de noviembre de
1995), Civitas — Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 1995
nim. 88 (octubre-diciembre). ‘

GARCFA ENTERREA, E.: «Un paso capital en el Derecho Constitucional
britdnico: El poder de los Jueces para enjuiciar en abstracto y con
alcance general las leyes del Parlamento por su contradiceién con el
Derecho Comunitario (sentencia Equal Opportunities Commission de
l;} Cdmara de los Lores de 3 de Marzo de 1994, Revista de Institu-
ciones Europeas, 1994, nim. 3, pp. 721 vy ss.

GARCIA JIMENEZ, M.* E.: «La sentencia arbitral de 21 de octubre de
1994: «Controversia sobre el recorrido de la traza del limite entre el
Hito 62 y el Monte Fitz-Roy»», Anuario de Derecho Internacional,
1996, vol. XII, pp. 379 y ss.

GiL IBAREZ, J. L.: «El Derecho Comunitario en la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas
y del Procedimiento Administrativo Comiin», Noticias de la Unidn
Europea, 1996, nim. 142, pp. 9 y ss.

GC')MI.EZ .AMIGO, L.: «La sentencia absolutoria de la instancia en el proce-
dimiento de amparo constitucional», Revista de Derecho Procesal
1995, nim. 2, pp. 515 y ss. ‘

GONzALEZ BoTlA, F.: «La tutela cautelar en el marco de la Politica Co-
min de Pesca», Revista de Instituciones Europeas, 1996, nim.I, Pp-
171 y ss.

GONZAL}.EZ MARTIN, N.: «El Tribunal de justicia de la Comunidad Eco-
némica Europea: especial consideracién a la cuestién prejudicialy,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 1996, pp. 551 y ss.

GONzALEZ MONTES, L.: «La cooperacién judicial internacional en el dm-
bito del proceso penal», Revista de Derecho Procesal, 1996, nim. 1
pp. 33 y ss.

GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S.: «El sistema alemidn de formacién conti-
nuadz} de Jueces y Fiscales. Las condiciones para ser Juez y otras
cuestiones de organizacién de las Jurisdicciones y Tribunales», Poder
Judicial, 1994, nim. 34, pp. 219 y ss.

GONZALEZ Rivas, J. J.: «El Juez Nacional espafiol y la jurisprudencia de
los Tribunales Europeos. Reflexiones sobre el Estatuto Europeo del
Tuez», Noticias de la Unién Europea, 1996, nim. 142, pp. 21 y ss.

GUTIERREZ ZARZA, M. de los A.: «Las sentencias interpretativas y aditi-

E]

728

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JjusTicta 98

vas del Tribunal Constitucional espaiol», Revista de Derecho Proce-
sal, 1995, nim. 3, pp. 1003 y ss.

HERNANDEZ MARTIN, V.: «Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos Fredin contra Suecia n.® 2, de 23 de febrero de 1994, Pro-
ceso contencioso-administrativo. El derecho fundamental a la vista
oral ante la jurisdiccién contencioso-administrativa», Revista General
de Derecho, 1995, nims. 610-611, pp. 8765 y ss.

IBARRA ROBLES, J. L.: «Las Audiencias Provinciales como organos de
aplicacién del Convenio de Schengen. Aspectos de la cooperacion ju-
ridica internacional», Poder Judicial, 2.* época, 1995, nim. 37 (mar-
z0), pp. 227 y ss.

JIMENEZ ASENSIO, R.: «La ejecucién del Derecho Comunitario por las
Comunidades Auténomas en las jurisprudencia constitucional», Re-
vista Vasca de Administracién Pdblica, 1995, mim. 41, pp. 181 y ss.

JUANES PECES, A.: «Derecho comunitario y derecho nacional. El Tribu-
nal Constitucional, como garante de la aplicacién del Derecho comu-
nitario. Incidencia del Derecho comunitario sobre las normas pena-
les», Actualidad Penal, 1995, ndm. 29, marginal 419, vol. 2, XXX.

JULTA INSENSER, J. M. «La proteccién de los ciudadanos de la Unién
Europea al embargo preventivo discriminatorio de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil», Derecho de los Negocios, 1995, nim. 53, pp. 16
Y SS.

MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, A.: «El Ministerio Piblico en el nuevo Co6-
digo de Procedimiento Penal italiano. Su funcidn investigadora y sus
relaciones con la Policia Judicial», Poder Judicial, 1994, nim. 34,
pp. 253 y ss.

MAYOR MENENDEZ, P.: «Una reflexién sobre la funcién del Juez nacio-
nal ante la contradiccién Derecho interno-Derecho Comunitario», Re-
vista de la Administracién Pdblica, 1994, sept.-dic., pp. 275 y ss.

Movya ESCUDERO, M.: «Retirada por Espaia de la reserva prevista en el
articulo 15 del Convenio nimero X de La Haya de 5 de octubre de
1961, sobre la competencia de autoridades y la ley aplicable en ma-
teria de proteccién del menor: incidencia en la competencia judicial
internacional de los érganos jurisdiccionales espaiioles», Revista Ge-
neral de Derecho, 1995, nim. 612, pp. 9675 y ss.

OrTiZ, E.: «La jurisdiccién constitucional en Costa Rica», Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional, 1995, nim. 44 (mayo-agosto), pp.
65y ss.

PARAO MORENO, G.: «La aplicacién de la regla forum delicti commissi
(el art. 5.3 del Convenio de Bruselas de 1968) en supuestos de difa-

729




EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

macién por medio de prensa», Noticias de la Unién Europea, 1996,
nim. 141, pp. 75 y ss.
PEREZ TREMPS, P.: «La naturaleza del Recurso de Amparo y su configu-

racion procesal», Revista Vasca de Administracion Piblica, 1994,
nim. 39, pp. 89 y ss.

QuEL Lorez, F. I.: «Los efectos de la creacién del Tribunal Internacio-
nal Penal para la antigua Yugoslavia en el orden interno espafiol»,
Revista Espanola de Derecho Internacional, 1994, nim. 1, pp. 61
y S8.

Rivas VALLEJO, M.* P.: «La competencia judicial internacional en mate-
ria de contratos de trabajo (II)», Civitas — Revista Espaiiola de Dere-
cho del Trabajo, 1995, nim. 72 (julio/agosto).

RODRIGUEZ RAIMUNDEZ, A.: «Derechos y libertades fundamentales: pro-
teccion constitucional y ordinaria», Actualidad Administrativa, 1995,
nim. 40, marginal 667, 95-3, XLVIIL

SAEZ GONZALEZ J.: «El Tribunal Internacional de Yugoslavia», Justicia,
1995, ndm. I, pp. 207 y ss.

SANCHEZ LEGIDO, A.: «La legitimacién de los particulares para recurrir
en anulacién contra los actos normativos comunitarios tras la senten-
cia Codorniu», Gaceta Juridica de la CEE, Boletin, 1994, nim. 99,
PP- 5y ss.

SANCHEZ RODRIGUEZ, L. E.: «Inmunidad de jurisdiccién civil de los
agentes diplomiticos en Espaiia versus tutela judicial efectiva. A pré-
posito de una Sentencia de nuestro Tribunal Constitucional», Derecho
Privado y Constitucidn, 1996, nim. 9, pp. 323 vy ss.

SANTOS VIJANDE, J. M.: ««Doctrina» y jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional: su eficacia respecto de los tribunales ordinarios», Revista
de Derecho Procesal, 1995, nim. 1, pp. 181 vy ss.

VECINA CIFUENTES, J.: «La trascendencia del «fumus boni iuris» como
presupuesto de las medidas cautelares. Especial consideracién a los
procesos administrativo y constitucional. (A propésito del Auto del
Tribunal Constitucional de 1 de diciembre de 1993)», Revista de De-
recho Procesal, 1995, nim. I, pp. 259 y ss.

WEBER, A.: «El control del Tratado de Maastricht por la jurisdiccién
constitucional desde una perspectiva comparada», Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional, 1995, nim. 45 (septiembre-diciembre),
pp. 31 vy ss.

730

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

jusTticria 98

2

Extranjero

ABDELAZIZ, S.. «L.exécution de la sentence arbitrale au Maroc», Revue
de Droit des Affaires Internationales (International Business Law
Journal), 1996, nim. I, pp. 112 y ss.

ADAM, R.: «lLa cooperzazione nel campo della giustizia e degli affari in-
terni: da Schenden a Maastricht», Rivista di Diritto Europea, 1994,
nim. 2, pp. 225 y ss.

ALEXANDER, W.: «La recevabilité des renvois préjudiciels dans la pers-
pective de la réforme institutionnelle de 1996», Cahiers de Droit Eu-
ropéen, 1995, nims. 5-6, pp. 561 y ss.

ALLAND, D.: «Jamais, parfois, toujours. Réflexions sur la compétence de
la Cour de cassation en matiére d’interprétation des conventions in-
ternationales», Revue Générale de Droit Internationale Public, 1996,
nim. 3, pp. 599 y ss.

AMOUSSOU-GUENOU, R.: «Afrique francophone: redécouvrir I’Arbitrage
commercial international», Cahiers Juridiques et Fiscaux de I'Expor-
tation, 1995, nim. 4, pp. 799 y ss.

ARMAS PFIRTER, Fr.: «Le Tribunal arbitral du Salto Grande et sa juris-
prudence», Annuaire Frangais de Droit International, 1993, pp. 540
Y SS.

Asouza, A. A.: «A threat to arbitral integrity», Journal of Internacional
Arbitration, 1995, nim. 4 (december), pp. 145 y ss.

BARAIAS MONTES DE OcA, S.: «Bases de la reforma de los articulos 94,
96 y 97 constitucionales en materia judicial», Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, 1995, nim. 83, pp. 791 y ss.

BERTRAND, E.: «Confidentialité d’arbitrage: évolution ou mutation apres
I’affaire Esso/BHP v. Plowman» (The confidentiality of arbitration:
evolution or mutation following Esso/BHP vs. Plowman), Revue de
Droit des Affaires Internationales (International Business Law Jour-
nal), 1996, nim. 2, pp. 169 y ss.

BESTAGNO, F.: «IL transferimento dell’esecuzione delle condanne penali
tra gli Stati membri dell’Unione europea», Diritto Comunitario ¢ De-
gli Scambi Internazionali, 1994, nim. 3, pp. 269 y ss.

BIANCARELLI, J.: «Présentation générale du tribunal de premiére instance
des Communautés européennes», Revue du Marché Commun et de
I'Union Européenne, 1995, nim. 392 (novembre), pp. 564 y ss.

BLoCK, G.: «Les contestations pouvant naitre de ['organisation, du de-
roulement ou de 1'exécution des procédures arbitrales» (Challenges
arising from the organization, the conduct or the enforcement of ar-

731




EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

bitration proceedings), Revue de Droit des Affaires Internationales
(International Business Law Journal), 1996, nim. 2, pp. 179 y ss.

Boo, L. y LinD, Ch.: «Overview of the international arbitration act and
subsidiary legislation in Singapore», Journal of Internacional Arbitra-
tion, 1995, nim. 4 (december), pp. 75 y ss.

Boos, D. y ForMAN, J.: «Enlargament: Legal and procedural aspects»,
Common Market Law Review, 1995, nim. 32, vol. 32, pp. 95 y ss.

BoRrE, J.: «La Cour de cassation de 1’an 2000», Recuil Dalloz Sirey.
1995, nim. 18, pp. 133.

Bourors, J.: «Jurisprudence de la Cour de Justice de premiére instance
des Communautes européennes», Annuaire Francais de Droit Interna-
tional, 1993, pp. 577 y ss.

Broum, W.: «Ermessen und Beurteilungsspielraum im Grundrechtsbe-
reich», Juristen Zeitung, nim. 8, 1995, pp. 369 vy ss.

BUREAU, D.: «Principe de la contradiction: controle de la motivation et
arbitrage international» (note sous Cass. civ. lre., 28 février 1995),
Revue de I'Arbitrage, 1995, nim. 4, pp. 597 y ss.

CaPELLI, F. y MiGLiazzA, M.: «Recours en indemnité et protection des
intéréts individuels: quels sont les changements possibles et souhaita-
bles?», Cahiers de Droit Européen, 1995, nims. 5-6, pp. 585 y ss.

CASELLI LAPESCHI, A.: «L’incidente probatorio nell’udienza preliminare:
un’opinione critica sull” «apertura» della Corte costituzionale», Le-
gislazione Penale, 1995, nim. 1, pp. 97 y ss.

CARMONA, C. A.: «L’arbitrato internazionale in Brasile», Rivista Trimes-
trale di Diritto e Procedura Civile, 1995, fasc. 4, pp. 1403 y ss.

CARPIZO, J.: «Reformas constitucionales al Poder Judicial Federal y a la
jurisdiccién constitucional, del 31 de diciembre de 1994», Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, 1995, nim. 83, pp. 807 y ss.

Coscia, G.: «Conflitti e contrasti di giudicati nella convenzione di Bru-
xelles del 27 settembre 1968», Rivista di Diritto Internazionale Pri-
vato e Processuale, 1995, niim. 2 (aprile-giugno), pp. 265 y ss.

DANIELE, L.: «L’ordonnance sur la demande d’examen de la situation
dans I'affaire des essais nucléaires et le pouvoir de la Cour interna-
tionale de justice de régler sa propre procédure», Revue Générale de
Droit Internationale Public, 1996, nim.3, pp.653 y ss.

DARMON, M.: «Réflexion sur le recours préjudiciel», Cahiers de Droit
Européen, 1995, nims. 5-6, pp. 577 y ss.

DE BOURNONVILLE, P.: «La sentence arbitrale», Revue de Droit Interna-
tionale et de Droit Comparé, 1996, nim. 1, pp. 58 y ss.

DERAINS, Y.; HASCHER, D. y ARNALDEZ, I. J.: «Cour internationale d’ar-

732

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

jusTtIicta 98

bitrage de la Chambre de commerce internationale», Journal du Droit
International, 1995, nim. 4, pp. 983 y ss.

DioN, D. y HUBER, J.: «Procedural choice and the House Committee on
Rules», The journal of politics, 1996, nim.l, pp.25 y ss.

DITTRICH, L. «L’imparzialita dell’arbitro interno ed internazionale». Ri-
vista di Diritto Processuale, 1995, nim. 1, pp. 144 y ss.

Droz, G. A. L.: «6 mai 1994. Les Droits de la demande dans les rela-
tions privées internationales», Droit International Privé, 1993-1994,
pp. 97 y ss.

DuBINSKY, P. R.: «The essential function of Federal Courts: The Eupo-
pean Union and the United States compared», The American Journal
of Comparative Law, 1994, ntim. 2, pp. 295 y ss.

Durry, P.: «Quelles réformes pour le recours en annulation?», Cahiers
de Droit Européen, 1995, nims. 5-6, pp. 553 y ss.

DUTHEIL DE LA ROCHERE, J. y GRIEf, N.: «L’application du droit com-
munautaire par les juridictions britanniques (1994-1995)», Revue Tri-
mestrielle de Droit Européen, 1995, nim. 4, pp. 805 y ss.

EDWARD, D.: «How the Court of Justice Works», European Law Review,
1995, december, pp. 539 y ss.

EL-AHDAB, A. H.: «The New Egyptian Arbitration Act in Civil and
Commertcial Matters», Journal of International Arbitration, 1995,
nim. 2, vol. 12, pp. 65 y ss.

FerrAND, F.: «La Convention européenne des droits de I’'homme et la
Cour de cassation francaise», Revue Internationale de Droit Compare,
1995, niim. 3, pp. 691 y ss.

FEVRIER, J. M.: «La jurisprudence communautaire et le contentieux ad-
ministratif», A.J.D.A., L’actualité juridique, Droit Administratif,
1995, nim. 12 (20 décembre), pp. 867 y ss.

FLORE, D.: «Les Nations Unies: un politique mondiale dans le domaine
de la justice pénale?», Revue de Droit Penal et de Criminologie,
1996, janvier, pp. 80 y ss.

FOCARELLI, C.: «Sulle riserve all’accettazione della competenza della
Corte europea: la sentenza Loizidou», Rivista di Diritto Internaziona-
le, 1995, fasc. 3, pp. 738 y ss.

ForsyTH, Ch. y MOSER, Ph.: «The impact of the applicable law of con-
tract on the law of jurisdiction under the European Conventions», In-
ternational and Comparative Law Quarterly, 1996, part 1 (january),
pp. 190 y ss.

FOUCHARD, Ph.: «Arbitrage et renvoi préjudiciel de I'article 177 du Trai-
té de Rome» (note sous Cour de Justice des communautés européen-

733




EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

nes, 27 avril 1994), Revue de 1'Arbitrage, 1995, nim. 3, pp. 503
Yy SS.

FREE.DBERG. J. At «The Role of the International Council for Commer-
cial Arbitration in Providing Source Material in International Com-
mercial Arbitration», International Journal of Legal Information
1995, nim. 3, pp. 272 y ss. k ‘

FrenNz, W.: «Die Verfassungsbechwerde als Verfahren zur Durchsetzung
gemeinschaftsrechtlich verliehener Rechte», Der 6ffentliche Verwal-
tung, 1995, nim. 10, pp. 414 y ss.

GAETA., P «I provvedimenti cautelari nel sistema europeo di protezione
dei diritti dell’'uomo», Rivista di Diritto Internazionale, 1996, nim. 1,
Pp. 34 vy ss.

GAJA: G.: «La nuova procedura per riconoscere le sentenze arbitrali stra-
niere e la Convenzione di New York», Rivista di Diritto Internazio-
nale, 1994, nim. 3, pp. 744 y ss.

GAR'NIER, N.: «Interpréter, rectifier et compléter les sentences arbitrales
internationales», Revue de I'Arbitrage, 1995, niim. 4, pp. 565 y ss.
GAUTRON, J. C.: «Les compétences du tribunal de premiére instances,
Revue du Marché Commun et de I'Union Européenne, 1995, nim.

392 (novembre), pp. 568 y ss.

G[ORGJOlMATTARE'.LLA, B.: «La tutela degli interessati nel procedimento
ammimistrativo: un convegno sull’esperienza europea», Rivista Tri-
mesirale di Diritto Pubblico, 1996, nim. 3, pp. 884 y ss.

GIRILBA, D.: «Irrégularité de la procédure de révocation d’un directeur
général», La Semaine Juridique, 1995, nim. 4, marginal 22369.

GonNzALEZ Botua, F.i «La jurisprudencia del T.J.C.E. sobre medidas
cautelares en el campo de la P.A.C.», Gaceta Juridica de la C.E. y
de la competencia, Boletin 108, 1995, noviembre/diciembre, pp. 23
Yy ss.

GRA.TANI, A.: «Diffamazione a mezzo stampa con effetti in diversi Stati:
individuazione del giudice competente», Diritto Comunitario e degli
Scambi Internazionali, 1995, nim. 2 (aprile-giugno), pp. 317 y ss.

Gros, M.: «Le pourvoi devant la Cour de justice des Communautés eu-
ropéenes», A.J.D.A., L’actualité juridique, Droit Administratif, 1995,
nim. 12 (20 décembre), pp. 859 y ss.

GuARNIERI, C. y PEDERZOLI, P.: «L’espansione del potere giudiziario ne-
lle democracie contemporanee», Rivista Italiana di Sciencia Politica
1996, nim. 2, pp. 269 y ss. ’

GUIHAL-, D.: «L’inamovibilité des juges & 'épreuve des contraintes de
gestion», Revue Francaise de Droit Constitutionnel, 1995, nim. 24.

734

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

jusTicla 98

GuzzeTTA, G.: «Spunti ed interrogativi in tema di processo costituziona-
le e di certezza del diritto in una recente sentenza della Corte in ma-
teria comunitaria» (Corte cos. 31 marzo 1995, nim. 94), Giurispru-
denza Costituzionale, 1995, fasc. 3, pp. 2137 y ss.

HABEGGER, Ph. A.: «The 1995 rules of the International Commercial Ar-
bitration Court at the Chamber of Commerce and Industry of the
Russian Federation», Journal of Internacional Arbitration, 1995, nim.
4 (december), pp. 65 y ss.

HARTLEY, T. C.: «The European Court, judicial objectivity ande the
Constitution of the European Union», Law Quarterly Review, 1996,
january, pp. 95 y ss.

HEERE, W. P.: «The sources of international arbitration», International
Journal of Legal Information, 1995, nim. 3, pp. 301 y ss.

HirscH, G.: «Europiischer Gerichtshof und Bundesverfassungsgericht —
Kooperation oder Konfrontation?», Neue Juristische Wochenshrift,
1996, nim. 38, pp. 2457 y ss.

ISENSEE, I.: «Bundesverfassungsgericht — quo vadis?», Juristen Zeitung,
1996, nim. 22, pp. 1085 y ss.

KANNINEN, H.: «Le juge administratif finlandais et la Convention euro-
péenne des droits de I"homme», Revue Internationale de Droit Com-
paré, 1995, nim. 3, pp. 682 y ss.

KERAMEUS, K. D.: «Recenti sviluppi della competenza giurisdizionale in
materia extracontrattuale nella convenzione di Bruxelles», Rivista di
Diritto Processuale, 1995, niim. 4 (ottobre-dicembre), pp. 1161 y ss.

Kessepnan, C.: «Communautés Européennes (exequatur)» [note sous
Cour d’appel de Paris (lre. Ch. C.), 5 avril 1994], Revue Critique de
Droit International Privé, 1995, nim. 3, pp. 573 y ss.

KIRCHHOF, P.: «Die Aufgaben des Bundesverfassungsgerichts in Zeiten
des Umbruchs», Neue Juristische Wochenschrift, 1996, nim. 23, pp.
1497 y ss.

KOHLER, Ch.: «25 mars 1994. La Cour de justice des communautés eu-
ropéennes et le droit international privé», Droit International Privé,
1993-1994, pp. 71 y ss.

LANGBEIN, J. H.: «The influence of comparative procedure in the United
States», The American Journal of Comparative Law, 1995, nim. 4,
pp. 545 y ss.

Latranzi, F.: «La competenza delle giurisdizioni di Stati «terzi» a ricer-
care e processare i responsabili dei crimini nell’ex-lugoslavia e nel
Ruanda», Rivista di Diritto Internazionale, 1995, fasc. 3, pp. 707
y ss.




EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

LEBEN, Ch.: «La mise en place de la Cour de conciliation et d’arbitrage
au sein de I'O.S.C.E.», Revue Générale du Droit International Publi?,
1996, nim. 1, pp. 135 y ss.

Lenz, Ch.: «Die Wahlrechtsgleichheit und das Bundesverfassungsge-
richt», Archiv des offentlichen Rechts, 1996, nim. 3, pp. 337 y ;S.
LEURENT, B.: «Réflexions sus I’efficacité internationale des sentences ar-

bitrales», Droit International Privé, 1994-1995, pp. 181 y ss.

LYN.CH, K.: «Security for costs in Domestic and International Arbitration
in England and Hong Kong», Journal of International Arbitration,
1995, nim. 2, vol. 12, pp. 17 y ss.

MALATESTA, A. L.: «Litispendenza e riconoscibilitd di sentenze nella
convenzione di Bruxelles del 1968», Rivista di Diritto Internazionale
Privato e Processuale, 1994, ndm. 3, pp. 511 y ss.

MARTIN, R.: «L’article 6-1 de la Convention européenne de sauvegarde
des droits de I'homme contre I'article 12 du nouveau code de procé-
dure civile», Recueil Dalloz Sirey, 1996, nim. 3 (18 janvier), pp. 20
y ss.

MARTIN-BIDOU, Mme.: «Les mesures démbargo prises 4 1’encontre de la
Yougoslavie», Annuaire Frangais de Droit International, 1993, pp.
262 y ss.

MARY, Ph. y CAPPELAERE, G.: «Le programme des Nations Unies pour
la prévention du crime et la justice pénale», Revue de Droit Penal et

_ de Criminologie, 1996, janvier, pp. 54 y ss.

MEINDERSMA, C.: «Violations of Common article 3 of the Geneva Con-
ventions as Violations of the Laws or Customs of War under article
3 of the Statute of the International Criminal Tribunal for the Former
Yugoslavia», Netherlands International Law Review, 1995, nim. 3,
vol. XLII, pp. 375 y ss.

MIGLIAZZA, A.: «Nazionalismo e internazionalismo nel sistema italiano
di diritto processuale civile internazionale», Rivista di Diritto Proces-
suale, 1996, nim. 3, pp. 675 y ss.

MIN, C.: «The arbitration act of the People’s Republic of China — A
Great Leap Forward», Journal of Internacional Arbitration, 1995,
nim. 4 (december), pp. 29 y ss.

MOLINIER, .J.: «L’apport du tribunal de premiére instance au droit du
contentieux communautaire», Revue du Marché Commun et de
I"Union Européenne, 1995, nim. 392 (novembre), pp. 576 y ss.

MOREAU, J.: «La décision de reprendre les essais nucléaires n’est pas
détachable de la conduite des relations internationales de la France et

~

échappe, par suite, & un contrdle jurisdictionnel» (note sous CE, ass.,

736

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JusTticia 96§

29 sept. 1995, req. ndm. 171277), La Semaine Juridique, 1996, nim.
6, II, marginal 22582,

MUBIALA, M.: «Le tribunal international pour le Rwanda: vraie ou fausse
copie du tribunal pénal international pour I'Ex-Yougoslavie?», Revue
Générale de Droit International Public, 1995, nim. 4, pp. 929 y ss.

NEDIJAR, D.: «L’Arbitrage international en Chine apres la loi du 31 aott
1994», Revue de I'Arbitrage, 1995, nim. 3, pp. 411 y ss.

NELA, P. L.: «Le questioni pregiudiziali nel giudizio arbitrle (il nuovo
art. 819 c.p.c.)», Rivista di Diritto Processuale, 1995, nim. 1, pp.
171 y ss.

NUNZIATA, M.: «Il tribunale internazionale per i crimini nell’ex Jugosla-
via. Un modello per una generale giurisdizione internazionale pena-
le», La Giustizia Penale, 1995, fasc. TV, pp. 232 y ss.

PECK, S. C.: «Playing by a new set of rules — Will China’s new arbitra-
tion laws and recent membership in the L.C.C. improve trade with
China?», Journal of Internacional Arbitration, 1995, nim. 4 (decem-
ber), pp. 51 y ss.

PELLET, A.: «L’activité de la Commission d’arbitrage de la Conferénce
européenne pour la paix en Yougoslavie-1993— Succession d’Efats et
equitd», Annuaire Frangais de Droit International, 1993, pp. 286 y ss.

PEREZ BEVIA, J.A.: «Competencia judicial y la ley aplicable al contrato
individual de trabajo en los Convenios comunitarios europeos de De-
recho Internacional privado», Relaciones Laborales, 1995, nim. 22
(23 de noviembre), pp. 94 y ss.

PERLINGIERI, G. C.: «La comunicazione della Commissione CEE relativa
alla cooperazione fra giudici nazionali e Commissione nell’aplicazio-
ne degli articoli 85 e 86 del Tratado CEE», Rivista di Diritto Euro-
peo, 1994, nim. 3, pp. 521 y ss.

PERNICE, 1.: «Le recours en indemnité», Cahiers de Droit Européen,
1995, nims. 5-6, pp. 641 y ss.

PIERGROSSI, A.: «Assistenza giudiziaria internazionale e assunzione di
prove dinanzi a commissioner», Rivista di Diritto Processuale, 1995,
nim. 2, pp. 565 y ss.

PoSTIGLIONE, A.: «L’idea di una Corte Internazionale di Giustizia per
I’ambiente: presupposti, possibilita e difficolta», Rivista Giuridica
dell’ambiente, 1995, nim. 6, pp. 919 y ss.

RAMMELOO, S. F. G.: «Netherlands Judicial Decisions Involving Ques-
tions of Private International Law» (Supreme Court, 17 February

1995, Geest North Sea Line BV v. Nieuw Rotterdam Schade NV

737




EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

c.s.), Netherlands International Law Review, 1995. nim. 3. vol.
XLIIL, pp. 429 y ss.

ROBINE, E.: «L’évolution de I'Arbitrage commercial international ces
dernieres années (1990-1995)» [The evolution of international com-
mercial arbitration over these past years (1990-1995)], Revue de
Droit des Affaires Internationales (International Business Law Jour-
nal), 1996, nim. 2, pp. 145 y ss.

ROM.B(I)LI, R.: «La regole della revisione costituzionale», Questione Gius-
tizia, nim. 2-3, 1994, pp. 402 y ss.

ROSENFELD, P. A.: «Régime de I’obtention des preuves a 1'étranger», La
Semaine Juridique, 1995, ndms. 21-22, marginal 22436.

SAPIENZA, R.: «Il Tribunale penale internazionale delle Nazioni Unite
per la ex Jugoslavia», Aggiornamenti Sociali, 1996, nim. 4, pp. 277
y ss.

SAssOLI, M.: «La premiere décision de la chambre d’appel du tribunal
pénal international pour 1'ex-Yugoslavie: Tadic (compétence)», Revue
Générale du Droit International Public, 1996, nim. 1, pp. 101 y ss.

SCHOCKWEILER, F.: «Richter am Gerichtshof der Europiiischen Gemeins-
chaf-ten. Die richterliche Kontrollfunktion: Umfang und Grenzen in
Bezug auf den Europidischen Gerichtshof», Europarecht, 1995, nim.
3, pp. 191 y ss.

SCHULZE-OSTERLOH, J.: «Vorabentscheidungen des Europiischen Ge-
richts-hofs zum Handelsbilanzrecht — zugleich Besprechung der Ents-
cheidung BGH ZIP 1994, 1259», Zeitschrift fiir Unternehmens — und
Gesellschaftsrecht, enero 1995, pp. 170 y ss.

SEIDI-HOHENVELDERN, L.: «Centre international d’arbitrage de la Cham-
bre de commerce internationale», Journal du Droit International,
1995, nim. 4, pp. 1055 y ss.

SHIFMAN, B. E.: «The revitalization of the Permanent Court of Arbitra-
tion», International Journal of Legal Information, 1995, nim. 3, pp.
284 y ss.

SIQUEIROS, J. L.: «The challenge of arbitrators in the Inter-American
Commercial Arbitration Proceedings», Journal of Internacional Arbi-
tration, 1995, nim. 4 (december), pp. 91 y ss.

STARACE, V.: «Le champ de la juridiction selon la loi de réforme du
systéme italien de droit international privé», Revue Critique de Droit
Internationale Privé, 1996, ndm. 1, pp. 67 y ss.

STARCK, Ch.: «Verfassungsgerichtbarkeit und Fachgerichte», Juristen Zei-
tung, 1996, nim. 21, pp. 1033 y ss.

TABALUJAN, B. S.. «Singapore’s Adoption of the UNCITRAL Model

738

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JUSTIC1IA 98

Law on International Cmmerecial Arbitration — Some Preliminary
Obsercations», Journal of International Arbitration, 1995, num. 2,
vol. 12, pp. 51 y ss.

Tasuiro, K.: «Conciliation or Mediation during the Arbitral Process — A

Japanese View», Journal of International Arbitration, 1995, nim. 2,

vol. 12, pp. 119 y ss.

THIRLWAY, H.: «The law and procedure ot the International Court of
Justice 1960-1989» (part six), The British Year Book of International
Law, 1994, vol. LXV, pp. 1 y ss.

TRACHTMAN, J. P.: «Trade in financial services under GATS, NAFTA,
and the EC: a regulatory jurisdiction analysis», Columbia Journal of
Transnational Law, 1995, nim. 1.

TRAUTWEIN, Th.: «Das Internationale Jugoslawien — Tribunal und das
Vilkerrecht», Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 1995, mim. 3, pdg. 87.
VAN DER HAEGEN, M.: «Les procédures de conciliation et de médiation
organisées par les principaux instituts d’arbitrage et de médiation en
Europe» (The conciliation and mediation procedures organized by the
main arbitration and mediation institutes of Europe), Revue de Droit
des Affaires Internationales (International Business Law Journal),

1996, ndm. 2, pp. 255 y ss.

V ANDERMEERSCH, D.: «La loi du 22 mars 1996 relative i la reconnais-
sance du Tribunal international pour 1’ex-Yougoslavie et du Tribunal
international pour le Rwanda et a la coopération avec ces Tribu-
naux», Revue de Droit Penal et de Criminologie, julio-agosto 1996,
pp. 855 y ss.

VANDERSANDEN, G.: «Pour un élargissement du droit des particuliers
d’agir en annulation contre des actes autres que les décisions qui
leur sont adressées», Cahiers de Droit Européen, 1995, nims. 5-0,
pp. 535 y ss.

VERBEKE, L. C.: «Sources of International Commercial Arbitration», In-
ternational Journal of Legal Information, 1995, nim. 3, pp. 292 y ss.

VisMARA, F.: «Divisibilita del lodo e delibazione di pronuncia arbitrale
parziale», Rivista di Diritto Internationale Privato e Processuale,
1996, nim. 2, pp. 267 y ss.

VITALE, A.: «Relazione sulla giustizia costituzionale nel 1993 con riferi-
mento a materie di competenza regionale» (prima parte), L' Amminis-
trazione Italiana, 1996, ntiim. | (gennaio), pp. 47 y ss.

VLAsS, P.: «The E.E.C. Convention on Jurisdiction and Judgments», Net-
herlands International Law Review, 1995, nim. 3, vol. XLII, pp. 413
y ss.

T39




EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

WAQUET, Ph.: «L’application par le juge francais de la directive commu-
nautaire du 14 féyrier 1977», Droit Social, 1995, nim. 12 (décem-
bre), pp. 1007 y ss.

WECKEL, P.: «Tribunal international des crimes de guerre en Yougosla-
vie», Annuaire Francais de Droit International, 1993, pp. 232 y gs
WIEGANA, Ch.: ««Brussels» and Arbitration — Approximation of Judi-
ciary Law within the E.U. and the potential impact on international
arbitration», Journal of Internacional Arbitration, 1995, nim. 4 (de-

cember), pp. 5 y ss.

YANMING, H.: «The Ethic of Arbitrators in CIETAC Arbitrations», Jour-
nal of International Arbitration, 1995, nim. 2, vol. 12, pp. 5 y ss.
ZIMMERMANN, A.: «Die Zustindigkeit des Internationalen Gerichtshofes
zur Ent-scheidung iiber Anspriiche gegen am Verfahren nicht betei-
ligte Staaten. Anmerkungen aus Anlaf der Entscheidung des IGH im
Streitfall zwischen Portugal und Australien betreffend Ost— Timor»,
Zeitschrift fiir ausldndisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht,
1995, nim. 55/4.

ZUck, R.: «Weg mit der Mifibrauchsgebiihr im Verfassungsbeschwerde-

verfahren!», Neue Juristische Wochenschrift, 1996, nim. 19, pp.
1254 y ss.

Maria Marta Meléndez Luque
Isabel Maria Villar Fuentes

740

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

Joan Pico 1 JuNoOY, Las garantias constitucionales del proceso, Bosch
Editor, Barcelona, 1997, 173 pdginas.

El trabajo, prologado por el profesor Serra Dominguez, estd dividido
en dos partes y representa una clara prueba de la preocupacion del autor
por los numerosos aspectos procesales que recoge la vigente Constitu-
cion.

La primera, como se indica en la presenlacién de la obra, es mds
teérica y se centra en el andlisis del fenomeno de constitucionalizacion
de las garantias procesales surgido tras la Segunda Guerra Mundial; vy,
mds especialmente, en el examen de las consecuencias que para el siste-
ma procesal espafiol ha supuesto ese acontecimiento. En tres sucesivos
apartados, se trata el fendmeno de la constitucionalizacién de las garan-
tias procesales en los recientes (extos fundamentales, las consecuencias
de la constitucionalizacién como derechos fundamentales de las garantias
procesales del articulo 24 de la Constitucién y el papel del Tribunal
Constitucional como 6rgano supremo de interpretacién de la Constitu-
cién. En ella, se acerca al lector al centro principal, que estd constituido
por la parte segunda.

En ésta, se sistematizan las lineas bdsicas de la doctrina de nuestro
Tribunal Constitucional sobre las garantias consagradas en el articulo 24
del texto constitucional, durante los mds de quince afios de pronuncia-
mientos. La cita de resoluciones a pié de pdgina, con los oportunos fun-
damentos juridicos, es abundante y de gran utilidad. Cada uno de los de-
rechos recogidos en el este precepto, contemplados a la luz de la
doctrina jurisprudencial, se completa con una interesante relacién biblio-
grifica especializada.

Se comienza con el amplio derecho a la tutela judicial efectiva (in-
cluyendo también los derechos al acceso a los Tribunales, a la obtencion
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de una sentencia congruente, a la efectividad de las resoluciones judicia-
;es y al recurso legal), seguido de los derechos a la no indefensién, al
Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa, a la usistencicl‘ de
letrado, a ser informado de la acusacién, a un proceso piblico y sin di-
laciones indebidas. A continuacién, se analizan los derechos a un proce-
so con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes, a
no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable y, por dltimo., a
la prc:tsuncién de inocencia. En todos ellos, se contempluﬁ apartados de
gran interés, como el derecho a recusar, la licitud de la prueba, la prue-
b..'.l de alcoholemia, el in dubio pro reo, el derecho al intérprete y a la il-
tima palabra, entre otros. -

' Como resumen, consideramos que se trata de una publicacién nece-
saria dentro del Derecho procesal espafiol, itil para tedricos y pricticos,
y que, cada cierto tiempo, requerird una actualizacién por parte de su
autor.

Consuelo Rios MoLiNa
Profesora Ayudante de Derecho Procesal

José BONET NAVARRO, El juicio ejecutivo cambiario, Editorial Comares,
Granada, 1997, 661 paginas.

) Con prélogo del profesor Ortells Ramos, la presente obra, cuyo in-
terés se percibe desde su propio titulo, se estructura en cuatro capitulos
perfectamente delimitados.

El primero de ellos estudia el juicio ejecutivo cambiario como ins-
trumento apto para la cognicién plenaria. Ademds de un interesante reco-
rrido histérico por los antecedentes del juicio ejecutivo y de la letra de
cambio, el autor se decanta claramente por la consideracién de la natura-
lej%a declarativa del juicio ejecutivo cambiario, frente a la conocida posi-
cion de quienes son partidarios del cardcter de ejecucién del juicio eje-
cutivo ordinario (en este iltimo sentido pueden ser incluidos los
miembros de la denominada escuela catalana de Derecho procesal).

Al estudio de la admisibilidad plena y clasificacién de las defensas
del demandado en materia cambiaria se dedica el capitulo siguiente. En
é'l se analizan los motivos de oposicién materiales y procesales y su cla-
s!flcacic'm. el control judicial en la admisién de la demanda y la distin-
cién entre excepcién y reconvencién. Merece destacarse el estudio sobre
la naturaleza procesal de la norma que establece las defensas del deman-
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dado frente a la accidén cambiaria, es decir, el articulo 67 de la Ley
Cambiaria y del Cheque.

El capitulo tercero examina la tutela judicial del crédito cambiario
entre sujetos terceros respecto a la relacion causal. Importantes e intere-
santes aspectos como la condicién de tercero cambiario, la identidad de
su pretension, la resistencia plenaria frente a la pretension cambiaria del
demandante tercero respecto a cualquier relacién personal y a la obliga-
cién causal, y el cardcter plenario del juicio ejecutivo cambiario entre
terceros respecto a la relacién juridica causal, no escapan al detenido y
minucioso andlisis en este meritorio trabajo de investigacion.

Finalmente, el cuarto contempla la tutela judicial del crédito cam-
biario entre sujetos enlazados por la relacién causal. El autor atiende con
acierto a la diversidad del objeto procesal entre el declarativo causal y el
juicio ejecutivo cambiario, a la admisibilidad completa de la alegacidn
de hechos pertenecientes a la relacion causal y a la naturaleza plenaria
del juicio ejecutivo cambiario entre los enlazados causalmente.

A continuacién, se presenta una extensa relacion de resoluciones ju-
diciales, debidamente sistematizada, sobre los motivos de oposicion del
demandado. A lo largo de aproximadamente dos centenares y medio de
pdginas, clasificados en tres apartados diferentes, se recogen numerosos
pronunciamientos de Audiencias Provinciales en relacion con las causas
de oposicién procesales, los motivos de oposicién de cardcter cambiario
y los motivos extracambiarios; destaca la gran utilidad para el estudioso
del Derecho y, principalmente, para quienes se dedican al ejercicio pro-
fesional en el foro.

La obra termina incorporando la tradicional relacién de la bibliogra-
fa utilizada, lo que da idea de la metédica labor investigadora llevada a
cabo.

Consuelo Rios MOLINA
Profesora Ayudante de Derecho Procesal

Manuela CARMENA CASTRILLO, Crdnica de un desorden, Alianza Edito-
rial, Madrid, 1997, 238 paginas.

Para el prologuista, Bonifacio de la Cuadra, conocido cronista de
tribunales, éste es un libro heterodoxo y apasionante en el que, jugando
con su titulo, la autora desordena el desorden para alcanzar el orden.

A través de sus pdginas, Manuela Carmena, afamada jurista, nunca

745



EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

libre de polémicu, denuncia sorprendentes situaciones de la vida del foro,
narrando supuestos vividos directamente, manifestaciones de la irracional,
torpe y anticuada Administracién de Justicia en nuestro pais.

Dentro del campo procesal penal, se le nota especialmente preocu-
pada por la ejecucidn de las sentencias, en su opinidn, materia (ratada de
modo no satisfactorio por los procesalistas. La vida en las cdrceles, con
¢l desorden consustancial a ello, los problemas de hacinamiento, droga vy
terrorismo, desde su perspectiva de Juez de Vigilancia Penitenciaria en
otro tiempo, producen una imborrable huella en el lector. Sélo por lo
que cuenta de los establecimientos penitenciarios espaiioles, de la falta
de razon de su funcionamiento interno (posiblemente, la punta del ice-
berg), es aconsejable la lectura de esta obra, distante de los tradicionales
canones académicos, con la que se puede discrepar en cuestiones puntua-
les, pero sobre la que es dificil pasar con indiferencia.

Tampoco la justicia civil escapa del andlisis critico, mordaz en oca-
siones, triste a veces, inteligente siempre. La autora echa en falta la im-
particion de nociones elementales de Derecho desde los primeros escalo-
nes del aprendizaje escolar.

Las corrupciones, la entorpecedora marafia burocrdtica, el uso de un
lenguaje incomprensible para el ciudadano medio, las citaciones y edic-
tos alejados de la realidad, las reflexiones sobre la conciliacién y la ver-
dad en el proceso civil, con referencias concretas a los medios prabato-
rios (el desfasado pliego de posiciones en la prueba de confesion, como
ejemplo), el casi nulo aprovechamiento de los secretarios judiciales, la
no utilizacién de modernos medios técnicos, ..., son candentes temas que
merecen la atencién de Carmena Castrillo.

Culmina el epilogo con la llamada a la necesidad de cambiar la Ad-
ministracion de Justicia, en lugar de mantener privilegios que producen
insatisfaccién, incluso, entre sus propios servidores.

Consuclo Rios MoLina
Profesora Ayudante de Derecho Procesal
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GaRcia ARAN, Mercedes, Fundamentos y Aplica-
cion de Penas v Medidas de Seguridad en el Co-
digo Penal de 1995.

La regulacion de las penas y medidas de se-
guridad, contenido en el Cédigo Penal de 1995,
no es sélo, fuente de numerosos estudios y dis-
cusiones doctrinales, sino que plantea notables di-
ficultades a los pricticos del derecho. Las cues-
tiones mds polémicas e interesantes como: fines
de la pena, los rasgos del CP, las nuevas penas,
su determinacion, los principios informadores, la
aplicacion de penas y medidas...; son analizadas

pspermes Gowi Al
Cateslidtica de Perecho Pensl

FuNDaMENTOS ¥ APLICACION DE PENAS Y
MEDIDAS DE SEGURIDAD EN EL
Comco PevacpE 1995

ARANZADI

EDITOATAL

breve, concienzuda y exhaustivamente por la profesora Garcia Ardn: con una
tnica finalidad: acercar al jurista, y al ptblico en general a la realidad actual

de las penas y de las medidas seguridad.

ARROYO DE LAS HERAS, Alfonso, MuNOz CUESTA,
Javier y GOYENA, Jaime, Las Circunstancias
Agravantes en el Cadigo Penal de 1995
Alfonso Javier Jaime

Tras el éxito alcanzado con el estudio, inclui-
do en esta misma coleccién, de las atenuantes del
CP 1995, el nuevo objetivo, no podia ser otro, que
las circunstancias agravantes del articulo 22 del
Cddigo Penal vigente. La nueva situacion, preci-
sa de nuevas respuestas, obtenidas mediante la
utilizacion de la doctrina y jurisprudencia mds re-

Las CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES
ExEL Copico PenalpE 1995

Javiza Mot Ceso
Trevte Teit e T2 e Hmwera
timetimatery

Avrnsa Armeno b= 145 Herss Januz Gowe Hoorra
Fodpdd Ty dedngts Faldh s Pt s G

ARANZADI

EOITORIAL
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ciente. Si las cuestiones y soluciones propuestas son las mds adecuadas, la
exposicién amena, clara y rigurosa nos permite disfrutar de una obra real-
mente util, en la que se rednen todos los elementos necesarios (incluye ta-
blas de penas e indice analitico de conceptos). para obtener una comprension
actual, global y detallada de la materia.

Eva Desaenano Danoct

DESDENTADO DAROCA, Eva, Discrecionalidad Ad-
s e i Pkt Vi Mo s ministrativa y Planteamiento Urbanistico.

DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA Y

Una clara aproximacion a la cuestion del con-
Praneapmento URnanisTico

Gonsiraceib tebrica y mndliis jorispradeacil trol judicial de la discrecionalidad administrativa
en el planteamiento urbanistico. Dividida en dos
- partes diferenciadas, en la primera, se examinan

e Ly ——,
b e ko, - Firmra

detenidamente las diferentes posturas doctrinales.,

nacionales y extranjeras, sobre la materia, bus-

cando soluciones a todas las controversias plan-

teadas. La segunda parte, sirviéndose del mate-

ARLREADL rial empleado en la primera, resuelve los mds va-

riados interrogantes: relaciones, planteamiento

general y derivado, formulacion, tramitacion y aprobacién de los planes, su

control, los excesos judiciales ...; todo ello desde una orientacién actual, gra-

cias a la utilizacion de la dltima jurisprudencia dictada por nuestros tribuna-

les (TS y TSJ) en el primer semestre de 1997, incluyendo la ya famosa STC

61/1997, elementos suficientes para conseguir un conocimiento teérico-prac-
tico sobre la cuestion. _

Ju Frascsco Pirss Glaves PErEZ GALVEZ, Juan Francisco, El Sistema Fune-

Prefesoe Asnciada 65 Dierschs Admininrating

i & A rario en el Derecho Espariol.

La importancia que tiene la muerta del hom-
Er SistEMA FUNERARIO EN EL

Dexzciio EspaoL bre para el derecho es tal que se puede hablar de
un Derecho Funerario, sector del ordenamiento

S .- B juridico apenas tratado por nuestra doctrina. Afor-

e R tunadamente contamos ya con el excelente libro

de Juan Francisco Pérez Gdlvez para cubrir este

vacio doctrinal. El autor analiza en la primera par-

' te de la obra: el Derecho Internacional, Supra-
AR estatal, Interno Espanol, de la Iglesia Catolica y
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de las restantes religiones, para pasar luego al estudio minucioso de asuntos
tan interesantes y variados como la extraccion y transplantes de organos, las
autopsias, losderechos sobre el caddver, las empresas de servicios funerarios,
el urbanismo funerario, la gestién pdblica y privada de los cementerios y la
regulacion de los enterramientos y cremaciones.

SANCHO GARGALLO, Ignacio, La Retroaccion de
la Quiebra.

Una de las situaciones que mayores contro- La RETROACCION DE 1A Quisara
versias plantea en el panorama juridico actual. La
importancia que tiene cualquier estudio sobre la i,

L

retroaccion, se ve superada por el andlisis minu-

cioso, exhaustivo y de gran calado juridico que

preside la presente obra. Su trascendencia eco-

némica, concepto, consecuencias, sus cuestiones

mds conflictivas, nos permiten comprender el ver-

dadero alcance de esta institucion. Una mono- ARANZADL

grafia de estas caracteristicas, es garantia de éxi-

to para alcanzar un conocimiento pleno y prictico, gracias a la abundante ju-
risprudencia empleada, sobre la retroaccion de la quiebra y sus consecuen-
cias.

Moxica RoMmAN, José, Moxica PRUNEDA, Gloria
A., Las Pdlizas Bancarias.

HOSE MEIYICA RESMAN
GLORIA A, MOXICA FRURFDA.
Abcpion

Avalada por el éxito de las dos ediciones que

LAS POLIZAS BANCARIAS
le preceden esta tercera presente, totalmente ac- HIECUCION, OPOSICION
tualizado y puesto al dia, un estudio de todas las ¥ PRELACION

. P (ANALISIS DE DOCTRINA
cuestiones que pueden plantear las polizas ban- ¥ JURISFRUDENCIA. FORMULARIOS)
carias, analizadas y resueltas a la luz de la mds e—

avanzada doctrina cientifica y jurisprudencial.

ARANZADI

EDITORIAL

1994
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A i B i ESTEVE PARDO, Asuncion. La Obra Multimedia en
la Legislacion Espanola.

Resolver interrogantes, hasta ahora inexis-
tentes, es para cualquier jurista, una de las labo-
res mds gratificantes. Las consecuencias deriva-

s das de Ia aparacion de los fenémenos Multime-
dia ¢ Internet, estdn a la orden del dia. El autor
de la obra multimedia, la consideracion de la mis-
ma como objeto digno de proteccién, su confi-
guracidn como obra colectiva, su elaboracion, ex-

ARANEADL plotacion y proteccién, las licencias o contratos;

son cuestiones de gran interés para el jurista mo-

derno, y para el profesional de la informatica o de las telecomunicaciones.
Es a estos sectores, a los que se dirige esta monografia, en la que se anali-
za, utilizando la legislacion nacional y extranjera mas actual —Ley Propiedad
Intelectual 96, Directiva 96/9/CE de proteccién juridica de bases de datos,
Tratado de Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual sobre Derecho

La Opra MULTIMEDIA EN LA
Lecmiacion Espafora

de Autor (TODA) ...— lo que es ya, una realidad en nuestra vida diaria.
e Bt oo BoLpo Roba, Carmen, Levantamiento del Velo vy
it ot Gt Persona Juridica en el Derecho Privado Espaiiol

(2.* edicion).

La publicacidn de esta segunda edicion, es una
muestra evidente del enorme interés tedrico y
prictico que despierta la doctrina del levanta-
miento del velo de la persona juridica en nuestro
derecho. Esta obra, que constituye sin duda la
aportacién mds ambiciosa sobre la materia, se en-
riquece en esta edicion, con la inclusion de la

ARANZADI nueva jurisprudencia recaida a lo largode 1997, y

de la ultima doctrina y estudios publicados. Si el

centro de atencién de esta monografia, es la bisqueda de un fundamento pa-

ra la aplicacion del levantamiento del velo en nuestro derecho, merecen es-

pecial atencion: su evolucién doctrinal, su regulacién en otros ordenamien-

tos juridicos, y el andlisis critico y detallado de la jurisprudencia dictada por

nuestro Tribunal Supremo, configurando un manual de primer orden en ma-
teria social.

LEVANTAMIENTO DEL VELO
v PErsoNA JURIDICA EN EL
DerecHo Privapo EspaioL

2 Edicitn
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MORELL Ocana, Luis, Curso de Derecho Admi-
nistrativoe, Tomo 1. El Derecho Administrativo y
sus Fuentes. La Organizacion Administrativa y
sus Medios (20 Edicion).

Curso DE DERECHO ADMINISTRATIVO

X TOMOT
Con el mismo espiritu y objetivos que el pri- KL Dt Admitistragivo ysus Foemes:

mer volumen, este segundo aunque claramente jn- O iy e
dependiente, nos continta ofreciendo una magni-

fica oportunidad para llegar a comprender en su

totalidad el derecho publico por excelencia. El

acercamiento a la incidencia que tiene la actua-

cion de la Administracion sobre los particulares: ARNRIAD,
policia, fomento, servicio publico e intervencion

administrativa, los actos y contratos administrativos, la responsabilidad ad-
ministrativa o el control jurisdiccional de la Administracién, son los ingre-
dientes bdsicos de este segundo tomo, comtemplados desde un prisma actual.
sirviéndose para ello del material legislativo, jurisprudencial y doctrinal mas
reciente.

MoRELL OcANA, Luis. Curso de Derecho Admi-
nistrativo, Tomo 1I. La Actividad de las Adminis-
traciones Piiblicas, su Control Administrativo y
Jurisdiccional (20 Edicion),

Curso DE DERECHO ADMINISTRATIVO

. . - - . . TOMOTI
COI]Stll'llye el n]Edlo mas ET]CIJZ pﬂld ”egﬂl a La Actividad de las Administraciones Piiblicas

comprender una de las manifestaciones juridicas s Control Adminrativo y Jurialiccons]
mds complejas: el Derecho Administrativo. Divi-

dida en dos volimenes independientes y al tiem-

po interrelacionados, en este primero se afronta

la dificil labor de introducirnos en el derecho ad-

ministrativo y sus fuentes, procurando hacernos ARANIADL
comprender el funcionamiento de la Administra-

cién, su organizacién y los medios personales y reales con que esta cuenta
para llevar a cabo con eficacia su labor e intervencion. La exposicion clara
y sin fisuras de la materia, su acertada estructura y la utilizacion de la le-
gislacién mids reciente (LOFAGE 1997, Ley 12/1997 de Telecomunicaciones
...), permiten acceder sin dificultades a una de las ramas juridicas mas duras
para el estudioso del derecho.
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EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

e b e DE MIER VELEZ, José Luis, Juntas de Compen-

- sacion, Asociaciones Administrativas de Coope-
[——— racion vy Entidades de Conservacion.

AT AivapEt e Recopila sistemiticamente ordenadas, las sen-

¥ Evtioanes pe Cosstrvacion tencias dictadas hasta abril de 1997, relativas a

las Juntas de Compensacion, Asociaciones Ad-

ministrativas de Cooperacion y Entidades de Con-

servacion. La obra, orientada desde la perspecti-

va del particular, que es, quien tiene protagonis-

mo en el desarollo del planeamiento, sea por vo-

AL luntad propia (Junta de Compensacién), obliga-

cion (Entidad de Conservacién) o por conve-

niencia en la defensa de sus intereses (Asociacién administrativa de Propie-

tarios), pretende poner a disposicion del profesional, un manual prictico so-

bre la cuestién. Para alcanzar ese objetivo, y ser de probada utilidad, inclu-

ye: formularios, modelos e indices cronoldgico de jurisprudencia y andlitico.

L il NIETO MONTERO, Juan José, La Gestion de los Im-
puestos Municipales.

La GESTION DE LOS

No puede desconocerse la importancia cuanti-
ImpuEsTOS MUNIGIPALES

tativa y cualitativa de los impuestos municipales,
pese a ello, es absolutamente imposible, encon-
trar un referente bibliografico sobre la gestion de
los mismos. Semejante despite doctrinal se supe-
ra, merced a la aportacién de una obra como es-
ta, en la que se retinen las mas variadas e intere-
santes cuestiones sobre su gestién: normativa
ARANZAI, aplicable, competencia entre administraciones, re-
laciones interadministrativas, sus aspectos proce-
dimientos, padrones, declaraciones o autoliquidaciones ... En lo que consti-
tuye una aportacioén realmente eficaz para todos los sectores —administracio-
nes, funcionarios, asesores fiscales, particulares ...— afectados en mayor o me-
nor medida por esta cuestion.

Ftioga
Euaare) Seadm Acem,
i e s Frre Tlmsie
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PovEDA BLANCO, Francisco (Dirvector), Impuestos, s Pasray Teico
{Dpeca)
Casos Prdcticos.

IvrUEsTOS

La manera mds amena, Gtil y eficaz de acer- casos reficrvags

carse y profundizar en la nada sencilla y variable

rama del Derecho Tributario. La exposicion  en L L
casos pricticos facilita la comprension de la ma- e
teria, permitiendo a los noveles aproximarse a la Aot i
misma, sin que ello suponga perder en ningtn

momento la exhaustividad y profundidad en el

analisis de los diferentes tipos impositivos vi- _

gentes en nuestro pais. Como resultado, un ma- ARANIRD

nual necesario sobre la aplicacion practica de los

diferentes impuestos (IRPF, IP, IS, TVA, ITP y AID, ISD. IB1 e TAE) en el
que se ofertan respuestas a la multitud de interrogantes que diariamente se
nos plantean.

SEMPERE NAVARRO, Antonio V., CAVAS MARTINEZ. oV, Soume s

: . ; . Sy R it Al s
Faustino, Jurisprudencia Social. Unificacion de
Doctrina 1996.

Farmmio Cavas Mariiez
Profeser Tinidsr de Perecko del Trabajo y o¢ Ie Segundad Socsl
Mrgutradi (sisglesita) del T5] dle bs Regrin de Muscsa

El cuarto de los volimenes que persiguen ex-
poner los criterios seguidos por el Tl.'i,bunzll Su- Jﬁﬁ::ﬁﬂﬂfﬂnf?fﬁ
premo a través del recurso de casacién para la 1996
unificacién de la doctrina. El presente recoge la

mayoria de sentencias y una seleccién de autos,

dictadas a lo largo de 1996. A diferencia de otras

ediciones, se han obviado aquellas resoluciones

en las que se desestima el recurso por falta de ARLNZABY
identidad sustancial entre los supuestos contras-

tados, pese a ello el cardcter de coleccion se potencia. al vincularla clara-
mente con las anteriores ediciones. La obra supone un esfuerzo por com-
pendiar en un tnico manual jurisprudencia y comentarios, ordenados de ma-
nera sistemdtica, por materias, con un objetivo bdsico: recoger, analizar, cri-
ticar, con prudencia, y estudiar la situacién actual de la doctrina emanada de
nuestro Alto Tribunal.
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EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

DAVARA RoDRIGUEZ, Miguel Angel., Manual de
Derecho Informidtico.

Mot Ascan D

Un manual innovador, no sélo por el tema que

MaxUAL DE DERECHO INSORMATICE aborda, sino por la manera en que lo afronta. La

proteccion de datos, la proteccion juridica de soft-

ware o de las bases de datos, la contratacién elec-

trénica, los contratos informdticos, el delito in-

formdtico, el teletrabajo o el documento electrd-

nico, son algunos de los ingredientes que com-

_ ponen esta obra. Estas cuestiones, de por si atra-

ARAREAD yentes, son analizadas desde una perspectiva ac-

tual y prictica, permitiéndonos alcanzar un co-

nocimiento profundo y suficiente de la regulacion y de la situacién actual del
derecho informatico.

LoOPEZ ANIORTE, Maria del Carmen, La Compe-
tencia del Trabajador en su Empresa.

et
La actividad laboral, origina multitud de con-
flictos de intereses entre trabajador y empresario,
entre ellos y como uno de los mds destacados,
aparece la competencia del trabajador con su em-
presa. Mediante una serie de preguntas y res-
puestas podemos comprender y profundizar en
sus aspectos mds conflictivos: la buena fe como
fundamento de la obligacién de no competir, la
ARATZADL prohibicidn legal de

competencia desleal, pactos de plena dedicacién,
de no competencia tras extinguirse el contrato o de permanencia en la em-
presa. Este sentido eminentemente prictico, se refuerza con una cuidada, am-
plia y ordenada por asuntos, seleccion de jurisprudencia del TS y de dife-

rentes TSJ, sobre la competencia entre trabajador y empresa.

T.a COMPETENCIA DEL
TRasAJADOR CON SU EmPrESA
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GARCiA MURCIA, Joaquin, Responsabilidades y
Sanciones en Materia de Seguridad v Salud en el
Trabajo.

RESPONSARIEDADES ¥ Sangiones EN MATERIA

Una solucién, dividida en mds de cien res- e ditian v s ss TRk

puestas, a una de las situaciones que mayor in-

quietud social plantea en la actualidad. Los suje-

tos responsables, su regulacién y contexto. la

competencia jurisdicional o las diferencias res-

ponsabilidades: administrativa, penal, civil. segu-

ridad social, disciplina, de la Administracion; re-

ciben cumplida contestacion a través de una se- e

rie de preguntas y respuestas, que se convierten o

en francamente operativas, gracias a la inclusién de un apéndice lcglb"ltl[]\/().
en el que se incluye la normativa referente a la materia, y a una escogida se-
leccién jurisprudencial. reunida en forma de anexo.

PEDREIRA MENENDEZ, José, Régimen Tributario de o e e
o X fg g Unlvgrsdad de Ohiedo

las Fundaciones en la Ley 30/1994: Condiciones

para su Obtencion.

RECIMEN TRIBUTARIO DE LAS FUNDACIONES

Una auténtica primicia en el mundo de las fun- s Lev30/199% Conmcionts v s

s OpTENCION
daciones, en la que se presta atencion preferente
a los articulos 41 a 47 de la Ley 30/1994 de 24 .

Mt Fuasis ez I

noviembre de fundaciones y de incentivos fisca- e

les a la participacién privada en actividades de

interés general. A la minuciosa diseccion del ar-

ticulado, se une una construccion juridica solida,

que se manifiesta en el método de estudio em- AR NEADL
pleado por el autor, y en sus aportaciones. Esta _
obra, es una prueba patente y clara, de una intencion: poner orden y an'ahzar
las condiciones necesarias para gozar de un ventajoso régimen tributario co-
mo el de las fundaciones.




EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

La PREVENCION DEL. BLANQUED DE
CARITALES

ARANZADI

EOITORIAL

ALVAREZ PASTOR, Daniel, EGuipazu PALACIOS.
Fernando, La Prevencion del Blangueo de Capi-
teles.

La presente obra es la primera que aparece en
nuestro pais dedicada a la prevencidon del blan-
queo de capitales de origen delictivo. Si bien has-
ta la fecha se habfan publicado algunas mono-
graffas sobre el delito de blanqueo, y su trata-
miento en el Cédigo Penal, el trabajo de Alvarez
Pastor y Eguidazu es el primero en abordar de
forma sistematica, la problemdtica internacional,
administrativa y sancionadora planteada por las

normas sobre prevencion del blanqueo, La Ley 19/1933 y su Reglamento de

1995.

Avrresn Mlasts Lo Moo

REGiMen Juripico pe 1A PRUEBA EN 1A
ApLICACION DE LOS TRIBUTOS

ARANZADI

TOITORIAL

LopPEZ MoLINO, Antonio Marfa, Régimen Juridi-
co de la Prueba en la Aplicacion de los Tributos.

Se ofrece al lector un estudio dogmadtico, le-
gislativo y jurisprudencial riguroso, desde una
perspectiva de investigacidn inusual, la de los or-
ganos de inspeccion tributaria. Por ello, se apro-
xima a la cuestién y a la regulacién contenida en
fos articulos 114 a 119 de la LGT, de una mane-
ra personal, y sin obviar la normativa mds re-
ciente. Reglamentos del Tmpuesto sobre Socieda-
des 1997, de Procedimiento en las Reclamacio-
nes Econdmico-Administrativas 1996 ..., permi-

tiendo un acceso sencillo y notablemente practico, al concepto de prueba, a
sus aspectos procedimientos y a su régimen juridicos.
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MuR0zZ GARCiA, Carmen, La Colacion como Ope-
racion Previa a la Particion. Distinta de otras fi-
guras afines a la misma.

Toda la problemadtica relativa a la colacion,
dando un repaso a su trayectoria histérica y a la
distincién que presenta con figuras afines a la
misma. Para culminar con el estudio y valoracion
de la situacién actual, que se manifiesta en el ar-
ticulo 1045 del CC. El rigor y profundidad em-
pleados en el estudio, se complementan con la
claridad y brevedad propias de una obra que pre-
tende ser de utilidad, tanto para profesionales
consumados del Derecho civil como para noveles
los aspectos mas atrayentes del derecho privado:

Diez GaRrcia, Helena, El Tercer Poseedor de Fin-
ca Hipotecada.

El objetivo, sobradamente cumplido, de esta
obra es delimitar claramente el alcance de los
efectos de la hipoteca frente a los sucesivos ad-
quirentes del inmueble hipotecado. Algunos de
los puntos més relevantes estudiados por la pro-
fesora doctora Diez Garcia son: el concepto de
tercer poseedor, la no necesariedad de inscripcion
de su titulo de adquisicién, la mejora de los bie-
nes hipotecados, la responsabilidad de cada fin-
ca cuando son varias las hipotecadas ... Al hilo

Carany Metas Esicis

La Coracian coMo OFERACION PrEVIA
A LA PARTICION

Distincidn de otras figuras afines 3 L misma

ARANZADL

TDITORIAL

que se aproximan a uno de
la colacion.

Herazia Dics Gascia
Prutesoes Tinidar e Faenists Unneeracsstts de Drorchis Gisi!
Dusciweia en Derrglio. Univeraidad de Leda

Er Tercer POSEEDOR DE
Finca HipoTEcana

Frdlage
Toessn Prroonyis Hoossrm Lo
Cansirines e Tareeten G321

ARANZADI

TOITORIAL

del tratamiento de estos temas se profundiza en el andlisis de la hipoteca en
general, y muy particularmente en algunos preceptos de la Ley Hipotecaria
y su Reglamento. Quien quiera resolver problemas relacionados con los ar-
ticulos 112 a 115, 120, 131 y 134 de la Ley. o quien quiera profundizar en
su conocimiento deberd contar con la valiosa aportacién, tanto tedrica como

pritica, contenida en este libro.



EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, Carmen, El Con-
trato de Comodato.

Conurs Paues o C

El contrato de comodato hasta este momento
no habia sido objeto de estudio por los autores
espaiioles. Probablemente porque se le conside-
B raba carente de incidencia real en el trifico juri-
dico: un convenio que permite el uso gratuito por
lo general de bienes muebles, de escaso valor y
entre personas unidas por vinculos de parentes-
co, amistad o buena vecindad. La realidad es que
la figura tiene mayor dimensién de la que a pri-
mera vista puede parecer, y que los sujetos no han
de limitarse al circulo de personas mencionadas.

A lo largo de la presente monografia se van desgranando todas las cues-
tiones trascendentales del contrato de comodato: los caracteres que tradico-
nalmente acompafan al negocio, contrato real, gratuito y unilateral, el con-
tenido del uso que se atribuye al comodatario, las obligaciones de las partes,
la responsabilidad frente a terceros por los dafios causados por el bien pres-
tado, la obligacién de restitucién, para terminar con la extincién del contra-
to y las consecuencias que se derivan de ella.

Evr Contrato pe CoMonato

ARANZADI

EDITORIAL

CorDON MORENO, Faustino, Cddigo de Arbitraje.

Fagmio Conndin Mesaw

La importancia que estd alcanzando el arbi-
traje como mediio de resolucién de conflictos ex-
trajudicial, hace necesario dotar al profesional del
Derecho de una herramienta donde se compendie
tanto la legislacion arbitral, como la jurispruden-
cia recaida sobre la materia, sin olvidar lo que di-
ce la doctrina, a la que el autor se refiere en nu-
merosas ocasiones.

Por ello, la presente obra recoge en 79 dispo-

ARSNEADL siciones la normativa estatal, auténomica e inter-
nacional en materia de arbitraje. De entre las nor-

mas seleccionadas, se presta especial atencién a la Ley 36/1988, de 5 de di-
ciembre, de Arbitraje. Se incluyen Convenios Internacionales, como el Pro-
tocolo de Ginebra de 24 de septiembre de 1923, sobre cldusula de arbitraje.

CODIGO DE ARBITRAJE
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o el Convenio Europeo, de 21 de abril de 1961, sobre arbitraje comercial in-
ternacional, entre muchos otros. También se hace especial incapié a los arbi-
trajes especiales por razén de la materia (consumo, transportes, propiedad
intelectual ... ) tanto a nivel estatal como autonémico. El autor no olvida cl
aspecto institucional, recogiendo los distintos rganos y cortes arbitrales.

La presente obra adecuadamente anotada y concordada, se inicia con un
breve estudio del autor, y concluye con los ya habituales indices cronologi-
co de las disposiciones estudiadas, y andlitico.

PAU 1 VALL, Francesc, Parlamento v Control del Parcavento ¥ CONTROL DEL GOBIERNO
V Jurnadns de Ja Asocmeién Espanola de

Gobierno. V Jornadas de La Asociacion Espaiio- e Jeascneih han
la de Letrados de Parlamentos.

Es obvio que el roce constante entre los dife- -
rentes poderes, los mecanismos de control exis- g
tentes sobre el ejecutivo, y la realidad presente y g
futura de este equilibrio, son terreno abonado pa-
ra el debate; por ello las V Jornadas de la Aso-
ciacion Espanola de Letrados de Parlamentos, no
han estado exentas de un constante intercambio
de opiniones y de posturas no siempre coinci-
dentes. Las distintas ponencias, de autores tanto
nacionales como extranjeros, y coloquios allf ce-
lebrados, componen el contenido esencial de una obra que tiende a perpe-
tuarse, en este nuevo volumen, como elementos de conocimiento de la reali-
dad politico-juridica de nuestro pais.
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EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago, La Rehabili-
tacion Urbanistica.

La Repapmriacton Unpavistica

Un trabajo importante, bien documentado (ju-
risprudencia, documentacién y legislacién) con-
ciso y actual. sobre uno de los retos mas impor-
tantes que nos plantea el urbanismo en estos mo-
mentos: la Rehabilitacion. Sus problemas juridi-
cos, la intervencion administrativa, las limitacio-
nes a que se enfrenta el particular, las indemni-

zaciones y otras muchas cuestiones, son objeto de

ARLADL un estudio concienzudo, diddctico, esclarecedor y

francamente qtil, para los muchos sectores (abo-

gados, urbanistas, administraciones pdblicas...) implicados e interesados en
el tema.

MENENDEZ MATO, Juan Carlos, La Oferta Con-
tractual.

Jean Camaos Mestosr Maro
Thowzar e Derecho.

La Orerra CoNtRAGTUAL La aparicién de nuevas formas de intercambio

. (correo electrénico), el cardcter interdisciplinar de

e la cuestién o la entrada en escena del consumi-

dor; son algunas de las razones que vuelven a po-

ner de moda la oferta contractual. Una materia

que en la presente obra se analiza de una mane-

ra detallada y al tiempo completa, incluyendo no

solo aportaciones doctrinales, o referencias legis-

ARANZADL lativas actuales, sino que destaca ante todo, por

ofrecer una vision exhaustiva de la posicién de

nuestros organos judiciales en todos sus 6rdenes, configurando una obra ab-
solutamente multidisciplinar sobre la materia.
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Moxica ROMAN, José (abogado), La Ley del Con- TR
trato de Agencia. Andlisis de Doctrina y Juris-
prudencia y F ormularios. L T B Conmmicros 2 AGEScs

Aulisis de Dociding ¢ Jurisprudencia, Formalarios

Esta obra conjuga todos los elementos nece-
sarios para obtener de manera sencilla un cono- .

cimiento exhaustivo de lo que es el Contrato de
Agencia. Tras un breve y detallado apunte de las
caracteristicas del mismo, se desarrolla un andli-
sis completisimo, bdsicamente jurisprudencial, de
la totalidad de su articulado; concluyendo la obra
con una serie de detallados formularios, y con la ARANZADIL
inclusion del texto legal de la propia Ley del con-

trato de agencia y de la Directiva 86/653/CEE, relativa a los agentes comer-
ciales independientes, El tratamiento adecuado de todos estos elementos: doc-
trina, jurisprudencia, legislacion y formularios, configura una obra dnica so-

bre este contrato.

SEMPERE NAVARRO, Antonio, BURGOS HERRERA,
Elena, HERNANDEZ MARTIN, Angel, MARIN MA-
RIN, José. Formularios Laborales.

Una obra esencial en la que tienen cabida mis
de 350 modelos de formularios, debidamente
anotados con la doctrina, legislacién y jurispru-
dencia mds reciente relativos a la totalidad de la
materia laboral en sus dos aspectos, sutantivo y
procesal: contrato, actos previos, salario, vaca-
ciones, actos procesales, proceso. recursos, eje-
cuciones, jura de cuentas... Su formato, en un so-
lo volumen, hace de estos formularios un ele-
mento tnico e insustituible para todos los profe-

Pyt Lariog
tranadi

Labor;des

Sustantivos v Procesales

Aniveiio V. Spurest Navases
(Cow e
Tritagay

Evea Eosoos Heeersa Avon, Hemgisme Muis
Socreian d 1 Eala e b Secml ) .
135 i M

A
&z Marsia Escrer e Derpbon g Dyatas Areiat 0
Erofesory Astads dela Unbumds o Unhemitad

ARANZADI

FOiTORIAL

sionales que de un modo u otro tienen que vérselas a diario con la aplica-

cién prdctica del Derecho Laboral.
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