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Resumen.

El presente trabgjo tiene como objetivo principal realizar un andlisis critico de las
principales causas de ineficiencia de la justicia civil italiana entre las que cabe destacar
el sistema procesal actualmente vigente. Para comprender dicho sistema se examina €
largo movimiento evolutivo que se ha desarrollado desde la aprobacion del Codice di
Procedura Civile hasta las mas recientes reformas del proceso civil. Sin embargo, dada
la imposibilidad de analizar las numerosas intervenciones legidativas, se limita el
andisis a las que han tenido una incidencia més significativa en la configuracion del
sistema actual. Partiendo de tal andlisis se elabora un diagndstico sobre cuya base se
pretende ofrecer, como conclusion a presente estudio, soluciones satisfactorias unitarias
que de ser actuadas contribuirian a megorar el funcionamiento de la justicia civil
italiana, en e bien entendido de que €l problema necesita una serie de intervenciones
normativas que no pueden limitarse a la reforma del proceso civil, Sino que deben
extenderse alarestructuracion de la administracion de justicia.

Abstract.

The main objective of this study is to analyze the main causes of inefficiency of Italian
civil justice among which has to be mentioned the procedural system currently in force.
To understand the aforementioned system we will examine the long evolutionary
movement that has developed since the approval of the Codice di Procedura Civile to
the most recent reforms of civil procedure. However, due to the impossibility of
analyzing the many legidative interventions, the analysis is limited to those that have
had a more significant impact on the configuration of the current system. Starting from
this analysis it is possible to make a diagnosis upon which it intends to offer, as a
conclusion of this study, satisfactory solutions that, if actuated, would help to improve
the functioning of the Italian civil justice, on the understanding that the problem needs a
series of legidative interventions that cannot be reduced to the reform of the civil

procedure but should be extended to the restructuring of the administration of justice.
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HIPOTESIS DE TRABAJO, PLAN DE ESTUDIO,
METODOLOGIA Y PRECISIONESTERMINOL OGICAS.

I. Como es sabido, la comunidad mundial experimenta, desde hace tiempo, un
vertiginoso proceso de integracion entre los distintos ordenamientos juridicos debido a
la dimensiéon planetaria que ha asumido e fendbmeno de la globalizacion. En este
contexto Italia se mueve en @ circulo ditista de los veinte paises (G20) maés
industrializados del mundo, que representan dos tercios del comercio y de la poblacion
mundial, ademas del 90% del PIB mundia. De hecho, los datos empiricos demuestran
que Italia se sitla en los rankings internacionales entre las primeras diez potencias
econémicas mundiales, ocupando las posiciones mas importantes en las diversas
clasificaciones que se siguen de forma ininterrumpida: renta per cépita mas elevada,

PIB entre los més consistentes, nivel de produccion entre |los més competitivos.

Sin embargo, entre tales importantes clasificaciones no pasa desapercibido un relevante
dato estadistico que, lgos de consolidar la ascendente trayectoria econdmica,
desacredita claramente a Estado italiano. Adoptando como paradigma de referencia la
justiciacivil, los estudios actualmente disponibles, a pesar de los limites implicitos en la
comparacion de sistemas juridicos diferentes, evidencian como su nivel de eficiencia es
—con diferencia- inferior a los de otros paises mas directamente comparables, por
dimensiones y grado de desarrollo econdmico. Ello no obstante, en e contexto actual, la
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predisposicién de un eficiente sistema de resolucion de conflictos no puede considerarse
COMO un aspecto secundario sino que, a contrario, se configura como un elemento

esencial para e posicionamiento de Italiaen e escenario econdmico mundial.

Sin embargo, pese a la obviedad de la consideracion que precede, la historia de la
justiciacivil italiana es, incluso a partir del primer Codice di Procedura Civile de 1865,
pero especialmente después del Codice di Procedura Civile de 1940, la historia de un
constante y poco exitoso intento de reconducir a dimensiones aceptables € nivel de
eficiencia del sistema propuesto para la resolucién de los conflictos’. Ello no obstante,
sigue permaneciendo inaterado e profundo estado de menoscabo en € que se encuentra
actualmente la justicia civil italiana. Que & problema sea gravismo y que constituya
una prioridad absoluta de toda accion de Gobierno es una constatacion ampliamente
compartida entre todos los operadores del derecho. Menos obvio, en cambio, es € tipo
de enfogue metodoldgico que debe reservarse a los graves problemas que necesitan de
soluciones satisfactorias unitarias. De facto, la legislacion procesal actualmente vigente
es sin duda € fruto de arduos estudios e incesantes trabagjos por parte de la ciencia
procesalista italiana, sin embargo no es siempre € resultado de una vision sistemética
del modelo procesal adoptado. Muy al contrario, en los Ultimos tiempos se han
sucedido, de forma casi espasmddica, numerosas intervenciones que han sido -por lo
menos en parte- expresion de diferentes modelos culturales que han inspirado las

diversas soluciones propuestas.

Efectivamente, si se considera e caracter fragmentario de tales intervenciones
normativas se comprendera como no siempre es facil encontrar en las mdltiples y
frecuentemente no coordinadas reformas procesales, un nexo unitario 0 una idea de
fondo dominante, que no sea aquella -en realidad absolutamente genérica- de configurar
una justicia civil mas competitiva. Y €ello, sea porque son diferentes las exigencias que
han prevalecido y mas graves las disfunciones que en € tiempo se han manifestado; sea
porgue las mayorias politicas que se han ido alternando y después recomponiendo, han
debido recuperar proyectos elaborados por los anteriores Gobiernos —quizé- de opuesta
tendencia politica. De hecho, resulta ser opinion ampliamente compartida que €

ordenamiento italiano ha destacado, durante los Ultimos lustros, por las repetidas y, a

! En este sentido, véase TARUFFO, M., La trattazione della causa, en IDEM (coord.), Le riforme della
giustizia civile, Utet, Torino, 1993, p. 235.
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veces, desafortunadas iniciativas de reformas que han influido, no poco, sobre la
estructura del proceso civil.

Consecuentemente, si se comparten |as consideraciones que preceden se convendra que,
mas alla del contenido intrinseco de tales intervenciones, 1o que mas defrauda es €
tratamiento reservado, en su conjunto, a los problemas del proceso civil, siendo licito
dudar que miltiples y fragmentarias iniciativas de reformas puedan alcanzar la
ambiciosa finalidad de mejorar la -incluso embarazosa- situacion en la que se encuentra
actualmente la justicia civil italiana. Muy a contrario esta técnica legislativa daria
muestra de una incapacidad cultural, més que politica, de proceder a una necesaria
reforma organica del proceso civil. Por lo tanto, no deberia sorprender observar que la
justicia civil italiana se caracteriza, en €l panorama internacional, por un elevado grado
de ineficiencia. Y €ello, alln menos si se considera que la prolifica actividad legidativa
del legislador italiano supera con creces la “incontinencia del legislador espafiol” de la
que se lamentaba RAMOS MENDEZ?. Por lo tanto, partiendo de dichas premisas, la
hipétesis de trabgjo que justifica la presente investigacion encuentra su fundamento
|6gico en la necesidad de centrar la atencion de los estudiosos del proceso civil en los
gue constituyen los problemas endémicos del ordenamiento juridico italiano para
después ofrecer soluciones posibles y de consenso en e respeto de los principios y
garantias impuestos por la Constitucion y € resto de la normativa vigente.

I1. El estudio de posibles soluciones no puede prescindir de la obvia constatacion de la
necesidad de ofrecer, con caracter previo, un balance representativo de la situacion en la
gue se encuentra actualmente la justicia civil italiana. Para ello, € plan de estudio va a
centrarse, en primer lugar, en analizar algunas variables como la duracion del proceso y
el coste de la justicia que, junto a cumplimiento de las resoluciones judiciales,
constituyen los parametros para evaluar € grado de eficiencia, 0 mejor —rectius- de

ineficiencia, de la justicia civil italiana. Consecuentemente, considerado € estado de

2 Al respecto, véase RAMOS MENDEZ, F., Enjuiciamiento civil. Cémo gestionar los litigios civiles,
Atelier, Barcelona, 2008, Tomo |1, p. 1123.
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sustancial ineficiencia del sistema italiano, realmente incontrovertido e intolerable para
un Estado de Derecho, razones cuando menos de oportunidad aconsejarian reflexionar
sobre las que —con mucha aproximacion- pueden considerarse las principales causas de
la sustancia ineficiencia del sistema y, precisamente, al estudio de tales cuestiones

dedicaremos el primer capitulo del presente trabgjo.

Sin duda alguna entre las causas de ineficiencia de la justicia civil italiana cabe
mencionar el sistema procesal vigente. A tal fin, para comprender mejor € sistema
actual, sera necesario examinar el largo movimiento evolutivo que se ha desarrollado
desde la aprobacion del Codice di Procedura Civile de 1940 hasta las mas recientes
reformas del proceso civil. Sin embargo, dada la imposibilidad de analizar todas las
intervenciones normativas gque se han sucedido en las Ultimas legidaturas, limitaremos
nuestro andlisis a las reformas que han tenido una incidencia mas significativa en la
configuracién del sistema vigente. En concreto, entre tales intervenciones normativas,
se hara especia mencion a la reforma societaria introducida con e D. Lgs. 5/2003.
Efectivamente, a pesar de que esta normativa haya sido derogada tras haber
transcurridos solo pocos afios desde su entrada en vigor, se advierte todavia la necesidad
de seguir reflexionando sobre los novedosos modelos de tutela en la misma
disciplinados. De hecho, e estudio de tales modelos lgjos de ser considerado como un
mero gercicio académico, representa un presupuesto l6gico para comprender la
evolucion sistematica del proceso civil. Consecuentemente dedicaremos los capitulos
segundo, tercero y cuarto a examinar no solo las causas y los objetivos de la reforma
societaria, sino también aquellos institutos societarios, como € proceso ordinario y €
proceso sumario, que mas interesaron la comunidad cientifica procesalista.

Asimismo, entre las Ultimas reformas procesales, merece especial mencion la
introducida con la Ley 69/2009. Efectivamente, con dicha reforma, mejor conocida —
quizd- como la “enésima reforma’ del proceso civil italiano, € legislador italiano
intervino nuevamente de manera fragmentaria, sobre algunos aspectos del proceso civil,
sin aportar cambios radicales al sistema del Codice di Procedura Civile vigente.
Consecuentemente, no obstante la Ley sea prédiga en numerosas intervenciones,
algunas de facto menores, aungque de gran relevancia préctica, focalizaremos nuestra
atencion unicamente sobre aguellos aspectos de la reforma que han suscitado especia

interés por destacar en atencion a su caracter particularmente novedoso. Tales aspectos
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pueden basicamente reconducirse, por un lado, a la introducciéon de un nuevo
procedimiento sumario y, por otro lado a las delegaciones en materia de mediacion y
reduccion de procedimientos con las que se anunciaban ulteriores intervenciones sobre
el proceso civil. Por |o tanto, a estas intervenciones que se presentan mas significativas

dedicaremos e capitulo quinto.

Por dltimo, en la parte final del presente trabgo se intentard andizar, bajo un prisma
eminentemente critico, las Ultimas reformas anteriormente mencionadas que en
definitiva han llevado ala configuracion del sistema procesal vigente. En consecuencia,
tras dicho andlisis critico sera posible determinar con precision las disfunciones que
necesitan ser corregidas y los sectores que necesitan de tutela. Partiendo, pues, de dicho
diagnostico se podran proponer soluciones operativas que, de ser actuadas, permitirian
mejorar € sistema procesal globalmente considerado. Todo ello, con la advertencia que
el problema presenta una multitud de aspectos y necesita una serie de intervenciones
gue no pueden limitarse a los aspectos técnicos y procesal es, sino que deben extenderse
también a aspectos estructurales y organizativos. Sentado lo anterior, establecer el tipo
de reforma, procesal o estructural, con la que activar e largo proceso reformador sera
una operacion no facil, ni inmediata. Para ello serd necesario definir las intervenciones
gue deberian priorizarse 0, a contrario, las que deberian sacrificarse en virtud de
criterios estrictamente politicos o en funcién de criterios de necesidad real.
Evidentemente la decision final correspondera a legislador italiano, sin embargo, la
esperanza es gque independientemente del tipo de intervencion que se quiera actuar la

misma permita alcanzar |os que son los nuevos retos de lajusticiacivil italiana.

[11. Desde un punto de vista estrictamente metodoldgico, el andisis de la justicia civil
italiana, en los términos anteriormente indicados, impone de alguna forma que a la
inevitable determinacion de las distorsiones del sistema corresponda una voluntad de no
incurrir en repetitivos lamentos o estériles denuncias, un intento de superar la

exasperacion polémica de posturas radicalizadas y un fuerte sentido de responsabilidad
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hacia la busgueda de soluciones posibles. A elo hay que afiadir que parala busqueda de
tales soluciones se harg constante recurso alatécnica de la comparacion juridica.

De hecho, la comparacién juridica ademas de constituir un instrumento cognoscitivo
particularmente eficaz para evaluar la eficiencia de las soluciones ya introducidas, se
configura como un instrumento cognoscitivo necesario, toda vez que € debate sobre las
posibles soluciones a adoptar se presente -como en el supuesto que nos ocupa-
particularmente complgjo. Sin embargo, la necesidad de dicha confrontacion seré de
naturaleza prevalentemente metodoldgica, en cuanto solo permitird observar como
analogas problematicas han sido resultas en los distintitos ordenamientos. Ello no
obstante, se comprende facilmente como no se pueda pensar en importar soluciones
legislativas prescindiendo del contexto general en € que han sido elaboradas con la

finalidad de proceder a una forzada unificacion del derecho procesal aescalaglobal.

En consecuencia, aunque dificilmente podré ofrecer soluciones aplicables a la
experiencia italiana en consideracion de las diversidades estructurales existentes en los
diferentes sistemas, no cabe duda de que € método comparado, al evidenciar la
relatividad de la solucién adoptada, facilitara una aproximacion tendencialmente mas
neutral con e estudio de las concretas problematicas a las que los estudiosos del
proceso civil italiano son Illamados, hoy en dia, a dar solucion. Finalmente, debe
destacarse que los materiales bibliogréficos y estadisticos asi como las reformas

legislativas estudiadas se han tenido que cerrar afecha 1 de septiembre de 2011.

V. Como es de suponer, en el texto se hara constante referencia a institutos procesales
y, en general, a modelos de tutela que en realidad no son susceptible de traduccion
literal por tener una configuracion procesal propiay diferente. Consecuentemente, en la
traduccion de tales términos se ha optado por conservar la denominacién de origen de
todas aquellas figuras que no tienen un equivaente por desconocer e ordenamiento
juridico espariol instituciones idénticas. Asimismo no se ha estimado conveniente darles

nuevas denominaciones en castellano, puesto que carecerian de significado segin el
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sistema procesal espariol. No obstante, para facilitar lalectura, se han introducido en €

texto breves notas explicativas.

*k*

Para la elaboracion del presente trabajo, han sido utilizadas fuentes de investigacién de
algunas bibliotecas espafiolas como la de la Universidad de Barcelona, de la
Universidad Pompueu Fabra y del llustre Colegio de Abogados de Barcelona; y
numerosas italianas, como la biblioteca de la Universidad de Milano y la biblioteca de
la Camara de |los Diputados de Roma, entre otras.












CAPITULO . ANALISISDE LA SITUACION ACTUAL DE
LA JUSTICIA CIVIL ITALIANA.

SUMARIO: 1.- El nivel de €eficiencia de la justicia civil italiana; 2.- La duracion del
proceso como parametro para evaluar € grado de eficienciade lajusticiacivil; 2.1.- Las
fuentes normativas del derecho a la razonable duracion del proceso; 2.2.- Las
violaciones del derecho a la razonable duracion del proceso por parte del Estado
Italiano; 3.- Los costes de lajusticia como parametro para evaluar €l grado de eficiencia
delajusticiacivil; 3.1.- Los costes directos para la administracion de justicia; 3.2.- Los
costes indirectos para la administracion de justicia; 3.3.- Los costes derivados de las
disfunciones del sistema; 4.- Las causas de ineficiencia de la justicia civil italiana; 4.1.-
El elevado contencioso civil; 4.2.- La anacrénica division territorial de los partidos
judicides; 4.3. El nimero y la productividad de los magistrados, 4.4.- El elevado

nimero de abogados; 4.5.- El sistema procesal actualmente vigente.

1. EL NIVEL DE EFICIENCIA DE LA JUSTICIA CIVIL ITALIANA.

Un contexto internacional caracterizado por el elevado grado de eficiencia de lajusticia
civil sugiere una minima reflexion respecto a la situacion in fieri en el ordenamiento
juridico italiano 0 —quizé- de alguna forma lo impone. Efectivamente, a pesar de que
Italia se mueve en € circulo dlitista de los veinte paises (G20) mas industrializados del

11



CAPITULOI

mundo, situandose en los rankings internacionales entre las primeras diez potencias
econdémicas mundiales, dificilmente podria negarse que € funcionamiento actua del
sistema de justicia dista mucho de alcanzar un estado de razonable eficiencia. De hecho,
las consideraciones anteriormente efectuadas vienen refrendadas por los numerosos
estudios disponibles que, aun partiendo de paradigmas y conceptos diferentes, coinciden
de forma mayoritaria en cuanto a sus conclusiones. En consecuencia, partiendo de dicha
premisa, la finalidad del presente capitulo es, ante todo, ofrecer un balance que no
pretende ser exhaustivo, siho mas orientativo, de la situacion en la que se encuentra

actualmente lajusticiacivil en Italia

A ta fin, para evitar estériles disquisiciones sobre conclusiones abstractas y
aproximadas, cabe partir de los datos estadisticos contenidos en la Memoria Doing
Business, elaborada por € Banco Mundial, que anuamente identifica los paises en los
que serfa més ventajosos invertir sobre la base de distintos pardmetros®. En concreto,
uno de los criterios que, segiin € Banco Mundial, debe tenerse en consideracion a la
hora de evaluar la conveniencia de invertir en un pais extranjero es precisamente €l
estado de eficiencia de la justicia civil. Para evaluar dicho estado, € Banco Mundial
basa su estadistica en el andlisis de dos principales variables: por un lado, la duracion
media de |os procedimientos y, por otro lado, |os costes de acceso alajusticia. De facto,
aislando estas dos principales variables de tiempo y coste en todas las instancias, seria
posible obtener un indicador sintético que permitiria determinar el nivel de eficiencia de
la justicia civil. Sobre la base de tal indicador, e Banco Mundial ha elaborado una
importante estadistica, a escala mundial, en la que € Estado Italiano ha acanzado
posicionarse Unicamente en la 1572 posicion sobre [os 183 paises examinados.

En concreto, s se analiza dicha Memoria es posible observar como muchos paises
europeos se sitlian entre las primeras cincuenta posiciones como Luxemburgo en la 12
posicion, Alemania en la 62 posicion, Francia en la 72 posicion, Austria en la 9@
posicion, Bélgica en la 212 posicion, Reino Unido en la 23?2 posicion, Portugal en la 242

posicion, Suiza en la 282 posicion, Irlanda en la 372 posicion, con la excepcion de

® La Memoria Doing Business 2011, elaborada por e World Bank puede consultarse en la web
www.doingbusiness.org. La version espafiola puede consultarse en http: //espafiol .doingbusiness.org.
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Esparia que se sittia en la 522 posicién®. Italia, en cambio, no solo no aparece en ninguna
posicion competitiva como |os demas paises europeos, sino que ademas, como ha sido
anteriormente anticipado, se coloca mas ala de la 1502 posicion, resultando 1572
después de Indonesia, Pakistan y Kosovo y antes de Congo, Brunei Darussaam y
Djibouti. A laluz de tales datos estadisticos, se comprende con facilidad como cualquier
inversor extranjero reconsiderard seriamente la conveniencia de efectuar sus inversiones
en un estado que ocupa el lugar 157 antes de hacerlo en otras naciones europeas que se
Sitian en posiciones mas competitivas como Alemania, Francia o Austria. A
continuacion se reproduce integramente la clasificacion elaborada por el World Bank, en
laMemoria Doing Business relativaal afio 2011

Country Rank Country Rank
L uxembourg 1 West Bank and Gaza 93
Hong Kong SAR, China 2 Serbia 94
Iceland 3 Qatar 95
Norway 4 Israel 96
Korea, Rep. 5 Nigeria 97
Germany 6 Brazil 98
France 7 Puerto Rico 99
United States 8 Ecuador 100
New Zeeland 9 Guatemala 101
Austria 9 Uruguay 102
Finland 11 St Vi n<_:ent and the 103
Grenadines
Belarus 12 Cyprus 104
Singapore 13 Oman 104
Latvia 14 Morocco 106
China 15 Paraguay 107,
Australia 16 Solomon Idands 108
Lithuania 17 Burkina Faso 108
Russian Federation 18 Peru 110
Japan 19 Zimbabwe 110
Moldova 20 Lao PDR 110
Belgium 21 Uganda 113
Hungary 22 Kuwait 114

* Paraun andlisis de la situacion de lajusticia civil espafiola véase, entre otros, PICO | JUNOY, J., Andlisis
critico de la situacion actual dela justicia civil, en Justicia, 1999, n° 3-4, p. 405 a432.
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United Kingdom 23
Portugal 24
Thailand 25
Turkey 26
Azerbaijan 27
Switzerland 28
Netherlands 29
Denmark 30
Vietham 31
Tanzania 32
Bhutan 33
Y emen, Rep. 34
Mongolia 35
Kazakhstan 36
Ireland 37
Cape Verde 38
Rwanda 39
Tajikistan 40
Georgia 41
Namibia 41
Ukraine 43
Uzbekistan 44
Ghana 45
Argentina 45
Croatia 47
Eritrea 48
Iran, ISamic Rep. 49
Estonia 50
El Salvador 51
Sweden 52
Spain 52
Kyrgyz Republic 54
Romania 54
Tonga 56
Ethiopia 57
Canada 58
Malaysia 59
Slovenia 60
Mauritius 61
Marshall Idands 62
Armenia 63
Fiji 63
Macedonia, FYR 65
Nicaragua 66
Gambia 67
Chile 68
Seychelles 69
Botswana 70
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St. Kitts and Nevis 115
Lesotho 116
Bahrain 117
Philippines 118
Panama 119
Bahamas 120
Malawi 121
Lebanon 122
Nepal 123
Bosnia and Herzegovina 124
Kenya 125
Cotedlvoire 126
Algeria 127
Jamai ca 128
Jordan 129
CostaRica 130
Guinea 130
M ozambique 132
Mali 133
United Arab Emirates 134
Montenegro 135
Bolivia 136
Sri Lanka 137
Niger 138
Guinea-Bissau 139
Saudi Arabia 140
Irag 141
Cambodia 142
Egypt, Arab Rep. 143
SierralLeone 144
Palau 145
Sudan 146
Micronesia, Fed. Sts. 147
Senegal 148
Gabon 148
Colombia 150
Togo 151
Comoros 152
Madagascar 153
Indonesia 154
Pakistan 155
Kosovo 155
Italy 157,
Congo, Rep. 158
Brunei Darussalam 159
Djibouti 160
Grenada 161
Afghanistan 162
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Slovak Republic 71 Papua New Guinea 163
Equatorial Guinea 72 Chad 164
Antigua and Barbuda 73 St Lucia 165
Guyana 74 Liberia 166
\Venezuela, R.B. 74 Dominica 167
\ anuatu 76 Belize 168
Poland 77 Trinidad and Tobago 169
Tunisia 78 Swaziland 170
Czech Republic 78 Burundi 171
Kiribati 80 Congo, Dem. Rep. 172
Mexico 81 Cameroon 173
Samoa 82 Central African Republic 173
Mauritania 83 Honduras 175
Dominican Republic 84 Syrian Arab Republic 176
South Africa 85 Benin 177
Zambia 86 Suriname 178
Bulgaria 87 Bangladesh 179
Greece 88 S&o Tomé and Principe 179
Albania 89 Angola 181
Taiwan, China 90 India 182
Haiti 91 Timor-Leste 183
Maldives 92

Fuente: World Bank, Doing Business 2011.

A dlo hay que afadir que dicha clasificacion elaborada por € Banco Mundia no
mejorariasi se limitase el ambito de investigacion a los paises de la Union Europea. Al
contrario en dicho contexto Italia se situaria incluso en la Ultima posicién precedido de
paises como Eslovenia, Eslovaquia, Polonia, Republica Checa, Bulgaria, Grecia y
Chipre. De hecho, los datos empiricos demuestran como, en la mayoria de las naciones
europeas, se requiere poco mas de un afio para la reclamacién de un crédito en primera
instanciay con un coste relativamente bajo calculado en términos porcentual es respecto
a la cantidad reclamada. Asi, por ggemplo, mientras que en Alemania se requieren 394
dias con un coste del 14,40% del crédito reclamado; en Francia 331 dias con un coste
del 17,40%; en Reino Unido 399 dias con un coste del 23,40%; en Portugal 547 dias
con un coste del 13,00%; y, en Espaia 515 dias con un coste del 17,20%; en Italia, en
cambio, se requieren todavia 1210 dias para la recuperacion de un crédito, con un coste

correspondiente al 29,90% del crédito reclamado. A continuacion se reproduce la
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clasificacion del Banco Mundia contenida en la Memoria Doing Business 2011,

circunscrita Unicamente a los Paises de la Unién Europea.

Pais dela Union Europea Tiempo Coste % Posicién
Luxemburgo 321 9,70 1
Alemania 394 14,40 2
Francia 331 17,40 3
Austria 397 18,00 4
Finlandia 375 13,30 5
Letonia 309 23,10 6
Lituania 275 23,60 7
Bélgica 505 16,60 8
Hungria 395 15,00 9
Reino Unido 399 23,40 10
Portugal 547 13,00 11
Paises Bajos 514 24,40 12
Dinamarca 410 23,30 13
Irlanda 515 26,90 14
Estonia 425 26,30 15
Suecia 508 31,20 16
Espafia 515 17,20 16
Rumania 512 28,90 18
Eslovenia 1290 12,70 19
Eslovaquia 565 30,00 20
Polonia 830 12,00 21
Republica Checa 611 33,00 22
Bulgaria 564 23,80 23
Grecia 819 14,40 24
Chipre 735 16,40 25
Italia 1210 29,90 26

Fuente: World Bank, Doing Business 2011.

La situacion no cambia ademas s e andlisis se circunscribiese a los paises del area
OCDE (Organizacion para la cooperacion y e desarrollo econdmico). Efectivamente,
partiendo siempre de la “virtuosa’ Luxemburgo (con sus 321 dias para la recuperacion
de un crédito con un coste igual a 9,70% del crédito reclamado) y pasando por todos
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los paises del area OCDE como Islandia (con 417 dias y un coste de 8,20%), Noruega
(con 280 dias y un coste de 9,90%), Corea (con 230 dias y un coste de 10,30%), Estados
Unidos (con 300 dias y un coste del 14,40%), Nueva Zelanda (con 216 dias y un coste
de 22,40%), Japon (con 360 dias y un coste del 22,70%), Canada (570 dias y un coste
del 22,30%) e Israel (con 890 dias y un coste del 25,30%), se encontraria en la Ultima
posicion el Estado Italiano (con sus 1210 dias 'y con un coste del 29,90%). Dicho de otra
forma, Italia registraria, entre todos los paises del area OCDE, no solo tiempos méas
largos precedido Unicamente por Eslovenia (1290 dias), sino también costes mas
elevados precedido en este Ultimo caso por Suecia (31,20%), Eslovaquia (30,00%) y
Republica Checa (33,00%). Véase a respecto la clasificacion seguin e Banco Mundial,

Doing Business 2011, circunscritaalos Paises del area OCDE:

Paisdela OCDE Tiempo Coste % Posicién
L uxemburgo 321 9,70 1
Isdandia 417 8,20 2
Noruega 280 9,90 3
Corea 230 10,30 4
Alemania 394 14,40 5
Francia 331 17,40 6
Estados Unidos 300 14,40 7
Nueva Zelanda 216 22,40 8
Austria 397 18,00 8
Finlandia 375 13,30 10
Australia 395 20,07 11
Japon 360 22,70 12
Bélgica 505 16,60 13
Hungria 395 15,00 14
Reino Unido 399 23,40 15
Portugal 547 13,00 16
Suiza 417 24,00 17
Paises Bajos 514 24,40 18
Dinamarca 410 23,30 19
Irlanda 515 26,90 20
Suecia 508 31,20 21
Espafia 515 17,20 21
Canada 570 22,30 23
Eslovenia 1290 12,70 24
Eslovaguia 565 30,00 25
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Polonia 830 12,00 26
Republica Checa 611 33,00 27
Grecia 819 14,40 28
Israel 890 25,30 29
Italia 1210 29,90 30

Fuente: World Bank, Doing Business 2011

Dicho lo anterior y sobre la base de los datos estadisticos ofrecidos por € Banco
Mundial, es posible concluir que Italia destacaria por sus bad practices, no solo en
cuanto a duracion de los procesos, puesto que se requieren 1210 dias para la
recuperacion de un crédito, sino también en cuanto a coste de su recuperacion puesto
gue para ello se requiere un importe igual, en términos porcentuales, a 29,90% del
crédito reclamado. Considerada, pues, la peculiar trascendencia que asumen taes
variables en el contexto de referencia, las mismas seran analizadas separadamente en los

siguientes apartados.

2. LA DURACION DEL PROCESO COMO PARAMETRO PARA
EVALUAR EL GRADO DE EFICIENCIA DE LA JUSTICIA CIVIL.

Uno de los parametros para evaluar € grado de €ficiencia de la justicia civil es
precisamente la duracion media de los procedimientos. Al respecto se convendra que el
derecho a la razonable duracion de los procesos se halla estrictamente relacionado con
el derecho a la tutela judicial efectiva. Y €lo, por un sencillo motivo: para que €
reconocimiento de tal derecho no se quede en una afirmacién abstracta es necesario que
venga garantizada en la préctica su rea efectividad. Y, la tutela judicial, sblo podréa
considerarse efectiva cuando al titular de un interés legitimo venga asegurada, en €

limite de lo posible, 1a obtencion de una resolucion en un plazo razonable.
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Sin perjuicio de lo anterior, € hecho de que la excesiva duracion de los procesos
constituya un “mal congénito” de los principales modelos procesales mediante los que
se administra la justicia es una constatacion que no solo se remonta a antiguas
tradiciones historicas, sino que también resulta comin a muchos ordenamientos
juridicos de la era moderna. Quiere ello decir que la dificil relacion entre la razonable
duracion ddl proceso y la efectividad de la tutela judicial, cuya principal consecuencia
es precisamente |la de traducir “una justicia tardia en una sustancial injusticia’, es un
problema recurrente que desde épocas muy remotas afecta a diversos ordenamientos

juridicosy, en especial, al ordenamiento juridico italiano®.

Sin embargo, para poder corroborar la afirmacion que precede es necesario analizar, en
primer lugar, s realmente el derecho a la razonable duracion encuentra un
reconocimiento explicito en € ordenamiento juridico italiano y, en segundo lugar, si
efectivamente se han producido en la préctica eventual es violaciones de dicho derecho
en detrimento de la tutela judicial efectiva. Dedicaremos por o tanto los proximos
apartados a examinar, in primis, las fuentes normativas del derecho a la razonable
duracion del proceso, y, en segundis, las eventuales violaciones del mismo, todo €llo,

sobre la base de los datos empiricos actual mente disponibles.

® La cuestion relativa a la excesiva duracion de los procedimientos venia ya contemplada en el Derecho
romano. Efectivamente, por un lado, con la Lex Julia se habia previsto en relacién con algunos
procedimientos (“ legitima iudicia’) un plazo maximo de duracion de un afio y seis meses, so pena de
extincién del proceso (cfr. Gai IV, § 103-104 en COGLIOLO, P., Manuale delle fonti del diritto romanc,
22 Ed., Torino, 1911, p. 354; REINACH, J., Gaius Institutes, trad. francesa, Paris, 1950, p. 166); y, por
otro lado, la necesidad de restringir la duracién de los procesos venia contemplada también por el mismo
legislador justinianeo (C. 3.1.13, Lex Properandum “non ultra metas trienni, ne lites fiant paene
immortales et vitae hominum modum excedant). Para un estudio mas profundo al respecto, véase,
TOMMASEO, T., Revisione della seconda parte della Costituzione. Norme sulla giurisdizione, en Atti del
Convegno, Le garanzie della giurisdizione e del processo nel progetto della Commissione bicamerale,
Milano, 1999, p. 182; DALMOTTO, E., Diritto all’equa riparazione contro I’'irragionevole durata del
processo, en CHIARLONI, S., Misure accelleratorie e riparatorie contro I'irragionevole durata dei
processi, commento alla legge 24 marzo 2001, n. 89, Torino, 2002, p. 68-69.
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2.1. Lasfuentes nor mativas del derecho ala razonable duracion del proceso.

Como no puede ser de otraforma el estudio del “derecho ala razonable duracion” debe
partir del andlisis de la normativa interna del ordenamiento juridico italiano. Sin
embargo, a estudio de las fuentes normativas italianas, deberd seguir € examen de las
fuentes normativas de los ordenamientos supranacionales cuyas normas,
jerarquicamente superiores a aquellas internas, representan el marco imprescindible en

el que el ordenamiento juridico italiano se coloca.

Dicho esto, la nueva version ddl art. 111 de la Constitucion Italiana, que ha sido
introducida con la Ley Constitucional 2/1999, de 23 de noviembre®, establece en su
segundo parrafo que “ogni processo s svolge nel contraddittorio tra le parti, in
condizioni di parita, davanti a giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura la
ragionevole durata’. De esta manera, con la reforma constitucional, la necesidad de
asegurar un proceso sin dilaciones indebidas ha sido proclamada principio fundamental
del ordenamiento juridico italiano. Ello no obstante, no seria correcto afirmar que dicho
principio no estuviese ya reconocido como un verdadero derecho en el ordenamiento
italiano con anterioridad a dicha reforma’. De hecho, su existencia podia fécilmente
deducirse, no solo de las garantias del art. 24 de la CI®, sino también de los derechos

® Aprobada durante la XI11 Legislatura italiana con una amplisima mayorfia y con un iter legislativo
particularmente rpido.

" El principio de razonable duracién del proceso habia sido evocado, con anterioridad, por la misma Corte
Constitucional. Asi en las Sentencias de la C. Cost. 16 de mayo de 1976, n° 48, en Foro it., 1976, |, p. 899
y C. Cost. 29 de octubre de 1987, n° 354, en Foro it., 1987, |, p. 3220, puede leerse que “ I’ interesse a che
i processi siano portati a compimento entro termini congrui va annoverato tra i valori costituzionali da
coordinare con il diritto di difesa e che, pertanto, giustificano ragionevoli preclusioni per I'esercizio del
diritto di difesa stesso” . Asimismo en la Sentencia de la C. Cost. 22 de octubre de 1999, n° 388, en Foro
it., 2000, I, p. 1072, se afirma que “ il diritto di agire in giudizio a tutela dei propri diritti ed interessi,
garantito dall’art. 24 Cost., implica una ragionevole durata del processo perché la decisione
giurisdizionale alla quale e preordinata I’azione, promossa a tutela del diritto, assicuri I'efficace
protezione di questo e, in definitiva, la realizzazione della giustizia” . En cambio, en otras ocasiones el
principio no ha sido reconocido por la Corte Constitucional, como por ejemplo en la Sentencia de la C.
Cost. 15 de julio de 1985, n° 202, en Foro it., 1986, |, p. 1522, donde se afirma que “ la problematica del
tempi processuali recepita all’interno della convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell’uomo quale aspetto del giusto processo non trova eco nella Carta Costituzional€e” .

8 Seglin el art. 24 de la Cl, “ Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi
legittimi. La difesa & diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento. Sono assicurati ai non
abbienti, con appositi igtituti, i mezz per agire e difendersi davanti ad ogni giurisdizione. La legge
determina le condizioni ei modi per la riparazione degli errori giudiziari” .
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inviolables del art. 2 de la CI°. Por lo tanto, si se comparte la observacion que precede,
se convendra que la razonable duracion del proceso no es ciertamente una innovacion
gue se pueda atribuir a la reforma constitucional del 1999, puesto que la mencionada
reforma Unicamente se habria limitado a enunciar -de manera expresa- un valor ya

deducible del mismo Texto constitucional *°.

En cualquier caso, con anterioridad a la reforma constitucional, la garantia de un
proceso sin dilaciones indebidas habia sido elevada a rango de derecho fundamental por
la Convencién Europea de Derechos Humanos del 1950 (CEDH)™. Efectivamente en el
art. 6 de la Convencién se prevé expresamente que “toda persona tiene derecho a ser
oida equitativa y publicamente dentro de un plazo razonable, ante un tribuna
independiente e imparcial establecido por la ley”. A €elo hay que afadir que la
Convencion no se limito a disciplinar dicho derecho, sino que incluso predispuso una
accion individual para tutelarlo, estableciendo en su art. 34 que “eé Tribunal podra
conocer de una demanda presentada por cuaquier persona fisica, organizacion no
gubernamental o grupo de particulares que se considere victima de una violacion, por
una de las Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en e Convenio”*.
Como consecuencia de la introduccién de una accion individual paralatutela de dicho
principio, en los afos siguientes se plantearon ante el Tribuna de Estrasburgo, con una
finalidad prevalentemente resarcitoria, numerosas demandas contra los Estados

® Segiin el art. 2 dela Cl, “ La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, sia come
singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede I'adempimento dei doveri
inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale” .

19 En este sentido véase COMOGLIO, L.P., La ragionevole durata del processo e |e forme alternative di
tutela, en Riv. dir. proc., 2007, p. 602-603; IDEM, Etica e tecnica del “ giusto processo”, Giappichelli,
Torino, 2004, p. 39-94; TARZIA, G., Le garanzie generali del processo nel progetto di revisione
costituzionale, en Riv. dir. proc., 1998, p. 761; ANDOLINA, |., VINEGRA, G., || modello costituzionale
del processo civile italiano, Giappichelli, Torino, 1990, p. 89; DIDONE, A., Equa riparazione e
ragionevole durata del processo, Giuffre, Milano, 2002, p. 5y ss.

! |a CEDH fue firmada en Roma, € 4 de noviembre de 1950, y posteriormente implementada en Italia
mediante la Ley 848/1955, de 4 de agosto.

2 En agunos ordenamientos la tutela del principio de la razonable duracion del proceso viene
garantizada, de forma auténoma, mediante normas constitucionales internas como, por ejemplo, en €
sistema constitucional aleman con la Verfassungsbheschwerde ante la Corte Constitucional federal de
Kalsruhe 0, en e sistema constitucional espafiol, con € Recurso de amparo ante e Tribunal
Constitucional por violacion del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas y con todas las garantias
establecidas en el art. 24 de la CE. Véase al respecto, entre otros, RIBA TREPAT, C., La €eficacia temporal
del proceso. El proceso sin dilaciones indebidas, Bosch, Barcelona, 1977, p. 1y ss; VALLESPIN PEREZ,
D., El modelo constitucional del juicio justo en el ambito del proceso civil, Atélier, Barcelona, 2002, p.
13-144.
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Miembros por las violaciones en materia de “razonable duracién de |os procedimientos’
ex art. 6 dela CEDH™,

Evidentemente, también contra el Estado Italiano se plantearon numerosos recursos de
tal manera que e Tribunal de Estrasburgo dirigié diversas amonestaciones contra dicho
Estado a fin de que procediera, por un lado, a limitar e nimero de los recursos ante la
Corte Europea y, por otro lado, a resolver los problemas internos de una justicia
demasiado lenta. Sin embargo, a pesar de las reiteradas admoniciones del Tribunal de
Estrasburgo invitando e Estado Italiano a respeto de las obligaciones asumidas en sede
internacional, el legislador interno considero suficiente solucionar solo e primero de los
problemas planteados relativo a la necesidad de limitar los juicios de los ciudadanos
ante la Corte Europea. Con dicho objetivo se aprobo la Legge Pinto 89/2001, de 24 de
marzo™, que establecié un recurso de carécter interno ante los tribunales nacionales,
tendencialmente sustitutivo del recurso existente hasta aguel entonces ante la instancia
supranacional, en virtud del cua las demandas por violacion del derecho alarazonable
duracion del proceso deben plantearse ante los Tribunales de segunda instancia

territorialmente competentes, restituyendo de estaformaal Tribunal Europeo € papel de

B3 Segln el citado articulo “1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por
ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre e fundamento de
cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada
publicamente, pero el acceso ala sala de audiencia puede ser prohibido alaprensay al publico durante la
totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en
una sociedad democratica, cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las
partes en el proceso asi 1o exijan 0 en la medida en que sea considerado estrictamente necesario por €
tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicia para los intereses de la
justicia. 2. Toda persona acusada de una infraccién se presume inocente hasta que su culpabilidad haya
sido legalmente declarada. 3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos. @) a ser
informado, en el mas breve plazo, en unalengua que comprenday de manera detallada, de la naturalezay
de la causa de la acusacion formulada contra él; b) a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias
para la preparacion de su defensa; ¢) a defenderse por si mismo o0 a ser asistido por un defensor de su
elecciény, s carece de medios para pagarlo, a poder ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio,
cuando los intereses de la justicia asi 1o exijan; d) a interrogar 0 hacer interrogar a los testigos que
declaren en su contray a obtener la citacion e interrogatorio de |os testigos que declaren en su favor en las
mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su contra; €) a ser asistido gratuitamente de un
intérprete si no comprende o no hablalalengua empleada en laaudiencia’.

¥ La Ley 89/2001 Ileva e nombre de Michele Pinto, Senador de la Reptiblica del Gruppo del Partito
Popolare Italiano durante la X111 Legislatura (desde el 9 de mayo 1996 hasta €l 9 de mayo de 2001),
Abogado y Ministro de los Recursos Agricolas, Alimentarios y Forestales desde €l 18 de mayo de 1996
hasta el 20 de octubre de 1998, primer signatario de la norma examinada.
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garante subsidiario de los derechos fundamentales reconocidos en la CEDH™. Sin
embargo, por otro lado, se prescindié de resolver € problema de fondo relativo a “la
existencia de una justicia demasiado lenta”. En su consecuencia, a pesar de la reforma
introducida con la Ley 89/2001, & derecho a la razonable duracién del proceso seguira
siendo en cualquier caso violado, con la Unica diferencia de que €l juez competente para
conocer de dicha violacion, no sera ya € Tribuna de Estrasburgo, sino e Tribuna de

segundainstancia competente, por efecto de la Legge Pinto 89/200°.

En concreto, € art. 2 de la Legge Pinto prevé que “toda persona que haya sufrido un
dafio patrimonial 0 no patrimonial como consecuencia de la violacién del plazo de
razonable duracion ex art. 6 CEDH tendrd derecho a una satisfaccion equitativa’. Sin
duda alguna, resulta sorprendente que la violacion haya sido referida Unicamente a art.
6 CEDH y no también a art. 111.2 CI*. Sin embargo, segiin cierta doctrina ello
denotaria una clara voluntad del legislador de introducir un filtro interno, al recurso
directo, ante e Tribunal Europeo®®. Dicho esto, segiin la Legge Pinto el recurso de
caracter interno deberd interponerse ante € Tribunal de segunda instancia (Corte
d Appello) en cuyo partido judicia se esté tramitando o se haya resuelto €
procedimiento, independientemente de su resultado™. Tal recurso deberd ademés
dirigirse contra e Ministerio de Justicia del Estado Italiano cdmo parte demandada

> Todo ello de conformidad con lo establecido en e art. 13 CEDH donde se establece “toda persona
cuyos derechos y libertades reconocidos en €l presente Convenio hayan sido violados, tiene derecho a la
concesion de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la violacion haya sido
cometida por personas que actlen en el gjercicio de sus funciones oficiales’ y, en el art. 35.1 CEDH, en €l
gue se prevé que “a Tribuna no podra recurrirse sino después de agotar las vias de recursos internas, tal
como se entiende segiin los principios de Derecho internacional generalmente reconocidos y en e plazo
de seis meses a partir de lafecha de laresolucién interna definitiva’.

' El Tribunal Europeo, mediante resolucién de 6 de octubre de 2001, afirmé que una vez entrada en vigor
la Legge Pinto su jurisdiccién quedaba supeditada al previo agotamiento de laviainterna, de conformidad
con lo establecido en €l art. 13 de la CEDH. Sobre € argumento, véase, CEHR, 6 de septiembre de 2001,
Brusco vs Italia, Recurso 69789/2001, en Dir. gius., 2001, n° 36, p. 46-49, también en Foro it., 2003, IV,
p. 362.

Bl articulo 111 de la CI establece gue “ Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in
condizioni di parita, davanti agiudice terzo eimparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata” .

'8 En este sentido véase DIDONE, A., Appunti sulla ragionevole durata del processo civile, en Giur. it.,
2000, p. 87; CONSOLO, C., Disciplina municipale della violazione del termine della ragionevole durata
del processo, en Cor. giur., 2001, p. 569. Ademéas para un estudio mas profundo de la aplicacion
jurisprudencial de la Legge Pinto, véase MASONI, R., La ragionevole durata del “giusto processo’
nell’ applicazione giurisprudenziale” , Giuffre, Milano, 2006.

19 Al respecto cabe resaltar que en virtud del tenor literal del art. 2 de la Legge Pinto, la misma debe
considerarse aplicable de forma generalizada a cualquier tipo de procedimiento.
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puesto que, como ha sido reiteradamente afirmado por € Tribunal Europeo, € art. 6 de
la CEDH impone a los Estados Miembros la obligacion de establecer sistemas
procesales en grado de asegurar € desarrollo de los procedimientos en tiempos
razonabl es, independientemente de laimputabilidad del hecho a determinados 6rganos o
sujetos®’. Consecuencia de lo anterior es que la violacion de ta obligacién impone a
Estado Miembro e deber de corresponder una satisfacciéon equitativa, fijada en un
importe comprendido entre los 1000 y 1500 euros, por cada afio de excesiva duracion
del proceso®. Ahora hien, la fijacion exacta de la satisfaccién equitativa puede
facilmente determinarse atendiendo a la complegjidad del caso, la actitud mantenida por
las partes y el comportamiento del érgano juzgante®.

Mas complga se presentaria en cambio la determinacion del plazo de razonable
duracion del proceso. Sin embargo, atal fin sera suficiente remitirse ala jurisprudencia
de Estrasburgo que al respecto ha venido estableciendo que € plazo maximo de un
proceso, para que su duracion no venga considerada excesiva, es de tres afios para la
primera instancia, de dos afios para la segunda y de un afio para el juicio de casacion®.
En cualquier caso, por expresa prevision normativa, € mismo procedimiento Pinto

deberd concluirse en el plazo méximo de cuatro meses desde su presentacion,

% En reiteradas ocasiones el Tribunal Europeo ha invitado a los Estados Miembros més que a prever
mecanismos de tutela para los casos en los que se produzcan violaciones de dicho principio, a organizar
sus sistemas juridicos de manera tal que pueda asegurarse la razonable duracion del proceso, (TEDH, 24
de mayo de 1991, Caleffi vs Italia, en Riv. it. dir. lav., 1991, II, p. 714; TEDH, 13 de julio de 1983,
Zimmermann vs Svizzera, en Riv. dir. inter. priv., 1985, p. 368). Al respecto véase DE SALVIA, M.,
Lineamenti di diritto europeo dei diritti dell’ uomo, Cedam, Padova, 1993, p. 1y ss.

2! LLa Corte di Cassazione ha afirmado, con las decisiones n° 16086, de 8 de julio de 2009 y n° 21840, de
14 de septiembre de 2009 disponibles en la web www.cortedicassazione.it que, a la luz de la reciente
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, la satisfaccién equitativa debe ser determinada en un importe
no inferior a 750 euros anuales por |os primeros tres afios de duracion que excedan el plazo de duracion
razonable y, no inferior a 1000 euros por cada afio posterior, ya que €llo “conllevaria una evidente
agravacion del dafio”. Mas recientemente, la Corte di Cassazione, con la sentencia n® 20689/11, de 7 de
octubre de 2011, disponible en la web www.dirittoegiustizia.it, ha confirmado los criterios para
determinar la satisfaccion equitativa estableciendo que su importe deberia ascender a 750 euros por cada
afio de retraso.

2 Tales criterios, ya elaborados por la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, vienen expresamente
recogidos en el segundo pérrafo, del art. 2 de la Legge Pinto.

% Al respecto, per omnia, Cass. 3 de enero de 2008, n° 14, en Foro it., 2008, |, p. 1469 con nota de
MASERA, S.R., también en Dan. resp., 2008, p. 861 con nota de VENTURELLI, A. Asmismo, véase
RECCHIA, C., Il danno da non ragionevole durata del processo ed equa riparazione, Giuffre, Milano,
2006, p. 5; ESPOSITO, V., Il ruolo del giudice nazionale per la tutela dei diritti dell’uomo, en La
ragionevole durata del processo, Quaderni del Consiglio Superiore della Magistratura, 2000, n° 113, p.
427.
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transcurrido €l cual, & Estado Italiano podra verse condenado a abonar la satisfaccion
equitativa ademés de las costas procesales mediante una resolucion inmediatamente
ejecutiva®.

Por dltimo, para concluir, cabe resaltar que, diez afios después de la entrada en vigor de
la Legge Pinto 89/2001, resulta ser opinion ampliamente compartida que dicha Ley
lgjos de mejorar, ha contribuido a empeorar la situacion de la justicia civil italiana®™.
Efectivamente, desde su aprobacion han sido promovidos ante los Tribunales de
segunda instancia casi 40.000 “ricorsi Pinto” que se han ido sumando a los numerosos
recursos ordinarios planteados ante tales Tribunales, ya por si mismos superiores a la
capacidad de absorcion de los Tribunales de segunda instancia. Las consecuencias
negativas de este contencioso, que podriamos definir extraordinario solo por su objeto,
puesto que ha entrado a formar parte a todos |os efectos del contencioso ordinario de los
jueces de la apelacion, repercuten no solo, como es obvio, sobre todos los recursos de
segunda instancia sino, incluso, sobre aquellos derivados por efecto de la Legge Pinto,
dando asi lugar -de forma casi paraddjica- a un “ulterior retraso” en un procedimiento
“contra €l retraso”. A elo hay que afadir que tales retrasos se han ido incrementando de
manera exponencia hastatal punto que cabe vaticinar a corto plazo €l advenimiento de
ulteriores recursos por excesiva duracion de los mismos procedimientos Pinto. Se
trataria, pues, de fenébmeno “tragico-comico” del “ Pinto-bis’ o “ Pinto sobre Pinto” -
como hasido calificado por algunos Presidentes de los Tribunal es de segunda instancia-
en virtud del cual podria solicitarse una satisfaccion equitativa, no solo por €l retraso
sufrido en la conclusion del primer procedimiento, sino también por € retraso sufrido
en la conclusion del segundo procedimiento Pinto, relativo al retraso del primero.

# A pesar de la expresa prevision normativa contenida en el art. 3.6 de la Legge Pinto, en la que se prevé
que €l procedimiento debera concluirse en €l plazo de 4 meses, la efectiva duracion del procedimiento
Pinto dependera -como no podria ser de otra forma-, de la rapidez con la que las Audiencias Provinciales
dicten la sentencia correspondiente. Actualmente, desde el momento de la proposicion de la demanda
hasta la efectiva recuperacion de la satisfaccion equitativa (incluso por via gjecutiva), suelen transcurrir
aproximadamente 18 meses. En este sentido BARBUTO, M., La legge Pinto, disponible en la web
www.kultundergraund.org, nota 14.

% En este sentido véase, per omnia, BARBUTO, M., Relazione sull’amministrazione della giustizia
dell’anno giudiziario 2009, disponible en la web www.giugtizia.piemonte.it, § 7; IDEM, Relazione
sull’ amministrazione della giustizia dell’ anno 2010, en www.giustizia.piemonte.it, p. 158 y ss; IDEM, La
ragionevole durata del processo. Rifless sull’ economia nazionale e sulla credibilita del servizio giustizia.
L’ esperienza del Tribunale di Torino, en www.awvocatibergamoval eostudio.it, p. 1y ss.
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Es claro que, de ser asi, se crearia un circulo vicioso que podria llevar facilmente a un
absurdo juridico puesto que -como recordaba CARBONE- ningun Estado puede
permitirse “el sin sentido” de una justicia civil cada vez més ocupada en resolver
controversias en las que las partes solicitan de ser indemnizadas por la excesiva
duracion de los procedimientos, interponiendo nuevos recursos e indirectamente

provocando un ulterior retraso en laresolucién de los otros?.

2.2. Las violaciones del derecho a la razonable duracion del proceso por parte del

Estado Italiano.

Que € derecho a la razonable duracién haya sido reiteradamente violado por parte del
Estado Italiano resulta ser un hecho fécilmente contrastable sobre la base de los datos
actualmente disponibles. Mas concretamente, entre todos los Estados Miembros del
Consgjo de Europa, Italia seria el pais contra el que se han presentados mas recursos en
materia de “razonable duracién de los procesos’ ex art. 6 de la Convencion de 1950. Asi
lo demuestra el preocupante estudio estadistico que hallevado a cabo € mismo Tribunal
Europeo sobre sus propios pronunciamientos durante los dltimos cincuenta afios. De
hecho, si se observa € arco temporal que va desde e 1959 hasta € 2010, es posible
observar como Italia ha sido destinataria de mas del 25% de las sentencias de condena
ex art. 6 CEDH pronunciadas contra la totalidad de los Estados Miembros del Consgjo
de Europa. Efectivamente, de las 4469 resoluciones dictadas por e Tribuna Europeo,
1139 se dirigieron contra € Estado Italiano. Sin embargo, en € mismo periodo de
referencia, Francia habria registrado 279 sentencias, Alemania 83, Portugal 77, Reino
Unido 25 y Espafia tan solo 11 sentencias. Consecuentemente, es por ello que no
deberia sorprender observar como Italia se coloca —entre 47 Estados Miembros- en €

cuadragésimo séptimo puesto por excesiva duracion de los procesos ex art. 6 CEDH,

% CARBONE, V., Relazione sull’amministrazione della giustizia dell’anno 2007, disponible en la web
www.cortedicassazione.it, p. 12.
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como puede comprobarse en la Tabla de las violaciones ex art. 6 CEDH, relativa a los
afios 1959-2010, que a continuacion se reproduce?”’.

Country Violation by Country Violation by
art. 6 art. 6
CHDU CHDU
Albania 3 L uxembourg 16
Andorra Macedonia 47
Armenia Malta 5
Austria 81 Moldova 10
Azerbaijan 2 Monaco
Belgium 55 Montenegro
Bosnia Herzegovina Netherlands 8
Bulgaria 141 Norway 2
Croatia 80 Poland 397
Cyprus 34 Portugal 77
Czech Republic 77 Romania 78
Denmark 8 Russia 141
Estonia 4 San Marino 2
Finland 57 Serbia 18
France 279 Slovakia 166
Georgia 5 Slovenia 211
Germany 83 Spain 11
Greece 353 Sweden 12
Hungary 170 Switzerland 6
Iceland Turkey 440
Ireland 6 Ukraine 193
Italy 1139 United Kingdom 25
Latvia 6 Total 4469
Liechtenstein 2
Lithuania 19

Fuente: Europen Court of Human Rights (Data 1959-2010).

La gravedad de la situacion ha llevado recientemente el Comité de Ministros del
Consgjo de Europa a pronunciarse sobre la cuestion con la finalidad de recordar a los

mas altos cargos del Estado Italiano que la excesiva duracion de |os procesos constituye

%" La Tabla de las violaciones ex art. 6 CEDH, relativa a los afios 1959-2010, puede consultarse en la
pagina web http: //mww.echr.coe.int/echr/homepage EN.
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un grave peligro para el Estado de Derecho puesto que llevaria a la negacion de los
derechos fundamentales consagrados en la CEDH®. Tras dicha severa admonicion, €
mismo Presidente de la Republica Italiana, Giorgio Napolitano, dirigiéndose a las
maximas autoridades italianas, intervino sobre la cuestion auspiciando un fuerte
gercicio de responsabilidad politica para la resolucion de este grave problema
estructural, sobre todo a la luz de los recientes datos estadisticos relativos a afio 2010.
Efectivamente, durante el Ultimo afio Italia ha registrado 44 sentencias de condena, esto
es, cuatro veces |as sentencias que Espafia habria recibido durante més de 50 afios™. De
hecho, la mayoria de los Estados Miembros, durante el afio de referencia, han sido
condenados en un nimero muy inferior de ocasiones e incluso algunos Estados, como
Noruega, Dinamarca, Bélgica, Pais Bgos y Esparia no han reportado ninguna sentencia,
como puede comprobarse en la Tabla de las violaciones ex art. 6 CEDH, relativa a afio

2010, que a continuacion se reproduce™.

Country Violation Country Violation by
by art. 6 art. 6

CHDU CHDU

Albania 1 L uxembourg 3
Andorra 0 Macedonia 7
Armenia 0 Malta 0
Austria 9 Moldova 0
Azerbaijan 0 Monaco 0
Belgium 0 Montenegro 0
Bosnia Herzegovina 0 Netherlands 0
Bulgaria 31 Norway 0
Croatia 8 Poland 37
Cyprus 0 Portugal 6
Czech Republic 1 Romania 16
Denmark 0 Russia 29
Estonia 0 San Marino 0

% Resolucion n® 224/2001, de 2 de diciembre.

% En relacién con ordenamiento espafiol, véase RAMOS MENDEZ, F., Un retraso de dos afios en dictar
sentencia no constituye dilacién indebida, en Justicia, 1985, p. 427 y ss; IDEM, Tardar dos afios en dictar
sentencia constituye dilacién indebida y es indemnizable, en Justicia, 1989, p. 519. Ambos articulos han
sido posteriormente publicados en RAMOS MENDEZ, F., El mito de Sisifo y la ciencia procesal, Atelier,
Barcelona 2004, p. 157 y p. 177, respectivamente.

% |a Tabla de las violaciones ex art. 6 CEDH, relativa al afio 2010, puede consultarse en la pagina web
http: //imww.echr .coe.int/echr/homepage EN.
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Finland 9 Serbia 2
France 1 Slovakia 29
Georgia 0 Slovenia 2
Germany 29 Spain 0
Greece 33 Sweden 1
Hungary 14 Switzerland 0
Iceland 0 Turkey 83
Ireland 1 Ukraine 60
Italy 44 United Kingdom 1
Latvia 0 Total 461
Liechtenstein 1

Lithuania 3

Fuente: European Court of Human Rights (Data 2010).

Sin embargo, los datos analizados relativos a afio 2010 son, si cabe, mas graves s
tenemos en cuenta que desde e 2001, por efecto de la Legge Pinto, € recurso ante €l
TEDH queda en cualquier caso subordinado a la previa interposicion de los recursos
internos predispuestos por el Estado Italiano. De facto, la norma contenida en el art. 13
de la CEDH en virtud de la que se establece que “toda persona cuyos derechos y
libertades hayan sido violados, tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante
unainstancia nacional”, debe coordinarse con la otra contenida en € art. 35 de la CEDH
donde se prevé que “a Tribuna no podra recurrirse sino después de agotar las vias de
recursos internas’. Por lo tanto, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
mencionados, € mismo Tribunal Europeo matizO que, una vez introducida en e
ordenamiento italiano la Legge Pinto 89/2001, su jurisdiccion en dicha materia quedaba
subordinada a la efectiva interposicion del recurso interno establecido a tal efecto™.
Pues bien, desde la entrada en vigor de dicha Ley, como indicé durante la apertura del
ano judicial 2010 € entonces Ministro de Justicia, Angelino Alfano, “més de 30.000
ciudadanos han solicitado ante la instancia nacional ser indemnizados por la excesiva
duracion de los procedimientos por parte del Estado Italiano” 2. Efectivamente, seglin

fuentes ministeriales, en € 2003 se iniciaron un total de 5.051 procesos por violacion

31 CEHR, 6 de septiembre de 2001, Brusco vs ltalia, Recurso 69789/2001, en Dir. gius., 2001, n° 36, p.
46-49, también en Foro It., 2003, 1V, p. 362. Sobre € argumento, véase, RONCO, A., Sull’ambito
temporale di applicazione degli artt. 2 e segg. della |. 24.3.2003, n. 89, en Giur. it., 2002, p. 742;
MANDRIOLI, C., Diritto processuale civile, 152 Ed., Giappichelli, Torino, 2002, p. 301, nota 58.

¥ Memoria Anual 2010, presentada el 20 de enero de 2010, por e entonces Ministro de Justicia,
Angelino Alfano, disponible en laweb www.giustizia.it.
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del derecho de razonable duracion, en el 2004 un total de 8.907, en el 2005 un total de
12.130, en e 2006 un total de 20.560 asuntos, en el 2007 un total de 20.135, en &l 2008
un total de 28.383 y, en el 2009 un total de 34.297, con un incremento del 21% respecto
al 2008 que se acumula a incremento del 41% producido en € afio anterior. Todo ello,
hasta llegar a final del primer semestre del 2010, a un total de 44.357 asuntos en
trdmite por violacion del principio de razonable duracién del proceso, como puede

comprobarse gréficamente®,

2007 2008
Ingresados Resueltos  [En trédmite Ingresados Resueltos En tramite
20.135 15.807 24.545 28.383 22.241 30.723
Fuente: Memoria Anual 2011, presentada por €l Ministro de Justicia.
2009 2010
1° semestre
Ingresados Resueltos En tramite Ingresados Resueltos En tramite
34.297 22.075 42.851 16.930 15.393 44.357

Fuente: Memoria Anual 2011, presentada por € Ministro de Justicia.

¥ Los datos relativos a cuatrienio 2003-2006 aparecen reflgjados en el Rapporto intermedio sulla
revisione della spesa pubblica, elaborado € 3 de diciembre de 2007 por la Commissione Tecnica per la
Finanza Pubblica (CTFP), instituida en e seno del Ministero dell’Economia e Finanza. Dicho
documento es muy voluminoso, sin embargo, las cuestiones relativas a Ministerio de Justicia son
examinadas en las paginas 23 a 46. Dicho documento puede consultase en el sitio internet del Ministero
dell’ Economia e Finanza www.mef.gov.it.

Los datos relativos al bienio inicial 2001-2003 y aquellos relativos cuatrienio final 2007-2010 no han sido
publicados. Sin embargo, puede consultarse al respecto, en la pagina web del Senato della Repubblica,
www.senato.it, la Memoria Anual 2011 presentada, el 18 de enero de 2011, por el entonces Ministro de
Justicia, Angelino Alfano, con ocasién de la apertura del afio judicial.
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Por lo tanto, alaluz de las consideraciones efectuadas, resulta inevitable la conclusion
en el sentido de reconocer que e adarmante trend de crecimiento registrado en estos
ultimos afios expondria a Italia a graves consecuencias, no solo internas, sino también
internacionales. Consecuentemente, s se comparte la afirmacion que precede, se
comprendera que la necesidad de garantizar la efectividad del derecho a la razonable
duracién del proceso reconocido en el art. 6 de la CEDH y en € art. 111 de la Cl,
constituye una absol uta prioridad de toda accion de Gobierno, no solo para garantizar €l
derecho fundamental a la tutela judicia efectiva, sino también para asegurar la
competitividad del sistema italiano en e panorama internaciona y para preservar €
mismo de efectos reamente devastadores para su economia nacional, sobre los que

tendremos ocasion de reflexionar en |os siguientes apartados.

3. LOS COSTES DE LA JUSTICIA COMO PARAMETRO PARA EVALUAR
EL GRADO DE EFICIENCIA DE LA JUSTICIA CIVIL.

Laeficienciadel sistemajudicia representa una condicion indispensable para promover
y garantizar €l buen funcionamiento del sistema econdmico. Los recientes estudios
realizados en e dmbito de la economia del derecho han puesto de manifiesto como un
sistema ineficiente repercute negativamente sobre los mercados financieros generando
graves pédidas para la economia nacional. En concreto, las repercusiones que la
ineficiencia de la justicia produciria sobre la economia naciona tendrian como
principales efectos distorsionar € mercado del crédito, mermar las condiciones de
sobrevivencia de pequefias empresas, comprometer € crecimiento de aquellas de
grandes dimensiones, aterar las condiciones concurrenciales del mercado, reducir €
nivel de competitividad del sistema, desincentivar la inversion de capitales extranjeros
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y, en definitiva, descomponer € equilibrio econdmico en detrimento de la realidad

productivainterna®.

Dicho lo anterior, no deberia sorprender observar como segun el Banco Mundia uno de
los parametros que debe tenerse en consideracion ala hora de evaluar la eficienciade la
justicia civil es precisamente el relativo al coste generado por la administracion de
justicia destinado a incidir inevitablemente sobre las decisiones de todos los sujetos
economicos. Pues bien, dicho coste tendria basicamente una doble naturaleza
configurandose, por un lado, como coste directo, que grava a sujeto como parte
procesal obligada a pago de los gastos estrictamente relacionados con el proceso y, por
otro lado, como coste indirecto, que grava a sujeto como contribuyente obligado a
sustentar € balance estatal en materia de justicia mediante el pago de impuestos ocultos.
Sin embargo, a ello habria que afadir € ulterior coste, menos visible u oculto, que las
arcas publicas del Estado Italiano deberia soportar para hacer frente a las disfunciones
del sistemay, en concreto, a las crecientes demandas de indemnizaciones por violacion
del derecho a la razonable duracion del proceso que influirian, en un porcentge

relevante, sobre el presupuesto estatal.

En consecuencia, consideradas las implicaciones econdmicas que tales costes tendrian
sobre e sistema globalmente considerado, |0os mismos seran objeto de andlisis distinto a
los que dedicaremos |os siguientes apartados™.

¥ Larelacion entre eficiencia de lajusticia civil y eficiencia del sistema econémico ha sido analizada por
MARCHESI, D., Giustizia: tempi e interazioni con il sistema economico, en Isae, Rapporto trimestrale,
2001, n° 5, p. 1-36; IDEM, Litiganti, avwocati e magistrati, Diritto ed economia del processo civile, I
Mulino, Bologna, 2003, p. 7 y ss. IDEM, L’inefficienza della giustizia civile: conseguenze sull’ economia,
en CASSESE, S., GALLI, G, L'Italia da semplificare. Leistituzioni, Il Mulino, Bologna, 1998.

¥ Aunque no haya abundante bibliografia sobre esta materia en relacién con el sistema espafiol, puede
consultarse al respecto PASTOR PRIETO, S., MORENO CADENA, V., El coste de la justicia, Editorial
Dykinson y Consgjo General del Poder Judicial, Madrid, 2002; PASTOR PRIETO, S., ¢Penuria de
medios? Un andlisis empirico de los costes publicos y privados visibles y ocultos de la justicia, en
Consgjo General del Poder Judicial, La justicia procesal, Madrid, 2009 p. 347 y ss; Consell de Justicia de
Catalunya, Llibre verd de I’ Administracié de justicia, Document de Treball, 22 Ed., 22 de julio de 2005
disponible en la web www.gencat.cat.
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3.1. Los costes directos para la administracion de justicia.

Los costes directos de la justicia estan integrados por |os gastos judiciales que tienen su
origen inmediato en la existencia de un proceso (tasa judicial, publicidad, etc) y por los
costes legales relacionados con los honorarios de los distintos profesionales que
intervienen en e proceso (abogado, perito, etc). Pues bien, taes costes directos
sumariamente indicados son los que un sujeto viene obligado a sufragar precisamente
por € hecho de ostentar la condicion de parte procesal. Partiendo de dicha premisa, si
limitésemos e andisis a los paises de la Union Europea cuyas economias han sido
comparadas por €l Banco Mundia en la Memoria Doing Business 2011, seria posible
observar como Italia destacaria en e panorama internacional por sus elevados costes
directos. Efectivamente, partiendo de la virtuosa Luxemburgo con un coste expresado
en términos porcentuales del 9,7% respecto a crédito reclamado y, pasando por
Alemania con un coste del 14,40%, Espafa del 17,20%, Francia del 17,40%, Reino
Unido del 23,40%, encontrariamos en |os ultimos puestos de la clasificacion, Italia, con
un coste porcentual del 29,90% respecto al crédito reclamado. Véase, a respecto, la

Memoria del Banco Mundial, Doing Business 2011, relativa alos paises de UE*®,

Paisdela UE Tiempo Coste % Posicion
L uxemburgo 321 9,70 1
Polonia 830 12,00 2
Edlovenia 1290 12,70 3
Portugal 547 13,00 4
Finlandia 375 13,30 5
Grecia 819 14,40 6
Alemania 394 14,40 7
Hungria 395 15,00 8
Chipre 735 16,40 9
Bélgica 505 16,60 10
Espania 515 17,20 11
Francia 331 17,40 12

% |_a Memoria Doing Business 2011, elaborada por € Banco Mundial, puede consultarse en la web
www.doingbusiness.org.
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Austria 397 18,00 13
Letonia 309 23,10 14
Dinamarca 410 23,30 15
Reino Unido 399 23,40 16
Lituania 275 23,60 17
Bulgaria 564 23,80 18
Paises Bgjos 514 24,40 19
Estonia 425 26,30 20
Irlanda 515 26,90 21
Rumania 512 28,90 22
Italia 1210 29,90 23
Eslovaquia 565 30,00 24
Suecia 509 31,20 25
Republica Checa 611 33,00 26

Fuente: World Bank, Doing Business (Data 2011)

Lasituacion no variariasi € anadisis viniese ampliado alos paises del area de la OCDE,
cuyas economias han sido de la misma forma comparadas por € Banco Mundial.
También en este caso, Italia se situaria en € ranking internacional antes de Eslovaquia,
Suecia y Republica Checa, registrando un coste del 29,90% respecto a crédito
reclamado, que superaria en 10,70 puntos porcentuales € coste medio fijado en un

19,20% respecto a crédito reclamado, como puede comprobarse en la Memoria Doing

Business 2011, relativa alos Paises del area OCDE.

Paisdela OCDE Tiempo Coste % Posicién
L uxemburgo 321 9,70 1
Islandia 417 8,20 2
Noruega 280 9,90 3
Corea 230 10,30 4
Polonia 830 12,00 5
Edlovenia 1290 12,70 6
Portugal 547 13,00 7
Finlandia 375 13,30 8
Estados Unidos 300 14,40 9
Grecia 819 14,40 10
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Alemania 394 14,40 11
Hungria 395 15,00 12
Bélgica 505 16,60 13
Espafia 515 17,20 14
Francia 331 17,40 15
Austria 397 18,00 16
Australia 395 20,70 17
Nueva Zelanda 216 22,40 18
Canada 570 22,30 19
Japon 360 22,70 20
Dinamarca 410 23,30 21
Reino Unido 399 23,40 22
Suiza 417 24,00 23
Paises Bgjos 514 24,40 24
Israel 890 25,30 25
Irlanda 515 26,90 26
Italia 1210 29,90 27
Edlovaquia 565 30,00 28
Suecia 508 31,20 29
Republica Checa 611 33,00 30

Fuente: World Bank, Doing Business (Data 2011)

En definitiva, a la luz de tales datos estadisticos, que son los Unicos actualmente
disponibles a nivel internacional, resulta evidente que los costes de acceso a la justicia
en paises como lItalia, ESlovaquia y Suecia serian muy elevados comparados con los de
otros paises con € mismo grado de desarrollo econémico. Por |o tanto, en relacion con
tales paises, serd necesario proceder con caracter urgente a una politica de reduccién de
costes, puesto que en caso contrario seria inevitable la conclusién en el sentido de
reconocer, como ya manifestd en reiteradas ocasiones e Banco Mundial, que “en
muchos paises solo |os ricos pueden afrontar € coste de ir a juicio, mientras que para el

resto, lajusticiaestalejos de su alcance”™’.

%" En concreto en la Memoria Doing Business 2009, elaborada por el Banco Mundial disponible en laweb
www.doingbusiness.org, p. 49 se indica “ Justice delayed is often justice denied. And in many countries
only the rich can afford to go to court. For the rest, justice is out of reach. In the absence of efficient
courts, firms undertake fewer investments and business transactions. And they prefer to involve only a
small group of people who know each other from revious dealings. Inefficient courts impose big costs. A
recent study on Eastern Europe finds that in countries with slower courts, firms on average have less
bank financing for new investment. Reforms in other areas, such as creditors’ rights, help increase bank
lending only if contracts can be enforced before the courts. A second study, on 41 developing countries,
finds that for each 10% improvement in the efficiency of commercial dispute resolution, the informal
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3.2. Los costesindirectos parala administracion dejusticia.

Los costes indirectos estan integrados por todos agquellos gastos en infraestructuras de
edificios, equipamientos mobiliarios y personal judicial o auxiliar, que vienen asumidos
por las arcas publicas nutridas por e sistema tributario del Estado o de otros entes
territoriales con capacidad legal recaudatoria, necesarios para asegurar € correcto
funcionamiento de la administracion de la justicia. Tales gastos en materia de justicia,
ademas de constituir un relevante coste publico que incrementa € presupuesto estatal,
representan un oneroso coste socia gque grava alos sujetos obligados a sufragar € erario
publico, mediante e pago de impuestos ocultos. Partiendo de dicha premisa, analizar los
presupuestos en justicia de los distintos paises en materia de costes indirectos y su
posterior repercusion social, seria una operacion no facil, ni inmediata. De hecho, la
disponibilidad de los datos estadisticos variaria sensiblemente segiin € pais, de modo
gue no deberia sorprender que las estadisticas oficidles sean a respecto bastante

fragmentarias y frecuentemente heterogéneas.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar que el Consegjo de Europa ha publicado en €l
2010 la actualizacion de un anterior estudio estadistico en € que se recopilaron |os datos
concernientes a la administracion de justicia de muchos paises del entorno mas cercano
relativos a afio 2008%. Pues bien, el resultado que emerge de tal estudio revela como,
en Italia, €l gasto publico en materiade justiciay su posterior repercusion socia seriaen
cualquier caso superior a de otros partners europeos que, incluso, tendrian mejores
resultados en términos de eficiencia de la justicia Ad exemplum, en Itaia, s
dividiésemos € gasto publico en materia de justicia (7.278.169.362 €) por €l nimero de

sector’s share in overall economic activity falls by 2.3%. Courts serve business best when they are fast,
affordable and fair. Worldwide, only 35% of businesses covered by the World Bank Enterprise Surveys
believe that the courts in their country are fair, impartial and uncorrupt. Doing Business measures the
efficiency of the judicial system in resolving a commercial dispute. It looks at the time, cost and
procedures to enforce a contract through the courts. Economies that score well on the ease of enforcing
contracts keep courts efficient by introducing case management, strict procedural time limits and
specialized commercial courts or e-courts; by streamlining appeals; and by making enforcement of
judgments faster and cheaper” .

% El Consejo de Europa, a través de su comisién denominada “ Comisién Europea para la Eficacia de la
Justicia”, publicé por primera vez en e afio 2004, un estudio estadistico relativo al bienio 2000-2002
sobre varios aspectos relacionados con el funcionamiento de la Justicia. Posteriormente, en 2010, se
publico una actualizacion de tal estudio que contiene los datos relativos a afio 2008. Tales estudios
pueden consultarse en la web www.coe.int.
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habitantes (59.619.290) durante e periodo de referencia (2008), se obtendria que €
coste anua que cada habitante deberia soportar -bajo forma de impuestos ocultos- para
sufragar los costes indirectos en materia de justicia, ascenderia a 122,07 euros. En
cambio, en Espana la justicia seria sin duda més eficiente comparada con la italiana,
pues dividiendo € gasto publico en dicha materia (4.040.218.130) por € nimero de
habitantes (45.283.259), el coste anual por cada habitante ascenderia a 89,22 euros.
Véase al respecto la Tabla 1.1 relativa a los “ Economis and demographic data” y la
Tabla 2.2 relativa a “ Total annual approved budget allocated to the overall justice

system” , elaboradas por la Comision Europea parala Eficaciade la Justicia (CEPEJ) del

Consejo de Europa™.

Justice system Annual

Country annual budget Population budget per
inhabitant

Albania 70.449.797 3.170.048 22,22
Armenia 14.622.030 3.200.000 4,56
Austria 1.172.000.000 8.336.549 140,58
Azerbaijan 60.305.580 8.629.900 6,98
Belgium 1.610.500.000 10.666.866 150,98
Bosnia-Herzegovina 163.401.586 3.842.265 42,52
Bulgaria 217.141.452 7.640.238 28,42
Croatia 355.556.031 4.434.508 80,17
Cyprus 47.965.235 796.900 60,18
Czech Republic 514.118.167 10.429.692 49,29
Denmark 1.521.000 5.475.797 0,27
Estonia 118.251.762 1.340.935 88,18
Finland 748.428.000 5.300.484 141,19
France 6.497.010.000 63.937.000 101,61
Georgia 24.940.020 4.382.103 5,69
Greece 356.915.000 11.213.785 31,82
Hungary 1.787.400.000 10.045.401 177,93
Iceland 19.008.821 319.368 59,52
Ireland 2.604.000.000 4.422.100 588,86
Italy 7.278.169.362 59.619.290 122,07
Latvia 170.263.394 2.270.894 74,97
Lithuania 105.584.000 3.361.500 31,40
Luxembourg 64.300.000 492.000 130,69
Malta 9.073.000 413.609 21,93
Moldova 35.686.050 3.572.703 9,98

¥ CEPEJ, Efficiency and quality of justice, Edition 2010 (data 2008), disponible en la web www.coe.int,

p. 12y 18.
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Monaco 8.547.100 31.103 274,79
Montenegro 37.358.769 620.145 60,24
Netherlands 5.825.626.000 16.405.399 355,10
Norway 2.160.796.000 4.737.171 456,13
Poland 2.428.891.000 38.136.000 63,69
Portugal 1.388.550.485 10.617.575 130,77
Romania 769.595.000 21.528.627 35,74
Russian Federation 2.406.286.197 142.008.800 16,94
Serbia 332.713.073 7.350.222 45,26
Slovakia 293.689.463 5.400.998 54,37
Slovenia 246.000.000 2.025.866 121,42
Spain 4.040.218.130 45.283.259 89,22
Sweden 3.033.863.752 9.182.927 330,38
Switzerland 1.384.887.814 7.701.900 179,81
FY ROMacedonia 47.024.005 2.045.177 22,99
Turkey 1.288.654.751 71.517.100 18,01
UK England-Wales 4.032.116.766 54.439.700 74,06
UK Northern Ireland 161.600.000 1.759.148 91,86
UK Scotland 1.785.097.305 5.168.500 345,38

Fuente: CEPEJ, Efficiency and quality of justice, Edition 2010 (Data 2008)

Ello no obstante, cabe advertir que tales datos no reflgarian fielmente las reales
dimensiones de los flujos presupuestarios en materia de justicia, puesto que los mismos
resultarian influenciados bien por las diferencias institucionales existentes entre los
distintos paises, bien por € diferente sistema de remuneracion de los factores
productivos, bien por otras variables, como la demogréfica, debiéndose por lo tanto
interpretar con extrema cautela. En cualquier caso, mas alla de tales consideraciones,
gueda & hecho -dificilmente cuestionable- que en un pais como Italia, donde la justicia
civil no destaca precisamente por su particular eficiencia, € gasto publico en dicha
materia resulta muy elevado no solo en términos absolutos, sino también relativos. De
hecho, seria suficiente analizar os datos ministeriales para comprobar como dicho flujo
presupuestario ascenderia a més de 7.000 millones de euros cada afio, con una
incidencia, en términos porcentuales, sobre el Presupuesto del Estado que variaria entre
el 1,11% durante € afio 2005 y € 1,00% durante € afio 2009 como puede observarse

gréficamente™.

“0 véase a respecto los datos elaborados por la Direzione Generale di Satistica del Ministero della
Giustizia e dell’ Ufficio del Massimario.
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Afio Presupuesto del Presupuesto del Incidencia%
Estado Ministerio de sobre el

Justicia Presupuesto

Estado

2005 687.167.792.944 7.655.369.477 1,11
2006 668.505.932.799 8.155.143.980 1,22
2007 703.733.699.658 8.127.754.354 1,15
2008 747.898.900.304 7.988.744.298 1,07
2009 752.593.326.137 7.560.741.030 1,00
2010 792.792.465.118 7.408.116.378 0,90

Fuente: Direzione Generale di Satistica del Ministero della Giustizia e dell’ Ufficio del Massimario
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Fuente: Direzione Generale di Satistica del Ministero della Giustizia e dell’ Ufficio del
Massimario.

En consecuencia, a la luz de las consideraciones efectuadas, cabe concluir que € gasto
indirecto necesario para asegurar el funcionamiento de la justicia representa un coste
muy gravoso tanto en términos de gastos en justicia que gravan las arcas publicas, como
en términos de contribuciones gque repercuten sobre los sujetos obligados a sufragar -
bajo la forma de impuestos ocultos- € erario estatal. Sin embargo, mas ala de tales
observaciones, |0 que resulta real mente sorprendente es que dicho gasto publico no seria
el Unico en materia de justicia, puesto que a ello habria que afadir € coste que € Estado
Italiano deberia soportar para hacer frente a las crecientes demandas de
indemnizaciones por violacion del derecho a la razonable duracion del proceso, como

seguidamente se dira.
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3.3. Los costes derivados de las disfunciones del sistema.

Como se haindicado, los estudios que han concentrado su andlisis en los aspectos méas
significativos de la ineficiencia de la justicia civil, han puesto de manifiesto que los
costes derivados de las disfunciones del sistema y, en concreto de los retrasos en la
resolucion de las controversias civiles gravan no solo a las partes implicadas en €
proceso, sino también a toda la economia nacional*’. Efectivamente, en virtud de la
Legge Pinto 89/2001, e Estado italiano est4 obligado a pagar una satisfaccion
equitativa a toda persona que haya sufrido un dafio patrimonial o no patrimonial como
consecuencia de la violacion del derecho alarazonable duracion ex art. 111 delaCl y
ex art. 6 de la CEDH. Pues bien, se trata de un coste que, considerada su naturaleza, no
es facilmente presupuestable, ni de alguna forma susceptible de limitacion, pero sin

duda alguna se encuentra en continuo y constante incremento.

Al respecto es suficiente recordar que durante la apertura del afio judicial 2010, €
entonces Ministro de Justicia indico que, desde la entrada en vigor de la Legge Pinto,
las demandas de indemnizacion por excesiva duracion de los procesos habian
registrado un incremento igual a 40% cada afio”*. Efectivamente, segin fuentes
ministeriales, en e 2003 ingresaron un total de 5.051 hasta llegar a final del primer
semestre del 2010, a un total de 44.357 asuntos en tramite por violacién del derecho a

larazonable duracién del proceso™.

“ Ad exemplum, el Governatore della Banca d'Italia, en la Memoria anual presentada el 29 de mayo de
2009, destac6 como “los retrasos de la justicia civil conllevan costes elevados para las empresas. Segln
los datos de Invind relativos a las empresas con al menos 50 trabgjadores, en un tercio de los casos una
empresa involucrada en un proceso civil por incumplimiento contractual de la otra parte prefiere llegar a
un acuerdo més que esperar € resultado de un largo proceso. Sin embargo, para alcanzar dicho acuerdo la
empresa renuncia, de media, a 36% de su crédito”. Dicha Memoria presentada el 29 de mayo de 2009,
puede consultarse en €l sitio internet de la Banca d’ Italia www.bancaditalia.it.

Asimismo, un estudio realizado por la Confartigianato, presentado € 12 de mayo de 2009, calcula que
“los retrasos costarian a las empresas 2.300 millones de euros que se traducirian en un impuesto oculto
para las empresa de aproximadamente 371 euros para cada sociedad que inevitablemente se repercutirian
sobre empresarios, proveedores, clientes y consumidores’. Véase al respecto €l estudio del Ufficio Studi
Confartigianato, de fecha 12 de mayo de 2009, disponible en la web www.uapi.org.

“2 Memoria Anual 2010, presentada el 20 de enero de 2010, por e entonces Ministro de Justicia,
disponible en laweb www.giustizia.it.

“ Los datos relativos a cuatrienio 2003-2006 aparecen reflejados en el Rapporto intermedio sulla
revisione della spesa pubblica, elaborado € 3 de diciembre de 2007 por la Commissione Tecnica per la
Finanza Pubblica (CTFP), ingtituida en € seno del Ministero dell’Economia e Finanza. Dicho
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Fuente: Rapporto intermedio sulla revisione della spesa pubblica, elaborado por la Commissione Tecnica
per la Finanza Pubblica, creada en € seno del Ministerio dell’ Economia e Finanza; Memoria Anual
2011, presentada por el entonces Ministro de Justicia, Angelino Alfano.

De forma especular, los costes que ha tenido que soportar €l Estado Italiano por efecto
de la Legge Pinto han experimentado en los Ultimos afios un trend de crecimiento
realmente exponencial. De facto, con referencia a periodo 2002-2006 los pagos
efectuados en concepto de indemnizacion por excesiva duracion del proceso han sido
fijados en 41,5 millones de euros. Sin embargo, a finales de 2008, € importe satisfecho
se ha préacticamente duplicado llegando a ascender en tan solo dos afios a 81,3 millones
de euros, a los que habria que afiadir, ademas, 36,6 millones de euros devengados y
todavia no abonados a dicha fecha. Consecuentemente, el coste total soportado por €l
Estado Italiano -en € periodo de referencia 2002-2008- se fijaria en 118 millones de
euros™. Ello no obstante, segtin un estudio efectuado por la Commissione Tecnica per la
Finanza Pubblica, creada en e seno del Ministero dell’ Economia e Finanza, |os costes

derivados de la Legge Pinto serian incluso potencialmente mas elevados. Efectivamente,

documento es muy voluminoso, sin embargo, las cuestiones relativas al Ministerio de Justicia vienen
examinadas en las paginas 23 a 46. Dicho documento puede consultase en € sitio web del Ministero
dell’ Economia e Finanza www.mef.gov.it.

Los datos relativos al bienio inicial 2001-2003 y aquellos relativos cuatrienio final 2007-2010 no han sido
publicados. Puede sin embargo consultarse al respecto la Memoria Anual 2011 presentada, €l 18 de enero
de 2011, por € entonces Ministro de Justicia, con ocasion de la apertura del afio judicial, en el sitio web
del Senato della Repubblica, en www.senato.it.

“ Tales datos han sido facilitados por e TEDH en la Sentencia de 21 de diciembre de 2010, Gaglione
and Others vs Italy, Application no. 45867/07, disponible en la web http://cmiskp.echr.coe.int, en la que
se analizan las cantidades erogadas por el Estado Italiano en concepto de indemnizacion por violacion del
principio de razonable duracion del proceso.
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los resultados de dicho estudio confirmarian que € riesgo econémico que asumiria e
Estado Italiano para las futuras y probables condenas ex Legge Pinto deberia fijarse en

500 millones de euros cada afio™.

En cualquier caso, més alla de tales observaciones, |o que realmente interesa destacar es
gue € eventual aumento de dicho contencioso determina inevitablemente, por un lado,
el incremento del coste directamente relacionado con € resarcimiento solicitado
(indemnizacidn); y por otro lado, el incremento del coste destinado a la resolucion de
dicha tipologia de controversias (personal, recursos, etc). Dicho lo anterior, parece
l6gico pensar que de esta forma se acabaria sustrayendo recursos econémicos que sin
duda alguna podrian ser utilizados para mejorar € funcionamiento de toda la justicia
italiana, puesto que ningun Estado puede permitirse e absurdo de una justicia cada vez
mas ocupada en resolver controversias en las que las partes solicitan ser indemnizadas
por la excesiva duracién del proceso, generando ulteriores gastos que podrian emplearse
en otros menesteres.

Por |o tanto, si se comparten |as observaciones que preceden, se convendra que en dicho
contexto seria del todo licito preguntarse s no seria meor destinar tales recursos
econdmicos mas que a indemnizar los dafios derivados de la violacion del derecho de
razonable duracion del proceso, a financiar la adopcion de medidas idoneas para evitar
que tales violaciones se vuelvan a producir en un futuro préximo. Hasta la fecha, la
pregunta —retérica- ha quedado todavia sin respuesta. El Estado Italiano —quiza- prefiere
destinar tales recursos a indemnizar las violaciones del derecho de razonable duracion
del proceso, antes que a resolver el verdadero problema relativo a la excesiva duracién
de proceso aunque, considerado € elevado déficit publico actualmente existente, ni

siquiera estaria en condicion de cumplir con dicha obligacion de pago, hecho que sin

“> En este sentido véase @ mencionado Rapporto intermedio sulla revisione della spesa pubblica,
elaborado €l 3 de diciembre de 2007 por la Commissione Tecnica per la Finanza Pubblica (CTFP),
disponible en la web www.mef.gov.it. Asimismo al respecto véase, BARBUTO, M., L’emergenza Pinto e
I’ esperienza del Tribunale di Torino, disponible en €l sitio internet www.judicium.it, § 1.

% Al respecto, véase CARBONE, V., Relazione sull’amministrazione della giustizia dell’anno 2007,
disponible en la web www.cortedicassazione.it, p. 12.
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duda alguna conlleva a unainevitable pérdida de credibilidad en el ambito internacional
por parte de un pais que —recordemos- forma todavia parte del elitista circulo del G20*.

4. LASCAUSASDE INEFICIENCIA DE LA JUSTICIA CIVIL ITALIANA.

Tras haber analizado las principales variables necesarias para determinar € grado de
eficienciade lajusticiacivil italiana es posible extraer algunas conclusiones. La primera
de ellas, como es obvio, es que lajusticia civil italiana se encuentra actualmente en un
estado de ineficiencia incontrovertible e intolerable para un Estado de derecho. La
segunda es que para mejorar tal situacion se requiere la blsqueda de soluciones factibles
y de consenso en € respeto de los derechos y limites impuestos por la Constitucion
republicana y toda la normativa vigente, nacional e internaciona. Todo ello, con la
advertencia que a tal fin serén necesarias reformas sea de tipo procesal, sea de tipo
estructural aun mas si se considera que resulta ser un hecho pacificamente admitido en
la doctrina que € verdadero problema de la justicia civil italiana es en realidad un
problema no sélo técnico-procesal sino, sobre todo, estructural y organizativa™. Sin
embargo, para poder proponer eventuales soluciones, resulta indispensable reflexionar
previamente sobre las que -con mucha aproximacion- pueden considerarse las
principales causas de la ineficiencia de la justicia civil italiana. Dedicaremos por |o
tanto los proximos apartados a analizar tales causas que basicamente pueden
reconducirse (i) a elevado contencioso civil; (ii) a la anacronica division territorial de

4" En este sentido, véase el Procuratore generale della Corte di Cassazione, ESPOSITO, V., Intervento
nell’ Assemblea generale della Corte di Cassazione sull’amministrazione della giustizia nell’ anno 2010,
en www.cortedicassazione.it, p. 36.

“8 En este sentido, entre otros, véase PROTO PISANI, A., | modelli di fase preparatoria dei process a
cognizione piena in ltalia dal 1940 al 2006, en Foro it., 2006, V, p. 384; IDEM, Contro I'inutile
sommarizzazione del processo civile, Foro it., 2007, V, p. 44; GHIRGA, M.F., La riforma della giustizia
civile nel disegni di legge Mastella, en Riv. dir. proc., 2008, p. 442 y ss; VIDIRI, G., La ragionevole
durata del processo: interventi normativi e giurisprudenza di legittimita, Cor. giur., 2008, n° 4, p. 580;
IDEM, Giudici ed avocati: nuove professionalita per processi piul celeri, Cor. giur., 2008, n° 10, p. 1446;
AMENDOLAGINE, V., Processo civile: la riforma 2009. Prima lettura sistematica delle novita introdotte
dalla L. 18 giugno 2009, n° 69, Ipsoa, 2009, p. 12.
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los partidos judiciales; (iii) a nimero y productividad de los magistrados; (iv) a
elevado nimero de abogados; y, como no, (V) a sistema procesal actualmente vigente.

4.1. El elevado contencioso civil.

Una de las principales causas de ineficacia de la justicia italiana viene dada por la
elevada litigiosidad civil. Lo demostraria € hecho de que, seguin € Consgjo de Europa,
el Estado Italiano tiene que dar respuesta a un contencioso que es el cuarto en Europa y
casi el doble respecto alos otros grandes paises de la Unidn Europea. De facto, segun la
Memoria elaborada por la Comision Europea para la Eficiencia de la Justicia (CEPEJ),
lalitigiosidad civil alcanza en Italia 4.786 procedimientos por cada 100.000 habitantes,
resultando de esta forma muy por encima de la registrada en Espana (3.579), cas €
doble respecto a la presente en Portugal (2.964) y Francia (2728) y sblo |lganamente
comparable con la reportada por Inglaterra-Galles (549)*°. Véase, a continuacién e
Gréfico 9.5 relativo a los “ Number of 1% Instance incoming and resolved civil (and
commercial) litigious cases per 100.000 inhabitants in 2008” , elaborado por la CEPEJ
del Consgjo de Europa ™.

49 Cabe matizar al respecto que, en esta sede, no se trata de analizar las causas de la mayor o menor
litigiosidad, sino simplemente de exponer |os datos que por si solos evidencian la elevada litigiosidad que
caracterizalajusticiacivil italiana.

% CEPEJ, Efficiency and quality of justice, Edition 2010 (data 2008), disponible en el sitio internet
www.coe.int, p. 143.
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El elevado contencioso civil italiano aparece ademas confirmado por e mismo Ministro
de Justicia, quien con ocasion de la apertura del afo judicial recordd que a finales de
2009 se contabilizaban, Unicamente en primera y segunda instancia, mas de 5.800.000
procedimientos civiles en tramite®’. Se tratarfa, pues, de un flujo realmente elevado
comparado con € espaiiol que, afinales del mismo periodo, contabilizaba en todas las
instancias civiles poco més de 1.300.000 procedimientos en trdmite®’. En cuaquier
caso, mas ala de tal juicio comparativo, o que cabe resaltar es que dicho flujo global,
expresado en valores absolutos en 5.826.440 procedimientos, viene determinado en
funcion de otras variables relativas a los procedimientos ingresados (5.012.328), los
procedimientos resueltos (4.716.817) y los nuevos procedimientos pendientes
(5.012.328 - 4.716.817 = 295.511), a los que cabria evidentemente afadir todo €l

“arretrato civile”, a saber, toda la carga de trabgo atrasada relativa a los afos

anteriores.
Afio 2007 2008
Estado Ingresados Resueltos En tramite Ingresados Resueltos En tramite
2 143.479 124.681 376.519 151.247 129.681 398.242
Instancia
12 4.434.115 4.221.519 5.004.908 4.675.126 4.475.870 5.151.649
Instancia
Tota 4.577.594 4.346.200 5.381.427 4.826.373 4.605.551 5.549.891

Fuente: Memoria Anual 2011, presentada por € Ministro de Justicia.

* Puede consultarse al respecto la Memoria Anual 2011, presentada el 18 de enero de 2011, por el
entonces Ministro de Justicia, con ocasién de la apertura del afio judicial, disponible en el sitio web del
Senato della Repubblica, en www.senato.it.

%2 \/éase al respecto la Memoria Anual 2010, sobre el estado, funcionamiento y actividades del Consejo
General del Poder Judicial y de los Juzgados y Tribunales, disponible en e sitio internet del Consgjo
General del Poder Judicial www.poderjudicial .es.
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Afio 2009 2010
1° semestre
Estado Ingresados Resueltos En tramite Ingresados Resueltos En tramite
28 164.129 141.112 421.825 91.449 83.784 429.844
Instancia
18 4.848.199 4.575.705 5.404.615 2.271.546 2.476.473 5.172.772
Instancia
Total 5.012.328 4.716.817 5.826.440 2.362.995 2.560.275 5.602.616

Fuente: Memoria Anual 2011, presentada por € Ministro de Justicia.

Sobre la base de tales datos ministeriales resulta cuanto sigue: (i) En e afio 2009 se ha
registrado una importante subida de la tasa de litigiosidad que, con més de 5.012.000
procedimientos, ha sufrido un incremento del 3,9% respecto a afio anterior; (ii)
Asimismo se ha registrado un aumento de la tasa de resolucion que, con mas de
4.716.817 procedimientos, ha reportado un incremento del 2,7%; (iii) Por dltimo, no
obstante el incremento del flujo de salida, el contextual incremento del flujo de entrada
se hatraducido en un incremento de la pendencia que, con 5.826.440 procedi mientos en

tramite, haregistrado un aumento del 5% respecto al afio 2008.

Sin embargo, a margen de tales datos, 10 que resulta realmente preocupante es todo €l
volumen de asuntos pendientes globalmente considerado, constituido por aguel
“arretrato civile’ contabilizado en mas 5,5 millones de procedimientos en tramite cada
ano. Evidentemente, dicho “arretrato civile’ incidiria negativamente sobre todo €l
funcionamiento de la justicia puesto que representaria una constante fija e invariable,
dificilmente absorbible considerada la incapacidad resolutiva del sistema respecto a
dicha carga de trabgjo. De hecho, como puede comprobarse en € siguiente gréafico,
durante € primer semestre del 2010 el flujo de contencioso civil, expresado en valores
absolutos, resultaria en todo caso superior a 5.500.000 procedimientos, siendo
practicamente casi insensible a cualquier variacion de los flujos de entrada y de salida
Consecuentemente, a la luz de las consideraciones efectuadas, resulta obligada la
conclusion en e sentido de reconocer que solo reduciendo el “arretrato civile’ se

podria mejorar la justicia civil, puesto que incluso ante una reduccion de los
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procedimientos entrantes y un aumento de los procedimientos salientes, resultaria muy
dificil reducir € elevado estado de congestion del sistema, como puede comprobarse en

el gréfico que se reproduce a continuacion actualizado a primer semestre del afio 2010.
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En este escenario, francamente poco esperanzador, cabe Unicamente afadir que a partir
de las estadisticas analizadas se podria obtener una estimacion de la duracion media de
los asuntos civiles. De hecho, con respecto a afio 2009, la estimacion efectuada
indicaria que un procedimiento de segunda instancia requiere 1549 dias, mientras que
un procedimiento ordinario de primera instancia dura 977 dias, registrandose la
duracién més larga en Salerno con 1789 dias, frente a los tiempos més breves
registrados en Torino con 552 dias™. Evidentemente, se trataria de duraciones sélo
lgganamente comparables con aguellas reportadas en Espaiia donde, por ggemplo, en €
mismo periodo de referencia la duracion media de un procedimiento en segunda
instancia se fija en 165 dias y en primera instancia en 231 dias, registrandose la
duracién més larga en las Baeares con 303 dias, frente a los tiempos més breves

%% VVéase CARBONE, V., Relazione sull’amministrazione della giustizia nell’anno 2009, disponible en la
web www.cortedicassazione.it, p. 47.
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registrados en Navarra y La Rioja con 150 dias®. Pero es que ademas, en ltaia, la
duracion media de los asuntos civiles no sélo es realmente excesiva comparada con la
de otros partners europeos, Sino que, ademas, es superior a los plazos establecidos por
la Corte Europea ex art. 6 de la CEDH cuya jurisprudencia —recordemos- ha venido
estableciendo que € plazo méximo de un proceso, para que su duracion no venga
considerada excesiva, es de tres afos para la primera instancia, de dos afos para la
segunda y de un afio para el juicio de casacion™. Sin embargo, prescindiendo de
ulteriores consideraciones a respecto, las observaciones anteriores no deberian
sorprender puesto que representan la |6gica consecuencia de la grave situacion de crisis
en la que se encuentra actualmente lajusticiacivil italiana.

4.2. Laanacroénicadivision territorial delos partidosjudiciales.

Una de las causas de ineficiencia mas relevante de la justicia civil italiana viene dada
por la anacrénica distribuciéon de los partidos judiciales sobre € territorio nacional.
Efectivamente, como nos recordd hace poco € Consiglio Superiore della Magistratura,
la actual demarcacion territorial se remonta a la Legge Rattazzi 3781/1859, de 13 de
noviembre®, aprobada en un momento histérico caracterizado precisamente por la
unificacién del Reino de Italia®. Ahora bien, sin entrar a analizar su complejo iter
legislativo, en esta sede es suficiente recordar que con la introduccion de dicha
normativa se pretendia, por un lado, preservar los partidos judiciales correspondientes a

* Véase a respecto la Memoria Anual 2010, Panoramica de la Justicia durante el 2009, en e sitio web
del Consgjo General del Poder Judicial www.poderjudicial.es.

% Al respecto, per omnia, Cass. 3 de enero de 2008, n° 14, en Foro it., 2008, |, p. 1469 con nota de
MASERA, S.R., también en Dan. resp., 2008, p. 861 con notade VENTURELLI, A.

% |a Ley 3781/1865, lleva el nombre de Urbano Rattazzi, Diputado de la “izquierda histérica’, Ministro
de Justicia del Regno di Sardegna que fue elegido, el 18 de febrero de 1861, primer Presidente del Regno
d'Italia.

> \/éase al respecto, entre otras, la Circolare del Consiglio Superiore della Magistratura, Linee guida per
I’intervento dei Consiglieri alla cerimonia di Inaugurazione dell’ Anno Giudiziario 2011, de 19 de enero
de 2011, y la Circolare del Consiglio Superiore della Magistratura, Risoluzione concernente la revisione
dellecircoscrizioni giudiZiarie, de 13 de enero de 2010, en www.csm.it/circolari/110119 6.pdf.
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las antiguas provincias y, por otro lado, introducir nuevos partidos judiciaes relativos a
las provincias de nueva creacion tras la proclamacion del Reino de Italia, con la
finalidad de incorporar progresivamente las diferentes realidades regionales a nuevo
Estado Unitario®. Sin embargo, si se considera que ya en aquella época se llegé a
cuestionar lareal conformidad de la distribucion territorial de los partidos judiciales con
lanuevarealidad geogréfica de |a Italia unificada, se comprendera facilmente como, aun
mas en el momento actual, tal demarcacion deba calificarse como una realidad historica
definitivamente superada. Ello no obstante, dicha situacion ha quedado sustancialmente
invariada en los ultimos 100 afos, puesto que desde la unificacion de Italia hasta la
actualidad no ha sido actuada ninguna intervencion legidativa dirigida a la superacion
de una demarcacion propia de la tradicion histérica del siglo X1X*°. En consecuencia,
deberia resultar més que evidente la necesidad de proceder a una reorganizacion que
tenga en cuenta esta nueva realidad territorial mediante la proposicion de modelos
organizativos que permitan establecer estructuras territorialles mas homogéneas y

acordes con la ltalia actual.

Sin duda aguna tal reorganizacion debe estar encaminada hacia la reduccion del
nimero de partidos judiciales, puesto que una articulada distribucion de los mismos
tenia sentido en otras épocas cuando parair de un tribunal a otro era necesario moverse
a caballo, pero no en é momento actual en € que la creacidn de vias de comunicacion
mas agiles harian no solo innecesaria, sino incluso inoportuna tal distribucion. Ahora
bien, € hecho que la actual demarcacion se caracterice por un nimero excesivo de
partidos judiciales, muchos de los cuales de pequefias dimensiones, seria confirmada
por la CEPEJ que coloca a Estado Italiano en las primeras posiciones del ranking
internacional en cuanto a nimero de “ geographic allocation of courts”. Sin embargo,
cabe advertir que la misma Memoria CEPEJ considera que “la comparacion de los
partidos judicides entre los diferentes Estados miembros deberia anaizarse con
cautela”, consideradas las diferencias estructurales entre los distintos sistemas. Por

gemplo, se podria traer aqui a colacion la diferencia entre € sistema espafiol y €

%8 Al respecto cabe matizar que dicho proceso de incorporacién se concluy6 sélo con la aprobacion de la
Ley 2626/1865, de 6 de diciembre, y de la Ley 2641/1865, de 14 de diciembre.

% Cabe matizar que con la aprobacion del Decreto Legislativo 52/1998, de 19 de febrero, se procedié,
mediante la supresién de las Preture, alainstitucion de un Giudice unico di primo grado, con lafinaidad
de superar laduplicacion de los uffici giudiziari, hasta aquel entonces divididos en Preture y Tribunali.
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sistema italiano. En € primero, cada Juzgado se configura como un 6érgano
independiente; en & segundo cada Tribunale se compone de uno 0 mas jueces, todos
ellos integrantes de la estructura organica de un mismo Tribunale. Véase a respecto la
Tabla 5.1 “ Number of 1% instance courts as legal entities and number of all courts as

geographic locations” , elaborada por la CEPEJ del Consejo de Europa .

1% Instance Specialised 1% All the Courts
Country Courtsof general Instance Courts (geographic

jurisdiction location)
Albania 22 1 31
Armenia 16 1 20
Austria 154 7 149
Azerbaijan 85 19 112
Belgium 27 262 320
Bosnia- 64 0 93
Herzegovina
Bulgaria 156 33 182
Croatia 67 123 190
Cyprus 7 11 18
Czech Republic 86 0 98
Denmark 24 1 30
Estonia 4 4 22
Finland 51 11 131
France 1131 1251 (900)
Georgia 61 0 64
Greece 435 4 435
Hungary 131 20 157
Iceland 8 2 9
Ireland 67 1 130
Italy 1011 58 1289
Latvia 34 1 12
Lithuania 59 5 67
L uxembourg 5 5 8
Malta 1 2 2
Moldova 46 2 55
Monaco 18 6 1
Montenegro 17 3 22
Netherlands 19 2 52
Norway 66 2 75
Poland 364 30 376
Portugal 231 95 336
Romania 179 10 246
Russian 10082 82 NA

% CEPEJ, Efficiency and quality of justice, Edition 2010 (data 2008), disponible en el sitio web
www.coe.int, p. 83.
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Federation

Serbia 169 17 199
Slovakia 54 12 68
Slovenia 55 5 66
Spain 2109 1305 743
Sweden 76 11 134
Switzerland 295 82 462
FYRO 25 3 33
Macedonia

Turkey 4141 1617 5758
UK England- 543 - 573
Wales

UK Northern 20 - -
Ireland

UK Scotland 72 76

Fuente: CEPEJ, Efficiency and quality of justice, Edition 2010 (Data 2008)

A dlo hay que afiadir que la oportunidad de una intervencion dirigida a la reduccion de
los partidos judiciales viene sostenida ademas sobre la base de un estudio empirico
llevado a cabo por la Commissione Tecnica per la Finanza Pubblica, instituida en €
seno del Ministero dell’ Economia®. Efectivamente, los resultados de tal investigacion
demuestran como la elevada dimension de un Tribunale con un nimero de magistrados
superior a 80, generaria una pérdida de eficiencia debida a sobre-dimensionamiento.
Sin embargo, dicha pérdida de eficiencia seria superior en caso de un Tribunale infra-
dimensionado, con un nimero de magistrados inferior a 20. En consecuencia, Si se
considera que seria mas perjudicial una aproximacion por defecto que por exceso, se
convendra sobre la necesidad de que cada Tribunale disponga cuando menos de un
numero minimo de 20 magistrados, modificable evidentemente en funcion de lavariable
demografica y de la propension a la litigiosidad. Ello no obstante, los Ultimos datos
disponibles demuestran como & 9% de los Tribunali disponen de menos de 10
magistrados, € 27% de menos de 20 magistrados y solo € restante 64% de mas de 20
magji strados®.

6 \Véase a respecto € Libro verde sulla spesa pubblica, de 6 de septiembre de 2007, y e Rapporto
intermedio sulla revisione della spesa, de 3 de diciembre de 2007, publicados en d sitio web del
Ministero dell’ Economia www.mef.gov.it. Se trata de documentos muy extensos en los que la cuestion
gue nos ocupa viene abordada en las paginas 37-43.

62 \éase LUPO, E., Relazione sull’amministrazione della giustizia nell’anno 2010, disponible en la web
www.cortedicassazione.it, p. 104; BARBUTO, M., Relazione del Presidente della Corte d Appello di
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® Superior a 20 magistrados
® [nferior a 20 magistrados
Inferior a 10 magistrados

Por lo tanto, tras este breve excursus, no cabe duda de que una de las causas de
ineficiencia de la justicia reside precisamente en la dimension demasiado limitada de
algunos Tribunali. Por €ello, seria cuando menos aconsejable proceder a un incremento
de la planta media de los Tribunali con la finalidad de favorecer economias de escala
gue en la actualidad no estén adecuadamente utilizadas, permitiendo de esta forma una
mejor gestion de los recursos con e consiguiente incremento de la productividad y
disminucion de los costes. A €ello hay que afiadir que un incremento de la planta media
favorece no solo economias de escala sino también -y de manera considerable-
economias de especializacion puesto que, es solo en los tribunales de grandes
dimensiones en los que es muy probable que cada magistrado se ocupe de una
especifica tipologia de controversias, que la actividad repetida en una determinada
materia permite resolver -a través de un procedimiento de learning by doing- la misma
controversia en un spatio temporis cada vez més reducido. Especializacion que de otra
forma no seria posible en los Tribunali de pequefias dimensiones en los que los

magi strados deben ocuparse -por obvios motivos- de las diferentes tipologias de litis.

Sin embargo, a pesar de laracionalidad de |as observaciones que preceden, es menester
resaltar que la modificacion del status quo resulta actuamente de dificil actuacion
consideradas |as resistencias manifestadas, en reiteradas ocasiones, por |os exponentes
de la abogacia y de la magistratura. Ello no obstante, si una modificacion estructural es
dificilmente practicable, una aternativa més fécilmente alcanzable seria la de optar por
soluciones organizativas de tipo intermedio que permitan neutralizar, por |0 menos en

parte, las “diseconomie” anaizadas mediante la prevision de una mas estricta

Torino in occasione della inaugurazione dell’anno giudiziario 2011, disponible en e sitio web
www.giustizia.piemonte.it, p. 1y ss.
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vinculacion y colaboracion entre los Tribunali geograficamente mas homogéneos. Sin
duda alguna, una mas estricta vinculacién y colaboracion entre los Tribunali permitiria
una reduccion de los costes, un uso més racional de los recursos, un incremento de la
especializacion y, last but not least, una mayor productividad de los magistrados.
Evidentemente la solucién propuesta -como apuntaba BARBUTO- entraria en aquella
categoria de “reformas sin reformas’, ergo, de un remedio adoptado rebus sic stantibus
y, por lo tanto, potencialmente limitado en sus efectos. Sin embargo, de no compartirse
dicho remedio, no quedaria otra opcion que continuar en la situacion actual de
sustancia ineficiencia a la espera de que -quiza un dia- se proceda a la tanto deseada

reforma®.

4.3. El nUmeroy la productividad de los magistrados.

Como viene siendo comunmente afirmado, e limitado nimero y la escasa
productividad de los magistrados representarian otras de las causas de ineficiencia de la
justicia civil italiana. Sin embargo, a pesar de que la anterior sea una afirmacion
précticamente recurrente, cabe desde ahora resaltar que la misma debera ser justamente

entendida y redimensionada alaluz de los datos actual mente disponibles.

Por lo que se refiere al nimero de jueces, los estudios empiricos demuestran que en
Italia el gasto publico en materia de justicia y consecuentemente el nimero de los
magistrados es, en muchos casos, superior a los de otros partners europeos que incluso
tienen mejores ratios en términos de eficiencia de la justicia civil. De hecho, limitando

el dmbito de nuestro andlisis, por razones preva entemente précticas, a los paises més

% Para un estudio més profundo véase al respecto BARBUTO, M., Relazione del Presidente della Corte
d’ Appello di Torino in occasione della inaugurazione dell’anno giudiziario 2011, disponible en la web
WWW.giustizia.piemonte.it, p. 6, quien promociond una concepcion empresarial del Tribunale. Por que se
refire ala concepcion de empresa véase FERRERO, G., Istituzioni di economia d’ azienda, Giuffre, 1968,
p. 5y ss; CATTURI, G., Le anticipazioni sul concetto di azienda “ universale” nel pensiero di Giovanni
Ferrero, en AAVYV., Ricordando Giovanni Ferrero, Giappichelli, Torino, 2009, p. 137. Asimismo sobre
el argumento véase ABRAVANEL, R., Meritocrazia, Garzanti, 2008, p. 298.
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facilmente comparables del entorno més cercano, como Espafia y Francia, es posible
observar como durante €l afio 2008 el nimero de jueces en Italia ascendia a 6109, en
Francia a 5919, mientras que en Espafna a 4836. Ahora bien, pese a la exactitud de los
datos analizados, la observacion que precede deberia en todo caso matizarse puesto que,
s bien es cierto que el nimero de jueces seria superior en Italia analizado en términos
absolutos, no menos cierto es que el mismo resultaria superior en Espafa considerado
en términos relativos, a saber, en funcion del nUmero de habitantes. En este segundo
caso, pues, Esparia contaria con 10.7 jueces por cada 100.000 habitantes, Italia con 10.2

jueces y Francia con solos 9.1 jueces.

Ademés, a ello hay que afiadir que, diversamente de lo que ocurre en muchos otros
paises europeos, |0s jueces italianos no contarian, en el gercicio de sus funciones, con
el auxilio de algunas figuras presentes en otros ordenamientos juridicos como e Master
inglés, el Rechtspfleger aleméan, el Greffier francés o, el Secretario Judicial espariol. Lo
cual, sin duda alguna, se traduciria en un evidente menoscabo en perjuicio de aquellos
jueces cuyos ordenamientos no prevean la existencia de figuras afines a las
anteriormente mencionadas. Véase a respecto, la Tabla 7.1 “ Type and number of
judges in 2008 (Q49, Q50 and Q52" , elaborada por la CEPEJ del Consejo de Europa®.

Professional Non- Number of
judges professional non-
judges professional
© © o judgesper
50 o| 50 o
20 20 S = one
Country g % o g § g E § E profonal
as] s g judge
Albania 391 12.3 - - -
Armenia 216 6.8 - - -
Austria 1658 | 19.9 - - -
Azerbaijan 494 5.7 - - -
Belgium 1626 | 152 | 2712 254 1.7
Bosnia- 857 22.3 298 7.8 0.3
Herzegovina
Bulgaria 2166 | 28.3 - - -

% CEPEJ, Efficiency and quality of justice, Edition 2010 (data 2008), disponible en la web www.coe.int,
p. 117.
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Croatia 1883 | 425 - - -
Czech Republic 3044 | 29.2 6966 66.8 2.3
Denmark 380 6.9 28766 | 525.5 75.7
Estonia 238 17.7 582 43.4 2.4
Finland 921 17.4 3689 69,6 4.0
France 5919 9.1 28859 | 45.1 49
Georgia 282 6.4 - - -
Greece 3739 | 33.3 - - -
Hungary 2903 | 289 4382 43.6 15
Italy 6109 | 10.2 4754 8.0 0.8
Latvia 473 20.8 595 26.2 1.3
Lithuania 755 225 - - -
L uxembourg 184 374 - - -
Malta 36 8.7 - - -
Moldova 460 12.9 - - -
Monaco 20 64.3 118 379,4 5.9
Montenegro 246 39.7 148 23.9 0.6
Netherlands 2176 | 13.3 - - -
Norway 537 11.3 | 45000 | 949.9 83.8
Poland 9890 | 25.9 | 43613 | 114.4 4.4
Portugal 1960 | 18.0 454 4.3 0.2
Romania 4142 19.2 - - -
Russian Federation | 34390 | 24.2 - - -
Serbia 2506 | 34.1 - - -
Slovakia 1388 | 25.7 - - -
Slovenia 1083 | 535 4065 200.7 3.8
Spain 4836 | 10.7 7681 17.0 1.6
Sweden 1039 | 11.3 8228 89.6 7.9
Switzerland 1098 | 14.1 2535 32.9 2.3
FY ROMacedonia 659 32.2 1794 87.7 2.7
Turkey 7198 | 10.1 - - -
Ukraine 7205 | 155 - - -
UK England-Wales | 1902 35 | 29500 | 54.2 15.5

Fuente: CEPEJ, Efficiency and quality of justice, Edition 2010 (Data 2008)

En cambio, por lo que se refiere a la productividad de los magistrados, cabe
previamente resaltar que Italia es un pais que debe hacer frente a un contencioso que no
tiene parangdn en Europa con la Unica excepcion de Rusia de cuyos datos estadisticos,
sin embargo, seria por 10 menos licito dudar en cuanto a su exactitud, por resultar un
tanto sorprendentes®™. En cualquier caso, prescindiendo de otras consideraciones al
respecto, 10 que interesa destacar es que durante e afio 2008 los jueces italianos
tuvieron que dar respuesta a un contencioso igual a 2.842.668 procedimientos de

% Recordamos que durante el afio 2008 Rusia declaré 10.164.000 procedimientos en entrada, 10.263.000
procedimientos resueltos y 391.000 procedimientos pendientes.
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entrada, posiciondndose de esta forma -después de Rusia- en la segunda posicion,
seguida de Francia, que con 1.774.350 procedimientos, se posiciond terceray de Espafia
que, con 1.620.000 procedimientos, se coloco cuarta en e ranking internacional. Sin
embargo, de forma especular, los jueces italianos demostraron una gran capacidad de
reduccién de dicho contencioso puesto que en e mismo afio Italia se mantuvo en la
segunda posicion en cuanto a productividad con 2.693.656 procedimientos resueltos,
seguida de Francia que quedd tercera con 1.645.161 procedimientos y de Espafia que
quedo cuarta con 1.324.577 procedi mientos.

Ello no obstante, resulta ser un hecho incontestable que a finales del mismo periodo
Italia registrd un contencioso pendiente globa mente considerado entre los més elevados
en Europa. Sin embargo, considerada la elevada capacidad de resolucion de los
magistrados, dicha circunstancia no deberia relacionarse de forma automética con la
escasa productividad de los magistrados, sino que a contrario, podria facilmente
justificarse con e hecho que dicho contencioso pendiente corresponderia a aquel
“arretrato civile’ que precisamente se sigue arrastrando de los afios anteriores. Con
esto no se quiere sostener que €l “ arretrato civile” sea el Unico problemade la situacion
actual caracterizada por la elevada tasa de pendencia, sino que el mismo resulta ser un
elemento del que no se puede prescindir s se quiere efectuar un analisis coherente y
transparente de los datos relativos a la productividad de los magistrados italianos. Véase
a respecto, la Tabla 6 “ Number of civil (and commercial) litigious cases at 1% instance
courts in 2008 (Q90)” , elaborada por la CEPEJ del Consejo de Europa ®°.

Pending Pending

caseson 1% Incoming Resolves caseson 31%

Country January cases cases December
2008 2008

Albania 4.807 19.9801 18.418 6.369
Armenia 5.612 31.373 26.991 9.994
Austria 39.975 110.497 111.245 39.227
Azerbaijan 7.683 70.593 70.119 8.157
Belgium NA 661.149 NA NA

% CEPEJ, Efficiency and quality of justice, Edition 2010 (data 2008), disponible en la web www.coe.int,

p. 302.
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Bosnia-Herzegovina 281.333 147.807 136.664 292.476
Crodtia 202.853 140.283 145.069 198.067
Czech Republic 162.575 360.945 368.048 155.472
Denmark 31.285 59.670 58.366 32.873
Estonia 12.318 19.778 19.630 12.466
Finland 5.625 9.703 9.399 5.929
France 1.188.517 1.744.350 1.645.161 1.287.706
Georgia 7.575 9.105 12.513 4.162
Hungary 90.127 189.644 191.002 88.769
Italy 3.849.578 2.842.668 2.693.564 3.932.259
Latvia 17.319 50.318 36.914 30.718
Lithuania 21.365 185.878 180.071 27.172
L uxembourg NA 3.144 9.094 NA
Malta 9.536 3.950 3.901 9.500
Moldova 9.229 61.427 58.007 12.649
Monaco 1.218 723 689 1.252
Montenegro 13.345 14.680 16.273 11.752
Netherlands NA NA 200.000 NA
Norway 7.635 16.104 16.928 6.861
Poland 299.199 746.926 719.296 326.809
Portugal 364.641 314.729 311.797 367.573
Romania 245.995 706.381 664.608 287.768
Russian Federation 489.000 10.164.000 10.263.000 391.000
Serbia 148.295 191.862 222.818 1.398.556
Slovakia 145.118 128.924 140.626 133.416
Slovenia 45.179 31.221 33.788 42.612
Spain 813.109 1.620.717 1.324.577 1.074.748
Sweden 26.902 51.348 50.845 27.433
Switzerland 41.518 87.232 88.114 40.636
FY RO Macedonia 41.518 47.357 55.113 33.843
Turkey NA 1.117.212 1.069.043 NA
UK England-Wales NA 298.769 NA NA

Fuente: CEPEJ, Efficiency and quality of justice, Edition 2010 (Data 2008)

Pues bien, una vez expuestos los datos anteriores, resulta obligada la conclusion en el
sentido de reconocer que, si bien e reducido nimero y escasa productividad de los
magistrados parecian ser prima facie entre las causas determinantes de la situacion de
sustancia ineficiencia de la justicia civil italiana, en realidad un estudio mas profundo
demostraria que los jueces italianos no serian ni cuantitativamente, ni cualitativamente
inferiores alos de otros partners europeos. Como es obvio, ello no deberia considerarse
como un argumento suficiente para justificar e mantenimiento del actua status quo,
puesto gque ante dicha situacién una intervencion en este sentido seria en todo caso
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deseable®”’. Sin embargo, no cabe olvidar que una solucién eficaz del problema
requeriria no solo un incremento de los recursos o de las prestaciones de los
magistrados, sino sobre todo la mejora de todo e contexto estructural en el que tales

sujetos tienen que operar.

4.4. El elevado numero de abogados.

Otra de las causas de ineficiencia de la justicia civil italiana estaria estrictamente
vinculada con € papel desarrollado por el colectivo de abogados. Sin duda alguna, la
anomalia més visible de dicho sistema vendria dada por € elevado nimero de los
abogados puesto que -como ya recordd CALAMANDREI en 1921- en Italia existen
“ troppi awvocati” ®. Efectivamente, si se analizan |os datos facilitados por e Council of
Bars and Law Societies of Europe (Conseil des Barreaux Européens CCBE), es posible
observar como en Italia se hallan inscritos 213.081 abogados, es decir, 70.000 abogados
mas respecto a Esparia, Alemania e Inglaterra, €l cuadruplo respecto a los abogados de
toda Francia y, un nimero practicamente incomparable con e de los restantes Estados
Miembros del mencionado organismo. A ello hay que afiadir que, si se consideran los
datos del Consegjo de Europa plasmados en la Memoria CEPEJ, Italia contaria con 32,4
abogados por cada juez, Espafia con 25 abogados/juez, mientras que Francia con solos
8,3 abogadogs/juez. La clasificacion quedaria practicamente inalterada si el nimero de
los abogados se determinase en funcion del nimero de habitantes puesto que Italia

dispondria de 332,1 abogados por cada 100.000 habitantes, seguida de Espafia con

%" En este sentido PROTO PISANI, A., Attualit4 e prospettive per il processo civile, en Foro it., 2002, V, p.
5.

% CALAMANDREI, P., Troppi awocati, en Quaderni della voce, La Voce, Firenze, 1921, editado por la
Fondazione forense bolognese en el 2003.
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266,5 abogados y de Francia con solos 75,8 abogados®™.

estadisticarelativa al afio 2008, elaborada por el CCBE™.

Véase d respecto la tabla

CCBE LAWYER'SSTATISTICS

2008

Country Number of

lawyer <
Italy 213.081
Spain 154.053
Germany 146.910
United Kingdom 139.789
France 47.765
Greece 38.000
Poland 34.181
Portugal 25.695
Romania 16.998
Belgium 15.363
The Netherlands 14.882
Bulgaria 11.573
Hungary 9.934
Switzerland 8.321
Czech Republic 8.020
Norway 5.390
Austria 5.129
Slovak Republic 4,595
Sweden 4.503
Ireland 2.008
Finland 1.810
Cyprus 1.781
Lithuania 1.590
L uxembourg 1.318
Slovenia 1.153
Latvia 1.091
Iceland 774
Estonia 676
Malta 393
Liechtenstein 128

Fuente: Council of Bars and Law Societies of Europe,
(Data 2008).

% CEPEJ, Efficiency and quality of justice, Edition 2010 (data 2008), disponible en la web www.coe.int,

p. 237y ss.

" |_os datos facilitados por la CCBE pueden consultarse en € sitio web, www.ccbe.eu. En dicha pégina
pueden consultarse ademas las estadisticas relativas al 2009, en las que sin embargo no aparecen todavia
reflgjados los datos relativos al Estado Italiano.
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Sin duda alguna, de las anteriores consideraciones se deduce claramente que, entre
todos los Estados Miembros del Council of Bars and Law Societies of Europe, Italia
destacaria por € elevadisimo & nimero de abogados lo cual implicaria, por |0 menos
desde € punto de vista tedrico, la existencia en dicho pais de un mercado mas
concurrencial en materia de prestacion de servicios juridicos. Sin embargo, S en
cualquier mercado libre el incremento de la oferta respecto a la demanda estimula la
libre competencia con efectos positivos sobre todo € sistema, queda todavia por
determinar si en este especifico sector € exceso de oferta de servicios juridicos respecto
a la demanda de justicia de los ciudadanos, provoca un variacion a la baja de la oferta
mediante la reduccion de los costes y e aumento de la eficiencia o, por € contrario,
estimula una variacion a alza de la demanda de justicia que no se corresponde a una
real exigencia de los ciudadanos (véase € gréfico siguiente). De hecho, los beneficios
de este mercado ideal podrian estar distorsionados por los intentos de los profesionaes
que, para salvaguardar sus rendimientos, estimulan un incremento patoldgico de
demandas, en exceso respecto a los intereses de los clientes, siendo uno de los
elementos gque contribuyen a dicha distorsion del sistema, precisamente las modalidades
de retribucién de los abogados. Efectivamente, tal distorsion se acentlia cuando la
formula de célculo de los honorarios est4 estrictamente vinculada con e nimero de
horas/prestaciones desarrolladas en e proceso de forma que a incremento de
horas/prestaciones corresponderia un incremento de honorarios, en cuyo caso las partes
(abogado/cliente) tendrian intereses econdmicos contrapuestos. Al contrario, dicha
distorsion seria méas contenida cuando la formula de céalculo se fija previamente en
funcion del valor de la controversia (forfait) o bien se determina en funcion del
resultado de la prestacion (contingency fee o cuota litis), de forma que minimizando las
prestaciones se maximizaria e rendimiento, en cuyo caso |os intereses econdémicos de

ambas partes (abogado/cliente) coincidirian.
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Eficiencia
____ Reduccion delaoferta

Incremento dela demanda

En Italia los mecanismos de determinacion de los honorarios estan todavia regulados
por € Regio Decreto 1578/1933 donde se prevé una modalidad de retribucion
establecida ex post en funcion de las prestaciones efectuadas y no ex ante en funcién de
criterios prefijados. Dicha modalidad de remuneracion ha sido objeto de una parcia
intervencion mediante la Ley 248/2006, conocida como Decreto Bersani, que ha
eliminado la prevision de limites minimos obligatorios y ha introducido la posibilidad
de recurrir a la cuota litis, sin aterar sustanciamente el sistema vigente. De facto, la
introduccion de estos tipos de correctivos, cuando no constituyen e Unico criterio de
remuneracion, sSino que representan una integracion del modelo vigente, no conllevan
efectos particularmente relevantes para el sistema’’. En cualquier caso, més ala de tales
consideraciones, 10 que es cierto es que la actual modalidad de célculo de honorarios,
basicamente vinculada a nimero de prestaciones realizadas, por un lado, limitaria e
recurso a actividades de composicién extra-judicial de la litis y, por otro lado,
fomentaria e recurso a practicas dilatorias en laresolucion judicia de los conflictos. A
ello hay que afadir que tales dinamicas de incremento patolgico del contencioso civil
se amplificarian en un contexto caracterizado por un eevado nimero de abogados

donde es més elevado €l riesgo de distorsiones del sistema.

™ Por gemplo, laintroduccién de la cuota litis (contingency fee) cuando no representa el tnico criterio de
remuneracion, sino que representa una integracion del sistema, podria tener diferentes efectos. En
concreto, tendria efectos poco significativos si se aplicara en un sistema de remuneracion variable, en
funcion de las prestaciones realizadas, puesto que, en este caso, seria elevado el riesgo de que los
abogados, para garantizar sus honorarios, ofrecieran prestaciones en exceso. En cambio, tendria efectos
seguramente mas significativos y positivos si se aplicara en un sistema de remuneracion fijaen el que, a
contrario, €l riesgo radicaria en que e abogado redujera a minimo sus prestaciones para después
maximizar su rendimiento. Véase al respecto la Memoria elaborada en € afio 2008 por la Commissione
tecnica per la finanza pubblica, La revisione della spesa pubblica, disponible en la web www.tesoro.it, p.
51-52.
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Por lo tanto, volviendo a nuestro punto de partida, resulta cuando menos oportuno
proceder a una revisién normativa que no solo se limite a contener los efectos de tales
distorsiones interviniendo sobre el actual sistema de remuneracién, sino que ademas se
preocupe de resolver ab origine e problema derivado del excesivo nimero de
abogados. En este sentido, el 4 de febrero de 2009 fue presentado un Proyecto de Ley
que, tras su aprobacion en el Senado € 23 de noviembre de 2010, ha sido remitido ala
Camara, con € nimero AC 3900, donde se encuentra actualmente en tramitacion en €
gue se abordan distintas materias referentes al acceso, especializacion y honorarios de
los abogados’?. Evidentemente la esperanza es que con tal intervencién se proceda a una
reforma organica de la disciplina de la profesion de abogado que intervenga no solo
sobre las formas de acceso, sino también sobre las modalidades de gercicio de la
misma. Solo de esta forma, pues, se podra conseguir regularizar las dinamicas internas y
restablecer los equilibrios alterados con efectos positivos sobre toda la justicia civil
italiana. En cualquier caso habra que esperar la conclusion de la tramitacion

parlamentaria, no pudiéndose en este momento adel antar prondsticos.

4.5. El sistema procesal vigente.

Por ultimo, entre las causas de ineficiencia de la justicia civil italiana cabe mencionar la
relativa a sistema procesal actualmente vigente. Pues bien, a respecto es suficiente
recordar que a partir de los primeros anos del siglo XX caracterizados por las grandes
figuras que han creado la ciencia procesalista italiana, € proceso civil se ha
caracterizado por una equilibrada ponderacion entre los poderes del juez y la autonomia

de las partes en la gestion del proceso’™. Sin embargo, tras algunas décadas, dicho

2 En concreto, el Proyecto de Ley respecto a acceso a la profesién prevé tres pruebas escritas y tres
orales en la misma sede; establece |a especializacién de los abogados que pueden conseguir €l titulo de
especiaista tras realizar un recorrido formativo; y, en materia de honorarios se reintroducen los limites
minimosy la prohibicién de la cuota litis.

" \/éase ALLORIO, E., Gli indirizzi recenti della scienza del processo civile, en Riv. dir. civ., 1984, p. 1y
ss.

63



CAPITULOI

modelo de tutela que habia sido predispuesto con la esperanza que su hatural evolucion
no se resolviese en una fractura con el pasado, aparece notablemente cambiado™.
Efectivamente, desde la aprobacion del Codice di Procedura Civile de 1940 se han
sucedido numerosas intervenciones que han sido —por 10 menos en parte- expresion de
dos diferentes modelos culturales que han inspirado |as diversas soluciones propuestas:
el primero que atribuye alas partes amplios poderes de direccién del proceso (adversary
system); y, e segundo, en cambio, que potencia € poder del juez en la gestion del

mismo mediante el recurso al case management (no-adversary system) .

Efectivamente, tomando como contexto inicia de referenciael CPC de 1940, es posible
observar como en € mismo se disciplinaban basicamente dos procedimientos. el
ordinario y € laboral. El primero, en su configuracion originaria, se caracterizaba: (i)
por la composicion colegial del 6rgano juzgante; (ii) por la falta de prevision de un
sistema preclusivo; (iii) por la escasa distincidn entre fase preparatoria e instructoria que
impedia la concentracién del proceso en pocas udienze; y, (iv) por la atribucién a juez
de escasos poderes de direccién del proceso”. El segundo, en cambio, se
caracterizaba’”: (i) por la composiciéon monocrética del érgano juzgante; (i) por un
rigido sistema preclusivo; (iii) por un elevado grado de concentracion del proceso en
pocas udienze; (iv) por € menor grado de formalismo; vy, (v) por la atribucién a juez de
relevantes poderes de direccion, incluso en materia probatoria. Ahora bien, € proceso
laboral se mostro, durante los primeros afios, como un instrumento de resolucién de
conflictos més agil respecto al procedimiento ordinario de forma que se pensd en

extender a segundo al gunos rasgos caracteristicos del primero’®.

™ En este sentido GRASSO, E., La dottrina del processo civile alla fine del secolo, en Riv. dir. civ., 1997,
p. 385.

" Una panoramica completa de |as reformas que se han sucedido desde la entrada en vigor del Cédigo ha
sido ofrecida por PROTO PISANI, A., | modelli di fase preparatoria dei processi a cognizione piena in
Italia dal 1940 al 2006, ob. cit., p. 374y ss.

® En relacion con e proceso ordinario disciplinado en e CPC del 1940, tras las modificaciones
introducidas por la Ley 581/1950, que atenuaron, de manera considerable, |as prerrogativas inicialmente
atribuidas al juez, véase, TARUFFO, M., La giustizia civile in Italia dal ‘700 ad oggi, || Mulino, Bologna
1980, p. 289; CIPRIANI, F., Alle origini del codice di procedura civile, en Scritti in onore di Elio
Fazzalari, Giuffre, Milano, 1993, Vol. I1, p. 330.

" El procedimiento laboral fue introducido con la Ley 533/1973, siendo su aplicacion limitada a todas las
controversias en materia laboral, independientemente de la cuantia.

® Sin embargo, la praxis ha demostrado que en realidad la celeridad del proceso laboral variaria
sensiblemente en funcion de los distintos Tribunali debido sobre todo al empleo de técticas dilatorias de
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Una primera intervencion en este sentido fue realizada con la Ley 353/1990 que,
inspirandose en los principios de oralidad inmediatez y concentracion, modifico e
procedimiento ordinario mediante’: (i) la prevision de la composicién monocrética del
organo juzgante; (ii) la introduccion de un sistema preclusivo mas rigido; (iii) la
regulacion detalada de la udienza destinada a la definicion del thema probandum y
decidendun; vy, (iv) la atribucion a juez de amplios poderes, aungue no en materia de
iniciativa probatoria. Sin embargo, e legislador italiano, consciente de la dificultad
técnicay operativa que hubiera supuesto la aplicacion inmediata de la ley, establecié un
amplio periodo de vacatio legis durante el cual se aportaron algunos correctivos a dicha
normativa que, por un lado, atenuaron € sistema preclusivo y, por otro lado,
introdujeron la distincion entre udienza de comparizione y la udienza di trattazione.
Consecuentemente, a pesar de que la filosofia inspiradora de la reforma era la de
configurar un proceso oral concentrado en pocas udienze, en realidad dicho proceso
resulté poco apto para acanzar los objetivos inicialmente prefijados. Efectivamente, en
la practica se verificO que la udienza di comparizione, dirigida a examen de las
cuestiones preliminares, se transformo en una udienza de mero reenvio y, que la udienza
di trattazione, que habria debido representar e nucleo del proceso, se redujo también a
un indtil ritual puesto que, ante la falta de comparecencia personal de las partes para la

conciliacion o @ interrogatorio, la misma solia concluirse con un ulterior reenvio.

El fracaso de los objetivos de oralidad inmediatez y concentracion que habian inspirado
lareformade los afios ' 90, llevd € legislador a efectuar un nuevo tipo de planteamiento

afavor de un proceso béasicamente adversarial mediante la introduccién, con el D. Lgs.

las partes y a escaso uso por parte del juez de los poderes aceleratorios conferidos por ley. Véase,
TARUFFO, M., La giustizia civilein Italia dal * 700 ad oggi, ob. cit., p. 353.

" En estos mismos principios se inspira también el proceso civil espafiol tras la aprobacion de Ley
1/2000, de Enjuiciamiento Civil. Véase a respecto, para un estudio mas exhaustivo, BERZOSA FRANCO,
MaV., Principios del proceso, en Justicia, 1992, I11, p. 553; IDEM, La oralidad. Principios procesales en
la nueva LEC, luris, 2000, p. 38; IDEM, Principios inspiradores del futuro proceso civil, en PICO |
JUNOY, J., (coord.), Presente y futuro del proceso civil, Bosch, Barcelona, 1998, p. 27; IDEM, Los
principios configuradores del procedimiento en la nueva ley de enjuiciamiento civil, en ALONSO-
CUEVILLAS SAYROL, J., (coord.), Instituciones del nuevo proceso civil. Comentario sistematicos a la
Ley 1/2000, Difusién Juridica, Barcelona, 2000, Vol. I, p. 589; PICO | JUNOY, J.,, | principi del nuovo
processo civile spagnolo, en Sudi in memoria di Angelo Bonsignori, Giuffre, Milano, 2004, Val. I, p.
551-568 (existe otra version en italiano en la Riv. dir. proc., 2003, p. 74y ss; y en espafiol en ALONSO-
CUEVILLAS SAYROL, J., (coord.), Institucionezs del nuevo proceso civil. Comentario sistematicos a la
Ley 1/2000, ob. cit., p. 25 y ss); ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J., Principales ideas-clave para €
estudio de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Ac. jur. Ar., 2000, n° 428, p. 1; RAMOS MENDEZ, F., El
sistema procesal espariol, Atelier, Barcelona, 2010, p. 367 y <.
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5/2003, del proceso ordinario societario. Efectivamente, la dinamica de dicho proceso
podia reconducirse sustancialmente a dos fases: la primera, inter partes, dirigida a la
determinacion del thema decidendum y del thema probandum mediante €l intercambio
de escritos de alegaciones entre las partes, sin la participacion del juez; y, la segunda,
apud judicem, caracterizada precisamente por la participacion del juez en € proceso
cuya intervencion podia ser provocada solo cuando una de las partes interesaba la
celebracion del juicio. Sin duda alguna, € proceso ordinario societario fue introducido
como un primer experimento aplicativo de un nuevo modelo procesal que habria debido
aplicarse en un futuro préximo a la totalidad de las controversias civiles. Ello no
obstante, los defectos de este procedimiento, estrictamente vinculados a los limites

intrinsecos propios del model o adversarial, llevaron rapidamente a su abrogacion.

Abandonada, pues, la idea de un modelo procesal adversarial, € legislador decidio
optar por una solucién de compromiso respecto a las reformas anteriormente adoptadas.
Efectivamente, con la Ley 80/2005 € legislador intentd nuevamente potenciar la
participacion del juez en e proceso mediante la introduccién de algunos correctivos al
proceso ordinario vigente, que preveian: (i) por un lado, la predisposicion de un sistema
preclusivo més rigido; v, (ii) por otro lado, la unificacion de la udienza di comparizone
y de la udienza di trattazione en un Unica udienza. Sin embargo, también en este caso,
pese a que en la mente del legislador estaba seguramente la idea de configurar un
modelo de tutela tendencialmente concentrado en una udienza (di comparizione e
trattazione), en la practica, dicho modelo procesal dio lugar a una proliferacion de
udienze, todas ellas dimanantes de aquella Unica udienza originariamente prevista. Y
ello, por lo menos en todos aquellos casos en |os que resultase necesaria la subsanacion
de cuestiones preliminares, laintegracion del contradictorio y la practica de las pruebas.
En consecuencia, s bien los correctivos introducidos parecian prima facie
abstractamente idoneos para alcanzar la pretendida finalidad aceleratoria, en realidad €
reforzamiento -solo parcial- de los poderes del juez y la ausencia de mecanismos
idoneos para asegurar su efectividad, acabaron desvirtuando la filosofia inspiradora de

todalareforma

En este contexto se llega asi, mediante la aprobacion de la Ley 69/2009, a la que en
doctrina ha sido definida la “enésima reforma del proceso civil” que, sin duda alguna,

resulté mas orientada hacia un modelo procesal de tipo no-adversarial, en linea con las
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experiencias de otros ordenamientos seguramente mas eficientes. Sin embargo, a
respecto cabe resaltar que la Ley 69/2009 tuvo el objetivo mas limitado de intervenir, de
manera parcial, sobre algunos aspectos del proceso civil, sin aportar cambios radicales
al Codice di Procedura Civile. Efectivamente algunas novedades de tal intervencion
constituian la recepcion de orientaciones jurisprudenciales ya consolidadas, otras
representaban la voluntad de fijar como derecho positivo lineas interpretativas todavia
no asentadas y, otras, en cambio, se limitaron a resolver problemas aplicativos cuya
modificacion habia sido auspiciada por la doctrina. A ello hay que afadir que dicha
normativa ademés de intervenir de manera fragmentaria sobre algunos aspectos del
proceso civil, bien sea mediante un revision parcia de los institutos vigentes, bien sea
mediante la introduccion de nuevos institutos procesales, contenia dos delegaciones
legislativas que anunciaban ulteriores intervenciones normativas para el proceso civil: la
primera en materia de reduccién y simplificaciéon de los procedimientos; vy, la segunda
en materia de mediacion y conciliacion. Por |o tanto, no obstante dicha normativa fuese
prodiga en numerosas intervenciones, algunas menores aungue de gran relevancia

préctica, en realidad no acab6 modificando sustancialmente el sistema vigente.

A laluz de las consideraciones anteriormente efectuadas resulta evidente que e sistema
procesal vigente es € resultado de un largo movimiento de reforma. De este
movimiento seguramente sorprendera la rapidez con la que se han seguido las reiteradas
intervenciones normativas que han acabado influyendo, no poco, sobre la estructura del
proceso civil. Pues bien, al respecto se convendra que el estudio de dicho movimiento
evolutivo, lgos de ser considerado un esfuerzo reconstructivo innecesario, constituye en
realidad un presupuesto |6gico a tener en cuenta para comprender la evolucion
sistematica del proceso civil. De hecho, el andlisis de las reiteradas reformas legis ativas
representa una premisa inevitable no solo para comprender meor la evolucion
sistematica del proceso civil, sino también para intentar trazar las tendencias evolutivas
de lajusticiacivil italiana. Sin embargo, dada la imposibilidad en esta sede de analizar
todas | as intervenciones normativas que se han sucedido durante las Ultimas legis aturas,
limitaremos nuestro andlisis a las reformas que han tenido una incidencia mas
significativa en la configuracion del sistema vigente, a las que precisamente
dedicaremos | os siguientes capitul os.
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CAPITULOIl. LA REFORMA DEL PROCESO
SOCIETARIO DE 2008.

SUMARIOQ: 1.- Lareforma procesal en materia societaria; 2.- Las causas de la reforma;
3.- Los objetivos de la reforma; 3.1.- Las soluciones propuestas por € Proyecto de Ley
de Bases; 3.2.- Las soluciones propuestas por la Ley de Bases 366/2001, de 3 de
octubre; 4.- El Decreto Legidativo 5/2003, de 17 de enero; 5.- El exceso de delegacion
del Decreto Legislativo 5/2003.

1. LA REFORMA PROCESAL EN MATERIA SOCIETARIA.

Entre las Ultimas reformas legisativas operadas en € proceso civil italiano merece
especial atencion la reforma procesal en materia societaria introducida con € D. Lgs.
5/2003. Dicha reforma, a pesar de que fue introducida como experimentacion de un
modelo que se pretendia extender a todo €l contencioso civil, en realidad fue abrogada
pocos afnos después de su aprobacion por parte de la misma mayoria parlamentaria que
la promulgé®. Sin embargo, trascurridos ya algunos afios desde la abrogacion del
proceso societario, se advierte todavia la necesidad de seguir reflexionando sobre dicho
modelo, y ello basicamente por dos motivos.

8 Efectivamente, segiin el Comunicato del Consiglio dei Ministri, n® 88, de 10 de enero de 2003,
publicado en la web http: //mww.governo.it/Governo/ConsiglioMinistri/testo_int.asp?d=17982, la
reformaintroducida debia ser un primer experimento aplicativo de una futura reforma.
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El primero responderia a la exigencia de andlizar la evolucion sistematica del proceso
civil, incluso mediante un gercicio académico de reconstruccion histérica con la
finalidad de poder comprender mejor € sistema actualmente vigente y sus problemas
endémicos. El segundo, en cambio, responderia a la necesidad de comprobar s dicho
modelo podria en todo caso configurarse como un vadido modelo de tutela adecuado
para garantizar la efectividad de la tutela judicial de los intereses en conflicto o, a
contrario, las tendencias evolutivas de lajusticia civil italiana deberian orientarse en una
direccion opuesta a la l0gica seguida por € legislador de la reforma societaria, en una
renovada perspectiva de reforma del proceso civil que pone nuevos retos paralajusticia
civil italiana.

Por lo tanto, partiendo de estos puntos de partida, dedicaremos e presente capitulo a
analizar las causas y |os objetivos de la reforma societaria, para después examinar en los
capitulos siguientes aguellos institutos societarios que mas interesaron la comunidad

cientifica procesalista.

2. LASCAUSASDE LA REFORMA.

En los afios noventa fue vivamente sentida por los sujetos econdmicos y ampliamente
compartida entre todas las fuerzas politicas, la exigencia de una reforma globa del
sistema societario italiano. Varias fueron las causas que motivaron esta exigencia entre
las que merecen una especial mencion: (i) la inadecuacion de las normas del Cédigo
Civil de 1942; (ii) laemanacion del D. Lgs. n° 58 de 24 de febrero de 1998 en materia
financiera y, por ultimo, (iii) la entrada en la Union Europea con € Tratado de
Maastricht, de 7 de febrero de 1992%'. Considerada, pues, la peculiar transcendencia de
gue han asumidos dichos eventos en € periodo de referencia, en las paginas que siguen

intentaremos reflexionar brevemente sobre las razones que motivaron la reforma global

8 En relacion con las causas que motivaron la reforma del sistema societario véase la Relazione Mirone,
en Riv. Soc. 2000, p. 26, (también disponible  en la web http:
Ihwwww.giustizia.it/guidagiustizia/scheda_mirone.htm).
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del sistema societario italiano, con la advertencia que su andlisis sera efectuado desde

una perspectiva preva entemente procesal.

Como se ha anticipado, la primera de las causas de la reforma societaria puede
reconducirse a la inadecuacion de las normas del Codice Civile de 1942. Como es
sabido, € complgo de normas que disciplinaba € sistema econdémico italiano en los
anos noventa, estaba todavia basado sobre |os principios contenidos en el Codice Civile
de 1942 aprobado, tras la primera guerra mundial, durante la época de la dictadura
fascista. Estos principios reflgaban una realidad productiva, econdmica y social
profundamente algjada de la actua. Efectivamente, de un andlisis de la estructura
productiva italiana se evidenciaba, por un lado, e abandono de los tradicionales
modelos societarios y, por otro lado, la creacion de una red de pequefias, medianas y
grandes empresas. Por |o tanto, consideradas las caracteristicas del tgjido productivo
italiano, se hizo evidente la necesidad de adecuar la disciplina societaria a las nuevas
exigencias de mercado, en particular, incrementando la capacidad competitiva de las
empresas; ampliando e ambito de autonomia estatutaria; y, disciplinando diferentes
modelos societarios. Con €ello, se pretendia eliminar la rigidez de los modelos
societarios que € legislador de 1942 habia delineado como un hortus clausus para
proceder a disciplinar una pluralidad articulada de model os organizativos aptos para la
variedad del fendmeno societario tal y como se presentaba en € escenario italiano en los

afios noventa®.

La segunda causa de la reforma societaria fue debida, sin duda alguna, a la publicacion

del D. Lgs. 58/1998. Con € objeto de adecuar la normativa italiana a los més elevados

¥ Para un estudio més detallado de las finalidades perseguidas por el legisiador, véase la Relazione
Mirone, ob. cit., p. 26 y ss. Asmismo a respecto véase ARNO, G., IANNI, G., La riforma del diritto
societario. Commento alla Legge delega 3 ottobre 2001, n° 366, Giappichelli Editore, Torino, 2002, p. 5
y ss;, RORDORF, R., La problematica evoluzione del diritto societario, Quest. gius., 1999, n° 1, p. 52;
IDEM, Le linee guida del nuovo sistema societario, Quest. gius., 2003, n° 3, p. 496; MONTALENTI, P.,
La riforma del diritto societario: profili generali, Riv. dir. com., 2003, p. 60; ALPA, G., La riforma del
diritto societario. Percors di lettura, Riv. dir. priv., 2003, p. 221; SALAFIA, V., Lo schema di disegno di
legge delega per la riforma del diritto societario, Soc., 2000, n° 1, p. 7; IDEM, La bozza della legge
delega Mirone di riforma del diritto societario e |I’autonomia statutaria, Soc., 2000, n°® 12, p. 1421;
IDEM, La riforma del diritto societario dalla bozza Mirone alla legge delega, Soc., 2001, n° 11, p. 1293;
MARCHETTI, P., L’autonomia statutaria nelle societa per azioni, Riv. soc.,, 2000, p. 565;
SANTOSUOSSO, D.U., Il nuovo diritto societario. | principi della legge delega e le linee guida della
riforma, Dir. gius., 2003, p. 1; BETTI R., CASTELLI, M., GIANNELLI, R., Lo schema di disegno di legge
delega per la riforma del diritto societario elaborato della commissione Mirone, Imp., 1999, n° 9, p.
1342.
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estandares internacionales de corporate governance™, el 24 de febrero de 1998 fue
aprobado dicho Decreto, mas conocido en Italia como Decreto Draghi por € nombre
del Senador que se ocupd de la armonizacion de todas las normas financieras o, incluso,
con e acronimo TUF: “ Testo unico in materia finaziaria” . Su aprobacion fue motivada
por la exigencia de introducir nuevas reglas para € sistema financiero internacional; sin
embargo la nueva disciplina tenia en realidad un acance limitado dado que regulaba
exclusivamente las sociedades cotizadas en bolsa. Consecuentemente, para reducir la
“asimetria de disciplina’ entre sociedades cotizadas y sociedades no cotizadas, se
advirtié la exigencia, segun las palabras del entonces Ministro de Justicia, Giovanni
Maria Flick, de continuar |a evidente estricta relacion de continuidad y conexion légica
entre € Texto Unico en materia financiera en vigor desde & 1° julio de 1998 y
objetivo de la Comision para la reforma de la normativa societaria, instituida € 30 del
mismo mes, objetivo que ademés representaba la indispensable | dgica prosecucion de la
primera intervencion . Por |o tanto, sobre la base de estas observaciones, se considerd
necesaria una homogeneizacion normativa, puesto que dicha asimetria de disciplina
podia provocar la desincentivacion de la entrada en bolsa de nuevas sociedades,
precisamente en un momento caracterizado por la liberalizacion de grandes capitales en
el mercado y por la necesidad de una mayor competitividad de las empresas italianas en

el mercado internacional .

8 Para un estudio més profundo de la nocién de corporate governance véase, JEAGER, P.G., Le societa
del gruppo tra unificazione ed autonomia, en Atti del convegno, | gruppi di societa, (Venezia, 16, 17y 18
de novembre de 1995), II, Milano, 1996, p. 1442; BRANSON, D.M., Corporate governance, Michie
Company, Charlottesville, 1993; PRENTICE, D.D., HOLLAND, P.R.l., Contemporary lussues in corporate
governance, Oxford, 1993; GRAZIANO, G., Corporate governance: modelli internazionali e linee guida
per I'ltalia, Soc., 1996, p. 141; MARCHETTI, P., Corporate governance e disciplina societaria vigente,
Riv. soc., 1996, p. 418.

8 En este sentido, FLICK, G.M., Gli obiettivi della commissione per la riforma del diritto societario, Riv.
soc., 2000, p. 2.

8 En relacion con la necesidad de homogeneizacion normativa entre sociedades cotizadas y sociedades
no cotizadas, véase la Relazione Mirone, ob. cit., p. 26. Asimismo véase las siguientes contribuciones:
FLICK, G.M., Gli obiettivi della commissione per la riforma del diritto societario, ob. cit., p. 2; ARNO,
G., IANNI, G., La riforma del diritto societario. Commento alla Legge delega 3 ottobre 2001, n° 366, ob.
cit., p. 11; BUONOCORE, V., La riforma delle societa quotate en Atti del Convegno, La riforma delle
societa quotate, (Santa Margherita Ligure, 13-14 de junio de 1998), Milano, 1998, p. 27; MONTALENTI,
P., La riforma del diritto societario: profili generali, ob. cit., p. 58; RORDORF, R., Le linee guida del
nuovo sistema societario, ob. cit., p. 491; IDEM, La problematica evoluzione del diritto societario, ob.
cit., p. 48; ROVELLI, L., Giurisdizione e impresa verso una riforma, Soc., 2000, n® 2, p. 145; SALAFIA,
V., La bozza della legge delega Mirone di riforma del diritto societario e I’autonomia statutaria, ob. cit.,
p. 1421; TAFANI, S, CARUSO, R., Il nuovo diritto societario. Prime considerazioni sulla riforma,
Libreria dello stato, Roma, 2003, p. 14.
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Finalmente, la tercera causa de la reforma societaria viene relacionada con la entrada de
Italia en la Union Europea. Pues bien, con la entrada en vigor del Tratado sobre la
Union Europea firmado a Maastricht € 7 de febrero de 1992, se cred un mercado global
y una moneda comun, simbolos evidentes de la unidad econdmica y financiera. Como
consecuencia de la entrada en vigor de este Tratado Europeo se advirtio en Italia la
necesidad de: (i) acompafiar la introduccion de dichas innovaciones con la creacion de
un espacio institucional igualmente Unico y homogéneo, puesto que una legislacion
excesivamente burocratizada como la italiana habria podido constituir un incentivo para
la emigracién de nuevos capitales hacia lugares caracterizados por una mayor agilidad
en los tramites administrativos y burocréticos; (ii) permitir a la economia italiana
competir con otros sistemas en un entorno de globalizacién econdmica®®. Al respecto,
fue oportunamente considerado que la tempestividad de la intervencion era fundamental
para evitar disparidades concurrenciales entre los diferentes paises de la Unién. Lo
anterior se podia fécilmente corroborar observando las maltiples iniciativas de reforma
mediante las que se intentd meorar la estructura jurisdiccional para los asuntos
mercantiles y, especiamente societarios, en distintos paises de la Union Europea. De
facto, tales iniciativas se produjeron, precisamente en los mismos afios, en los paises
més industriaizados como Alemania, Francia® y Reino Unido®. Y, més recientemente,
también en Espafia donde con la entrada en vigor de la LO 8/2003, de 9 de julio, de

% Por lo que se refiere a los efectos de la globalizacion sobre e proceso civil véase TARUFFO, M.,
Dimensioni transculturali della giustizia civile”, Riv. trim. dir. e proc., 2000, n° 4, p. 1047; IDEM, Sui
confini. Scritti sulla giustizia civile”, |1 Mulino, Bologna, 2002, p. 11. Sobre la relacién existente entre
normeas juridicas y reglas econdémicas véase RORDORF, R., Il giudice e I’economia, Quest. guist., 1997,
n° 1, p. 27; IDEM, Giudici per il mercato o mercato senza giudici?, Soc., 2000, n° 1, p. 152; IDEM, La
problematica evoluzione del diritto societario”, ob. cit.,, p. 45; FLICK, G.M., Gli obiettivi della
commissione per la riforma del diritto societario, ob. cit., p. 2; ROVELLI, L., Giurisdizione e impresa
verso una riforma, ob. cit., p. 144; CIVININI, M.G., Il nuovo processo societario, Quest. guist., 2003, n°
3, p. 528.

8 Por o que se refiere al debate desarrollado en Francia en relacion con el programa de reforma de los
Juzgados mercantiles disciplinados en el Code de I'organisation judiciaire (CQOJ), véase el trabgo
realizado por € Senado Francés, Les jurisdictiones commerciales, (Paris, octubre de 1998), disponible en
laweb www.senat.fr.

% Por lo que se refiere a la propuesta avanzada por el Lord Chancellor de agrupar la Commercil Court
(competente para las controversias mercantiles indicadas en el CPR) y la Companies Court (competente
en materia societaria), véase e documento “Consultation paper”, disponible en
www.courtservice.gov.uk/docg/using_courts/guides_notices/comm/condt_paper_commscrt.pdf.
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reforma de la LOPJ, se crearon los Tribunales de lo Mercantil®: y, por dltimo, (iii)
completar en una Optica de homogeneidad las intervenciones que a nivel europeo se
habian sucedido en los Ultimos 15 afios y cuyos resultados fueron seguramente
considerables, aunque nunca fueron expresion de una vision organica y completa del

fendmeno societario®.

En sintesis, estas fueron las causas que llevaron a una reforma organica del derecho
societario tanto a nivel sustantivo, como a nivel procesal. De hecho, fue opinion
ampliamente compartida que la reforma del derecho societario sustantivo no podia
prescindir de una intervencion normativa de caracter procesal. Sin embargo, en esta
sede nos limitaremos a analizar unicamente la reforma del derecho societario desde una
perspectiva procesal, puesto que e andlisis sustantivo, sin duda alguna, excede los

limites del presente estudio.

8 Con respecto a la ingtitucion de los Juzgados de lo Mercantil en Espafia véase, entre otros,
BANACLOCHE PALAO, J., Los juzgados de lo mercantil: régimen juridico y problemas procesales que
plantea su actual regulacion, Editorial Aranzadi, Navarra, 2005, ARSUAGA CORTAZAR, J,
Competencia civil y mercantil tras la incorporacion del articulo 86-ter de la LOPJ: algunos problemasy
su posible solucion, en Snif, n° 43 y 44; EIZAGUIRRRE BERMEJO, J.M., Los juzgados de lo mercantil: un
atentado contra la seguridad juridica, Dir. la ley, n°® 5648, 2001; GARCIANDIA GONZALEZ, P., Los
nuevos tribunales de lo mercantil, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2004; LORCA NAVARRETE, A.M.,
Organizacion judicial espafiola, Editorial Dykinson, Madrid, 2004; RODRIGUEZ SAN VICENTE, M., Los
juzgados de lo mercantil, Refor, n° 7, 2003; SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.,, Los juzgados de lo
mercantil, Ln., n° 27, 2002.

% |_as propuestas formuladas en materia de Derecho comunitario societario por el Grupo de trabajo SLIM
(Smpler Legidation for the Internal Marcket), creado en el 1999 y presidido por e Prof. Eddy
Wymeer sch, se pueden consultar en la web http://
europa.eu.int/comnvinternal_market/en/update/sinvslimden.pdf.

El primer informe elaborado por otro Grupo de trabgjo (High Level Group of Company Law Experts),
creado en € 2001 con la finalidad de proceder a la reforma del Derecho societario de las Comunidades,
ha sido publicado en http: //europa.eu.int/commyinternal _market/en/company/company/news/hig01-
2002.pdf.

En cambio, € segundo informe se puede consultar en la web  http:  //
WWW.eur opa.eu.int/commnvinternal_market/en/company/modern/index.htm. Ademés, sobre el argumento,
véase las siguientes contribuciones doctrinales. ROSSI, G., STABILINI, A., Virtu del mercato e
scetticismo delle regole. Appunti a margine della riforma del diritto societario, Riv. soc., 2003, p. 10 y
ss; MUNARI, F., Riforma del diritto societario italiano, diritto internazionale privato e diritto
comunitario: primeriflessioni, Riv. dir. inter. priv., 2003, n° 1, p. 29.
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3.LOSOBJETIVOSDE LA REFORMA.

Para hacer frente a la necesidad de reforma del sistema societario fueron creadas por €l
entonces Ministro de Justicia, Giovanni Maria Flick, dos comisiones, por un lado, la
Comision Mirone™ vy, por otro lado, la Comisién Rovelli®’, en cuyo ambito fue

'9 Los resultados de las

ingtituida una Subcomisién “ Giustizia per le imprese
comisiones se recogieron en dos Proyectos de Ley de Bases (D.d.I. 6751/C/XII1 y D.d.l.
7123/C/X111), que fueron examinados por las Camaras, sin que se pudiese llevar a

término € iter de aprobacion ante lainminencia de la expiracion dela X1l legislatura

Efectivamente, fue sdlo después de las elecciones de abril de 2001 que, por iniciativa
del entonces nuevo Ministro de Justicia, Roberto Castelli, € Proyecto de Ley de Bases
1137/CIX1V, gque basicamente recogia los proyectos anteriores, fue presentado por el
Gobierno a la Cémara de los Diputados y aprobado e 3 de agosto de 2001
Seguidamente & Proyecto de Ley de Bases fue presentado con el n® 608 a Senado que
concluyé e debate el 28 del siguiente mes®™. En su consecuencia, la Ley de Bases fue
finalmente aprobada el 3 de octubre 2001, con € n° 366, y publicada en la Gazzetta
Ufficiale el 8 de octubre 2001, n° 234.

Por ultimo, simplemente afiadir que e objetivo basico de la reforma que finamente
llev6 ala emanacion de la Ley de Bases 366/2001 fue e de conseguir “la répiday eficaz

resolucién de los procedimientos’®. Sin embargo, aunque este objetivo fue

8 El esquema de la Ley de Bases elaborado por la comision presidida por el Prof. Mirone, creada
mediante Decreto interministerial, en la pasada Xl legislatura, € 24 de julio de 1998, junto con la
Exposicion de Motivos, puede consultarse en Riv. Soc., 2000, p. 14 y ss. Asimismo es disponible en la
web http: // www.giustizia.it/guidagiustizia/sched_mirone.htm.

% E| esquema de la Ley de Bases elaborado por la comisién Rovelli, junto con la Exposicién de Motivos,
esté disponible en laweb http: // www.giustizia.it/studierapporti/commissione_rovellil.htm.

% El borrador elaborado por la subcomision creada por Decreto ministerial, e 13 de abril de 1999, es
disponible en laweb http: // www.giustizia.it/studierapporti/all3_rovelli.htm.

% El Proyecto de Ley de Bases aprobado por la Camara de los Diputados puede consultarse en la web
<http: /mww.camera.it/_dati/legl4/lavori/schedela/1137.htm>.

% E| Proyecto de Ley estéa disponible en laweb <http: /www.parlamento.it/att/resocon/home.htm>.

% En este sentido, véase e art. 11 del Proyecto de Ley de Bases elaborado por la Comisién Mirone
(disponible en laweb http: // www.giustizia.it/guida_giustizia/sched_mirone.htm.) y, también €l art. 12 de
la Ley de Beses n° 366, de 3 de octubre de 2001 (disponible en la web http:
mww.giustizia.it/cassazione/leggi/I366_01.htm).
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generamente compartido, las soluciones propuestas para acanzarlo fueron varias,

motivo por el cual parece oportuno analizarlas seguiday separadamente.

3.1. Las soluciones propuestas por € Proyecto de Ley de Bases.

Para la consecucion de una “rapida y eficaz resolucion de los procedimientos’ la
propuesta de la comision Mirone que, con anterioridad a la aprobacion de la Ley,

elabord un Proyecto de Ley de Bases, se articulaba en dos niveles: uno organico, con la

El art. 12 prevé textualmente que: “ 11 Governo € inoltre delegato ad emanare norme che, senza modifiche
della competenza per territorio e per materia, siano dirette ad assicurare una piu rapida ed efficace
definizione di procedimenti nelle seguenti materie: a) diritto societario, comprese le controversie relative
al trasferimento delle partecipazioni sociali ed ai patti parasociali; b) materie disciplinate dal testo unico
delle disposizioni in materia di intermediazione finanziaria, di cui al decreto legidativo 24 febbraio
1998, n. 58, e successive modificazioni, e dal testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, di
cui al decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, e successive modificazioni. 2. Per il perseguimento
dellefinalita e nelle materie di cui al comma 1, il Governo € delegato a dettare regole processuali, che in
particolare possano prevedere: a) la concentrazione del procedimento e la riduzione dei termini
processuali; b) I'attribuzione di tutte le controversie nelle materie di cui al comma 1 al tribunale in
composizione collegiale, salvo ipotesi eccezionali di giudizio monocratico in considerazione della natura
degli interess coinvalti; ¢) la mera facoltativita della successiva instaurazione della causa di merito
dopo I'emanazione di un prowwedimento emesso all’esito di un procedimento sommario cautelare in
relazione alle controversie nelle materie di cui al comma 1, con la conseguente definitivita degli effetti
prodotti da detti provvedimenti, ancorché gli stessi non acquistino efficacia di giudicato in altri eventuali
giudizi promoss per finalita diverse; d) un giudizio sommario non cautelare, improntato a particolare
celerita ma con il rispetto del principio del contraddittorio, che conduca alla emanazione di un
prowedimento esecutivo anche se privo di efficacia di giudicato; €) la possibilita per il giudice di
operare un tentativo preliminare di conciliazione, suggerendone espressamente gli elementi essenziali,
assegnando eventualmente un termine per la modificazione o la rinnovazione di atti negoziali su cui verte
la causa €, in caso di mancata conciliazione, tenendo successivamente conto dell’ atteggiamento al
riguardo assunto dalle parti ai fini della decisione sulle spese di lite; f) uno o pitu procedimenti camerali,
anche mediante la modifica degli articoli 737 e seguenti del codice di procedura civile ed in estensione
delle ipotesi attualmente previste che, senza compromettere la rapidita di tali procedimenti, assicurino il
rispetto dei principi del giusto processo; g) forme di comunicazione periodica dei tempi medi di durata
dei divers tipi di procedimento di cui alle lettere precedenti trattati dai tribunali, dalle corti di appello e
dalla Corte di cassazione. 3. || Governo puo altresi prevedere la possibilita che gli statuti delle societa
commerciali contengano clausole compromissorie, anche in deroga agli articoli 806 e 808 del codice di
procedura civile, per tutte o alcune tra le controversie societarie di cui al comma 1. Nel caso che la
controversia concerna questioni che non possono formare oggetto di transazione, la clausola
compromissoria dovra riferirsi ad un arbitrato secondo diritto, restando escluso il giudizio di equita, ed
il lodo sara impugnabile anche per violazione di legge. 4. 1| Governo € delegato a prevedere forme di
conciliazione delle controversie civili in materia societaria anche dinanzi ad organismi istituiti da enti
privati, che diano garanzie di serieta ed efficienza e che siano iscritti in un apposito registro tenuto
presso il Ministero della giugtizia” .
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creacion de un juez especializado dotado de una alta preparacion en la materia; y otro
procesal, con la prevision de procedimientos més aptos para alcanzar dicho objetivo®.

De modo mas concreto:

i) A nivel organico, se preveia la creacion de un organo jurisdiccional compuesto por
magistrados con conocimientos especializados en los sectores de la economia, del
comercio y de las finanzas®. En particular, la composicién de dicho 6rgano
jurisdiccional habria podido inspirarse alternativamente en dos model os ya presentes en
el ordenamiento italiano. A saber, uno, integrado por magistrados especializados
Gnicamente en materia societaria; y, otro compuesto por expertos en la materia, aunque
con unos conocimientos probablemente inferiores, desde el punto de vistajuridico, alos

deunjuez.

A favor del segundo modelo se argumentaba €l mayor grado de competencia técnica 'y
experiencia practica; y ademas, la mayor confianza que dichos sujetos podian generar
en los que habrian debido iniciar acciones judiciales. Sin embargo, en contra del

segundo modelo se alegaba la dificultad de fijar criterios para la designacion de los

%" Para un estudio més detallado, véase el art. 11 del Proyecto de Ley de Bases elaborado por la comision
Mirone donde se establece que: “El gobierno debera adoptar [...] desde lafecha de entrada en vigor de la
presente Ley de Bases, uno o mas decretos legidativos con la finalidad de asegurar una mas rpida y
eficaz resolucion de los procedimientos [...] en las materias indicadas en € apartado b), segin los
siguientes principios y criterios directivos. a) Crear secciones especializadas en los tribunales de las
ciudades en las que tienen sede las Audiencias Provinciales [...]; b) Prever que sean de competencia de
las secciones especializadas |as siguientes materias: 1) Materias disciplinadas en los titulos V, VI, VII,
VI, X, X, del libro quinto del CC [...]; 2) Materias disciplinadas en el D. Lgs. n° 58, de 24 de febrero
de 1998 (Texto Unico en materia financiera); y, en e D. Lgs. n° 358, de 1 de septiembre 1993, (Texto
Unico en materia bancaria), salvo las relativas a sanciones impuestas por la Banca d'ltalia, de
competencia de la Audiencia Provincial de Roma. 3) Controversias en materia de competencia; y, 4)
Controversias en materia concursal [...]. ¢) Crear en las Audiencias Provincides y en la Corte de
Casacion, secciones especializadas [...]; d) Establecer criterios para seleccionar |os jueces que deberan
estar especializados en las materias indicadas. Para la realizacion de las finalidades indicadas en €l
parrafo 1, se concede a Gobierno la facultad de dictar normas procesales, que puedan prever: @ Un
procedimiento sumario [...]; b) Un procedimiento cautelar [...]; ¢) La posibilidad para el juez de actuar
como conciliador en lacontroversia[...]; y, d) Un procedimiento arbitral [...]".

% Por lo que se refiere a la necesidad de crear secciones especializadas véase: RORDORF, R., La
professionalita dei magistrati: specializzazione ed avvicendamento, Foro it., 2000, V, p. 269; IDEM, Il
giudice e I’economia, ob. cit., p. 36; IDEM, Giudici per il mercato o mercato senza giudici?, ob. cit., p.
155; IDEM, La problematica evoluzione del diritto societario, ob. cit,, p. 56-57; ROVELLI, L.,
Giurisdizione e impresa verso una riforma, ob. cit., p. 148; FLICK, G.M., Gli obiettivi della commissione
per la riforma del diritto societario, ob. cit., p. 10; BORRE, G., PETRELLA, G., La specializzazione del
giudice”, Il Ponte, 1968, p. 866 y ss.

En contra, véase, entre otros, CIVININI, M.G., La specializzazione del giudice, Quest. Gius., 2000, n° 4, p.
607; CONSOLO, C., Le liti societarie e finanziarie: progetti processuali e tipologie di tutele al di la del
favoloso art. 11, Cor. giur., 2002, n° 5, p. 684.
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expertos, y, ademas €l riesgo de elegir sujetos que por la elevada especializacion eran
auditores habituales de grandes empresas, generando de esta forma posibles conflictos
de intereses. Por todo ello, se prefirio privilegiar € primero de los modelos indicados,
de modo que habria debido tratarse de un juez integrado en la estructura organica del

tribunal y, por lo tanto, configurado como una seccién especializada del mismo™.

A €llo cabe anadir que laidea inicial erala de crear dichas secciones especializadas en
cada uno los partidos judiciaes, distribuidos en toda la geografia italiana. Sin embargo,
el elevado nimero de partidos judiciales algunos de los cuales de pequefias dimensiones
y € cuantitativamente reducido contencioso mercantil y societario que hubiese podido
plantearse en cada partido judicial, llevd a considerar la posibilidad de crear dichas
secciones especializadas, no en cada partido judicial, sino en cada unade las provincias,
con la unicafinalidad de asegurar un consistente nimero de controversias mercantiles y
societarias para cada seccion especiadizada, de manera similar a Espafia donde los
Juzgados de lo Mercantil, con carécter general, tienen ambito provincial. Ademas, €
funcionamiento de un sistema asi configurado habria debido completarse con la
creacion de secciones especiaizadas, también en las Audiencias Provinciades y en la
misma Corte de Casacion, con la Unica finalidad de evitar € riesgo de que € juez de la
impugnacion fuese menos cualificado técnicamente, en cuanto no especializado,

respecto al juez competente para la primerainstancia™®.

Por ultimo, es menester recordar que segun € Proyecto de Ley de Bases formaban parte
de las competencias de las mencionadas secciones, todas las controversias en materia

societaria, bancaria, financiera, industrial y, concursal. Con la inclusion de todas estas

% Al respecto cabe destacar que, a diferencia del sistema espafiol en e que cada Juzgado se configura
como un érgano independiente, en el sistema italiano cada Tribunale se compone de uno 0 mas jueces,
todos ellos insertados en la estructura organica de un mismo Tribunale.

Por lo que se refiere ala composicion del érgano jurisdiccional véase: Relazione Mirone, ob. cit., p. 26;
RORDORF, R., Giudici per il mercato o mercato senza giudici?, ob. cit., p. 157; ROVELLI, L.,
Giurisdizione e impresa verso una riforma, ob. cit., p. 147; CONSOLO, C., Un giudice specializzato e vari
nuovi riti per le liti societarie?, Cor. giur., n° 5, 2000, p. 565; DONDI, A., Complessita e adeguatezza
nella riforma del processo societario. Spunti minimi di raffronto comparato, Riv. trim. dir. e proc., 2004,
n°1,p. 137.

1% para un estudio més profundo, véase, RORDORF, R., Giudici per il mercato o mercato senza giudici?,
ob. cit., p. 156-157; CONSOLO, C., Un giudice specializzato e vari nuovi riti per le liti societarie?, ult.
ob. cit., p. 569-570; SALAFIA, V., Lo schema di disegno di legge per la riforma del diritto societario,
ob. cit., p. 16.
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materias, se queria asegurar un contencioso suficientemente elevado para justificar la
instauracion de secciones especializadas'®.

ii) En cambio, a nivel procesal, se preveia la necesidad de ofrecer a las mencionadas
secciones especializadas instrumentos procesal es adecuados a las especificas exigencias
de las controversias en las materias consideradas. A tal fin, el legislador se orientd hacia
una adaptacion de la vigente disciplina comin a las diferentes tipologias de
controversias que habrian podido nacer en relacion con e contencioso societario. De
hecho, se avanzd la idea de introducir varios procedimientos y, en concreto, uno

sumario, uno cautelar, uno arbitral y otro en camera di consiglio'®.

Consecuentemente, a la luz de las consideraciones efectuadas, es posible concluir que
de conformidad con e Comunicado del Consegjo de Ministros de 27 de mayo del 2000,
el Proyecto de Ley de Bases preveia, por un lado, la introduccién de un juez
profesionamente preparado para andizar las demandas planteadas y, por otro lado, la
predisposicion para dicho juez de instrumentos procesal es coherentes con las exigencias

de certezay celeridad .

101 Acerca de las materias que debian reentrar en la competencia de las secciones, véase, Relazione
Mirone, ob. cit., p. 26; RORDORF, R., Il giudice e I’economia, ob. cit.,, p. 32; IDEM, Giudici per il
mercato 0 mercato senza giudici?, ob. cit., p. 155y ss; RESCIGNO, M., Autorita indipendenti e controllo
giurisdizionale: un rapporto difficile, en Atti del Convegno, Authorities, mercato, contratto e tutela dei
diritti, (Alba, 18 de noviembre de 2000), Soc., 2001, p. 523. Cfr. LO CASCIO, G., La riforma del diritto
societario. | procedimenti (d. Igs 17 gennaio 2003, n° 5), Giuffre, Milano, 2003.

102| a Camera di consiglio puede ser considerada, bien como el lugar en el que el juez se retiraa deliberar
sin la presencia de las partes, bien como modalidad de resolucion de las controversias cuya caracteristica
fundamental es la atenuacion del principio de contradiccion con la finalidad de garantizar un proceso més
répido.

En concreto, se trataria de un proceso en el que faltaria un término dilatorio entre la notificacion de la
fijacién de la udienza y la celebracién de la misma udienza de tal forma que no se podria garantizar uno
spatio temporis suficiente para que todas las partes pudieran proceder a la presentacion de aquellos
escritos y documentos que podrian tedricamente presentarse hasta la “ trattazione della causa in camera
di consiglio”.

103 \/éase el Comunicato del Consiglio dei Ministri (Roma, 27 de mayo de 2000), disponible en la web
http: //wwww.giustizia.it/ministro/com_stampa/cs2000/cs260500.htm
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3.2. Las soluciones propuestas por la Ley de Bases 366/2001, de 3 de octubre.

Durante los tramites parlamentarios para la aprobacion de la Ley de Bases 366/2001, de
3 de octubre, como consecuencia de las fuertes reacciones de los abogados y de las
resistencias que, aunque de menor intensidad, provinieron de parte de lamagistratura, se
decidio prescindir de aquellas normas que preveian la institucion de las secciones

especializadas.

Efectivamente los abogados temian que la concentracion de todas las controversias
societarias en los juzgados competentes que habrian debido situarse en cada provincia
habria acabado quitando trabajo a los profesionales “de los pueblos pequefios’. Sin
embargo, dichas sospechas eran en realidad infundadas puesto que, como puso de
manifiesto el Senador CARUSO, en e Informe presentado alas Comisiones del Senado,
“no se entiende cual seria la razén de la desviacion de la clientela puesto que sélo por
otras razones, como por gemplo € ato grado de complgidad, las controversias

societarias son efectivamente encomendadas a bufetes de gran envergadura’ %,

Los magistrados, en cambio, observaron que la creacion de secciones especializadas
presentaba una serie de inconvenientes. a) la uniformidad de la jurisprudencia; b); la
introduccion de criterios meritocréticos para la selecciéon de los magistrados; vy, ¢) la
creacion de nuevos centros de poder en los juzgados situados en cada provincia con la
consiguiente sobrecarga de trabajo para los otros juzgados cuyos recursos se habrian
visto tedricamente reducidos para destinarlos a las nuevas secciones especiaizadas. Sin
embargo, también estos temores eran infundados: en primer lugar, porgue no se trataba
de uniformar la jurisprudencia sino de interpretar y aplicar laley y en cualquier caso, la
uniformidad de la jurisprudencia hubiese dado seguridad a tréfico juridico mercantil
por lo que eraincluso deseable; en segundo lugar, porque no se preveia la introduccion
de criterios meritocréticos, sino la atribucion de funciones de manera correspondiente a

la especializacion de cada uno; y, en tercer lugar, porque no se preveia una substraccion

14 Sobre e argumento, véase COSTANTINO, G., La riforma del diritto societario: note sugli aspetti
processuali, Foro it., 2001, V, p. 276; MARICONDA, G., La riforma delle societa senza giudice
specializzato, Cor. Giur., 2001, n° 9, p. 1125.
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de recursos a los otros juzgados, sino simplemente una diferente redistribucion de los

mismos'®.

Pues bien, como ha sido anteriormente anticipado, como consecuencia de las fuertes
reacciones de los abogados y de la resistencia de la magistratura durante € iter
parlamentario para la aprobacion de la Ley de Bases 366/2001, desaparecié la parte de
la propuesta relativa a la creaciéon de las secciones especializadas. Al respecto cabe
destacar que dicha solucion fue duramente criticada por CONSOLO, quien considero
gue los dos objetivos, uno a nivel organico y, otro a nivel procesal eran necesariamente
dependientes, de modo que, eliminada la parte de la propuesta relativa a la creacion de
las secciones especializadas, no tenia sentido mantener viva la parte de la propuesta

relativa alaintroduccion de nuevos procedimientos™®.

No obstante ello, COSTANTINO observo que a pesar de la eliminacién de esta parte de
la propuesta, no se podia excluir que sobre todo en los tribunales de grandes
dimensiones, donde con mucha probabilidad se concentraban las controversias
societarias, se habria acabado instituyendo secciones especializadas para este tipo de
contencioso, no en virtud de normas especificadamente predeterminadas por €
legislador, sino en virtud de normas de organizacion interna 'y de reparto de asunto de
los mismos juzgados'®’. For ejemplo, en Espafia antes de la reforma con la que se
instituyeron los Juzgados de 1o Mercantil, la seccion 15 de la Audiencia Provincia de

Barcelona ya se ocupaba de |0s asuntos mercantiles.

En cualquier caso, prescindiendo de otras consideraciones a respecto, abandonada la
idea de un juez especializado, fue mantenida Unicamente la parte de la propuesta
relativa a la introduccién de nuevos procedimientos. Efectivamente, la Ley de Bases

1% para un estudio més profundo, véase COSTANTINO, G., La riforma del diritto societario: note sugli
aspetti processuali, ob. cit., p. 276; CIVININI, M.G., Il nuovo processo societario, ob. cit., p. 529;
ROVELLI, L., Giurisdizione e impresa verso una riforma, ob. cit., p. 148; VERARDI, C., Il Csm e la
formazione dei magistrati: verso una scuola o un mero servizio di aggiornamento professionale?, Quest.
gius, 1999, p. 253; CONSOLO, C., Le liti societarie e finanZiarie: progetti processuali e tipologie di
tutela al di la del favoloso art. 11, ob. cit., p. 684.

1% CONSOLO, C., Le prefigurabili inanita di alcuni riti commerciali, Cor. giur., 2003, n° 11, p. 1507.

197 En |talia esta posibilidad viene expresamente contemplada en los arts. 47 y ss. del R.D. 12/1941, de
30 de enero (modificado por € D. Lgs. 51/1998, de 19 de febrero y por el D. Lgs. 138/1999, de 4 de
mayo); y en la Circolare sulla formazone e organizzazione dei tribunal, redactada por el CSM, donde se
prevé que “ laripartizione del lavoro tra le sezioni dovra realizzarsi per materie omogenee e previamente
individuate” . En la misma direccion véase COSTANTINO, G., La riforma del diritto societario: note sugli
aspetti processuali, ob. cit., p. 278.
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366/2001, con la finalidad de alcanzar el mencionado objetivo de la “maés répida y
eficaz resolucion de las controversias societarias’, delegé al Gobierno la facultad de
introducir, respectando las disposiciones contenidas en la misma Ley de Bases, una
nueva disciplina dirigida a: (i) Concentrar y reducir los plazos procesales del
procedimiento ordinario; (ii) Prever un procedimiento sumario para determinados
supuestos en los gque se pretendia garantizar una especia rapidez; c) Reglamentar la
tutela cautelar; d) Disciplinar la normativa referente a arbitrgje y, €) Prever uno o més

procedimientos en “ camera di consiglio” *®.

Evidentemente todos estos procedimientos habrian debido aplicarse al conjunto de
controversias gque se especificaba en la Ley de Bases que, en todo caso, se presentaba
como mas reducido que el contenido en el anterior Proyecto de Ley de Bases. De hecho,
aunque quedo inalterada la referencia a derecho societario, bancario y financiero, fue

definitivamente eiminada lareferencia ala materia concursal e industrial.

Por lo tanto, S se considera que durante €l iter parlamentario para la aprobacién de la
Ley de Bases 366/2001 se procedio, por un lado, a lareduccion del ambito de aplicacion
de la normativa previendo la exclusion de determinadas materias respecto a originario
Proyecto de Ley de Bases; y por otro lado, alainclusién de todos los procedimientos ya
regulados en € Proyecto de Ley de Bases que en realidad habian sido precedentemente
incluidos en e mismo para algunas tipologias de controversias, después excluidas del
ambito de aplicacion de la posterior Ley de Bases, se comprende facilmente como, en
definitiva, en la Ley de Bases 366/2001 se siguieron disciplinando procedimientos en
relacion alos que vino a fatar la ratio originaria que habia justificado su introduccién
en e anterior Proyecto, puesto que se consideraban particularmente idéneos para la

198 En concreto, el art. 12 de la Ley de Bases 366/2001 establecia que: “Se delega en e Gobierno la
facultad de dictar normas que, sin modificar la competencia territorial y objetiva, aseguren una mas répida
y eficaz resolucién de las controversias: a) En materia societaria; b) En las materias disciplinadas en €
Texto Unico Financiero (D. Lgs. n° 58/1998); y, ¢) En las materias disciplinadas en el Texto Bancario (D.
Lgs. 385/1993). Para alcanzar dicha finalidad se delega en el Gobierno la facultad de prever normas
procesal es que en concreto prevean: a) La concentracion del procedimiento y la reducciones de |os plazos
procesales (del procedimiento ordinario); b) La atribucién de todas las controversias indicadas al Juzgado
gque decidirda en composicion colegial, a excepcion de las hipétesis de juicio monocrético, en
consideracion de la naturaleza de | os intereses en conflicto; ¢) Un procedimiento cautelar en relacién con
el cual lainstauracién posterior de un juicio sobre el fondo sea meramente facultativa (...); d) Un juicio
sumario de particular celeridad, que respectando el principio de contradiccion, conduzca a la emanacion
de una resolucion gecutiva sin autoridad de cosa juzgada; €) La facultad del juez de intentar conciliar la
controversia con caracter previo; f) Uno o mas «procedimenti camerali» (...)".
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resolucion de controversias que sin embargo ya no reentraban en e ambito de
aplicacion de lareformatras la aprobacion de la Ley de Bases 366/2001.

4. EL DECRETO LEGISLATIVO 5/2003, DE 17 DE ENERO.

En virtud de la delegacion legidativa contenida en € art. 12 de la Ley de Bases
366/2001, se aprobd € Decreto Legidativo 5/2003, de 17 de enero, publicado en la
Gazzetta Ufficiale de 22 de enero de 2003, n° 17'%. Esta nueva normativa se componia
de 43 articulos divididos en siete titulos. a) En el primer Titulo (art. 1) se recogia €
ambito de aplicacion; b) El segundo Titulo (arts. 2 a 19) regulaba dos procedimientos
societarios. uno ordinario, estructuralmente diferente respecto e juicio ordinario
disciplinado en la Ley rituaria"®; y, otro sumario, dirigido a la emanacion, tras una
anica udienza, de una resolucién inmediatamente gjecutiva, aungque privada de eficacia
de cosa juzgada; c) En €l tercer Titulo (arts. 23 y 24) se procedia a la regulacion de un
procedimiento de tipo cautelar; d) En el cuarto Titulo (arts. 25 a 33) alaintroduccion de

nuevas disposiciones en materia de procedimientos en camera di consiglio; €) En €

199 F| Decreto 5/2003 fue objeto de una primera rectificacion y errata corrige publicada en la G.U. n°
209, de 9 de septiembre de 2003; y, de una segunda intervencion que se materializd en el Decreto
Legislativo 37/2004, de 6 de febrero, cuyo texto fue publicado en G.U. n® 37, Sup. n° 24, de 14 febrero de
2004.

La legitimidad de tales intervenciones tenia su fundamento en € péarrafo quinto del art. 1 de la Ley de
Bases 366/2001 donde se establecia que “Se delega a Gobierno la facultad de dictar disposiciones
correctivas de los Decretos 52003 y 6/2003 en el plazo de un afio desde la fecha de entrada en vigor de
los mismos”.

19 En relacion con el desarrollo del proceso ordinario disciplinado en el Codice di procedura civile véase,
per omnia, entre otros muchos, TARZIA, G., Lineamenti del processo civile di cognizione, Giuffré
Editore, Milano, 2002.

Para el lector de lengua espafiola, por lo que se refiere al proceso ordinario disciplinado en el CPC véase
MORA CAPITAN, B., PICO | JUNOY, J., El nuevo proceso civil italiano, Doc. jur., n° 75, Ministerio de
Justicia, 1992; en cambio, respecto al proceso ordinario societario véase ADAN DOMENECH, F., El
proceso societario italiano, en Justicia, 2004, n°® 3-4, p. 291-348; IDEM, Empresa, sociedad y tutela
judicial: nuevas experiencias en el Derecho italiano, en Der. Neg., 2006, n° 189, p.19-27.
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quinto Titulo (arts. 34 a 37) alaregulacion del arbitraje™; f) En el sexto Titulo (arts. 38
a40) alaelaboracion de una nueva disciplina especial parala conciliacion extrajudicial;

y finamente, g) El Titulo séptimo contenialas normas transitorias y finales.

De las consideraciones que preceden, resulta por o tanto evidente que €l legislador,
aprovechando la amplia delegacion legislativa, introdujo con € D. Lgs. 5/2003, nuevos
modelos de tutela para una determinada tipologia de controversia, con la idea “de dar
autonomia funcional a toda la materia societaria’ ™. Efectivamente, en la misma
Exposicion de Motivos que acomparia €l Decreto podia leerse que “la materia societaria
disciplinada en el Decreto resulta ser una normativa autosuficiente, residualmente
integrable con la normativa general contenida en la Ley rituariac de esta Ultima, €
Decreto presupone las disposiciones generales (Libro 1) vy, las del proceso de gecucion
(Libro 111); mientras que, € mismo Decreto contiene la disciplina del proceso ordinario

y de los demés procedimientos especiales’ '3,

11 Al respecto véase ADAN DOMENECH, F., El arbitraje societario italiano, en Justicia, 2005, n® 1-2, p.
175 a205.

12 a solucién fue criticada por CARRATTA, A., Ambito di applicazione (art.1), en CHIARLONI, S, II
NUOVO processo societario, Zanichelli, Torino, 2004, p. 45, quien observo que era la primera vez que en
Italia se introducian nuevos procedimientos societarios, ademas con una justificacién que hacia referencia
no a la naturaleza de esta tipologia de controversias, sino al mal funcionamiento del procedimiento
ordinario disciplinado en la Ley rituaria y a los retrasos que este mal funcionamiento conllevaba para la
resolucion de las controversias societarias. En contra, SASSANI, B., (coord.), La riforma delle societa. 1
processo, Giappichelli, Torino, 2003, p. 10.

Ademés, sobre la necesidad de recurrir ala“ tutela differenziata” toda vez que los principios de igualdad
sustancial (art. 3 de la Cl) y, de efectividad de la tutela (art. 24 de la Cl) imponen al legislador la
obligacién de utilizar formas de “ tutela differenziata” aptas para las diferentes tipologias de litis, véase,
PROTO PISANI, A., Tutela giurisdizionale differenziata e nuovo processo del lavoro, Foro it., 1973, V, p.
205; IDEM, Note minime sulla c.d. tutela giurisdizionale differenziata, Dir. giur., 1978, p. 534; IDEM,
Qulla tutela giurisdizionale differenziata, Riv. dir. proc., 1979, p. 536; IDEM, Ancora sulla tutela
giurisdizionale differenziata, Dir. giur, 1980, p. 751; MONTESANG, L., Luci e ombre in leggi e proposte
di tutela differenziata nel processo civile, Riv. dir. proc, 1979, p. 592.

En contra, VERDE, G., Le tecniche processuali come strumento di politica del diritto, Dir. giur., 1978, p.
241; IDEM, Unicita e pluralita di riti nel processo di cognizione”, Riv. dir. proc., 1984, p. 659; IDEM,
Introduzione alla prima edizione, en IDEM, Profili del processo civile, |, 62 Ed., Napoli, 2002, X;
VOCINO, C., Intorno al nuovo verbo tutela giurisdizionale differenziata, Milano, 1984, p. 761.

3 En la Exposicién de Motivos puede leerse: “E’ preliminare I'awertenza che riguarda |'autonomia
funzionale del testo complessivamente considerato: |la materia vi € disciplinata in modo da farne risultare
una normativa pressoché sempre autosufficiente, soltanto residualmente integrabile dalla normativa
generale del codice di rito (cfr. art.1, comma 4). Di quest'ultimo, tendenzialmente, il decreto delegato
regolarmente presuppone le disposizioni generali (libro 1) e quelle del processo di esecuzione (libro I11),
mentre & stesso che pone, altrettanto regolarmente, la disciplina del processo di cognizione (libro 1)
edi alcuni dei procedimenti speciali (libro V). In considerazione di cio, i luoghi del codice verso i quali
si producono i rinvii espressi non escludono un'applicabilita ulteriore della disciplina generale, dotata di
capacita espansiva sua propria gia in forza dell'art. 1 del codice stesso” .
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Sin perjuicio de lo anterior, cabe en todo caso resaltar que el mismo D. Lgs. 52003
preveia la aplicacion de todas las normas contenidas en el CPC a las controversias
societarias, estableciendo e art. 1.4 del mismo texto legidativo que “las normas del
Codice di Procedura Civile se aplicaran para todo lo que no sea expresamente
disciplinado en € Decreto y siempre que sean compatibles con las disposiciones
contenidas en e mismo”. En consecuencia, no obstante e énfasis con € que en la
Exposicion de Moativos del D. Lgs. 5/2003 se establecia la “integral autosuficiencia de
la normativa societaria’ ***, el reenvio aladisciplina general debia considerarse sin duda
permitido aunque e mismo no podia configurarse ni como automético, atendida la
presencia de una “ clausola di compatibilitd” (“ siempre que sean compatibles’); ni
como integral, puesto que, como podia leerse en la Exposicion de Mativos, € Decreto
preveia expresamente la disciplina del procedimiento ordinario y de los demas

procedimientos especiales™™ .

5. EL EXCESO DE DELEGACION DEL DECRETO LEGISLATIVO 5/2003.

Tras la aprobacion de la reforma societaria, €l Consglo de Ministros, en un Comunicado
de 10 de enero de 2003, afirmé que estos nuevos modelos de tutela introducidos con €
D. Lgs. 5/2003 estaban en linea con los trabajos realizados por la Comision Vaccarella

gue habia elaborado las lineas directrices para una reforma organica de todo e proceso

LaExposicion de Motivos del D. Lgs. 5/2003, de 17 de enero, puede consultarse en Gui. dir., 2003, n° 4,
p. 109y ss. Y, la Exposicion de Motivos del Proyecto del Decreto Legislativo aprobado por el Consgjo de
Ministros, e 30 de septiembre de 2002, puede consultarse en Gius. civ., 2002, p. 513.

14 En relacion a la pretension de “ esaustivitd” del Decreto, parte de la doctrina consideré que dicha
pretension no tenia fundamento puesto que €l procedimiento ordinario societario necesitaba numerosas
integraciones (como por ejemplo en materia probatoria, €tc.).

En este sentido, véase GIOIA, G., Ambito di applicazione, en SASSANI, B., La riforma delle societa. I
processo, ob. cit., p. 17; FABIANI, M., La partecipazione del giudice al processo societario, Riv. dir.
proc., 2004, n° 1, p. 149, disponible también en la web www.judicium.it. En contra, LAZZARO, F., Nuovi
procedimenti societari (d. Igs. 17 gennaio 2003, n° 5; d. Igs. 6 febbraio 2004, n° 37). Il processo
ordinario contenzioso. Il processo sommario. |l processo cautelare. | procedimenti camerali, Giuffre,
Milano, 2004, p. 15.

5 Vid. ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario, Cedam, Milano, 2004, p. 58.
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civil, de tal forma que la normativa societaria habria debido constituir un experimento

generalizable en el futuro alas restantes controversias™*®.

Consecuentemente, del tenor literal del mencionado Comunicado era posible deducir los
siguientes extremos. en primer lugar, que todas las disposiciones contenidas en el D.
Lgs. 5/2003 constituian en realidad la actuacion de los principios y criterios directivos
elaborados por la Comision presidida por € Prof. Vaccarella creada no para proceder a
la reforma del derecho procesal en materia societaria, Sino para redizar la reforma
globa del Codice di Procedura Civile; y, en segundo lugar, que e D. Lgs. 52003
parecia ser un primer experimento aplicativo de una futura reforma de caracter general,
siendo ademas evidente la intencién del legisador de utilizar €l sector de las
controversias societarias como “banco di prova’ a fin de experimentar un nuevo
modelo procesa que habria debido aplicarse a la totaidad de las controversias
civiles'’.

Todo ello fue posible por la circunstancia de que el mismo Prof. Vaccarella que presidio
la Comision para la reforma de todo €l Codice di Procedura Civile, en aquel entonces
presidia también la subcomision para la reforma del derecho societario, motivo por el
cua no deberia sorprender observar como € D. Lgs. 5/2003 tuviese, en realidad, sus
raices en el Proyecto Vaccarella®. Sin embargo, precisamente dicha circunstancia
suscitd profundas dudas no sélo en orden a los limites fijados por la Ley de Bases
366/2001, sino también en orden a un posible vicio de exceso de delegacion del D. Lgs.
5/2003. Efectivamente, como observo TARZIA, la introduccion de la nueva normativa

societaria no sdlo no encontraba adecuada justificacion puesto que habria debido

118 E| Comunicato del Consiglio dei Ministri, n° 88, de 10 de enero de 2003, puede consultarse en la web
http: //mmw.gover no.it/Governo/ConsiglioMinistri/testo_int.asp?d=17982.

17 éase: CARRATTA, A., Premessa, en CHIARLONI, S., Il nuovo processo societario, ob. cit., p. 20;
CHIARLONI, S., Introduzione, en IDEM, |l nuovo processo societario, ob. cit., p. 14; COSTANTINO, G., I
nuovo processo commerciale: la cognizione ordinaria di primo grado, Riv. dir. proc., 2003, n° 2, p. 390;
PROTO PISANI, A., Verso una nuova stagione di riforme del processo civile?, Foro it., 2002, V, p. 190y
ss; RICCI, E.F., Verso un nuovo processo civile?, Riv. dir. proc., 2003, n° 1, p. 211; DONDI, A.,
Complessita e adeguatezza nella riforma del processo societario. Spunti minimi di raffronto comparato,
ob. cit., p. 137; BALENA, G., Prime impressioni sulla riforma dei procedimenti in materia societaria. La
fase introduttiva dei processi di cognizione, en www.judicium.it.

18| aexpresion esde TARZIA, G., Interrogativi sul nuovo processo societario, Riv. dir. proc., 2003, n° 3,
p. 646.
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aplicarse a un nimero limitado de controversias™™®, sino que también generaba defectos
de coordinaciéon puesto que, aunque su modelo de referencia era € procedimiento
propuesto por la Comision Vaccarella gue tedricamente habria debido introducirse en
futuro, el proceso societario en todo caso habria debido integrarse con las disposiciones
contenidas en el Codice di Procedura Civile vigente, debiéndose excluir “un implicito
reenvio a la ley procesa futura’ sobre la base de las propuestas contenidas en el
Proyecto elaborado por la Comisién Vaccarella™®. Pero ademés, si se considera que,
sobre todo en relacion a proceso ordinario societario, € legislador delego al Gobierno
el poder, en subiecta materia, para dictar reglas procesales que pudiesen prever “la
reduccién de los plazos y la concentraciéon del procedimiento ordinario” y, no para
adoptar un modelo totalmente diferente del juicio ordinario disciplinado en el Codice di
Procedura Civile vigente, entonces con mucha probabilidad se compartiran las
preocupaciones ya avanzadas por 10s primeros autores en cuanto a un posible “exceso
de delegacion”.

Efectivamente, el Consiglio Superiore della Magistratura a respecto observé que'?: o
bien el D. Lgs. 5/2003 era ilegitimo, por no haber seguido los principios y criterios
directivos de la Ley de Bases, que delegd al Gobierno la facultad de disciplinar un
procedimiento ordinario que habria debido tener como tertium comparationis €
procedimiento ordinario disciplinado en la Ley rituaria y no otro procedimiento
diferente del vigente; o bien, la Ley de Bases 366/2001 era ilegitima, puesto que s la

intencion hubiese sido, verdaderamente, |a de delegar a Gobierno la configuracion de

19 Es interesante observar al respecto como de un andlisis realizado por el Consiglio Superiore della
Magistratura sobre nueve juzgados (tres grandes y seis de mediana dimensién) resulté que “la mayoria de
los procedimientos en materia societaria se concentra en pocos Tribunales y, en particular, en Roma,
donde actualmente se encuentran en tramite 1.467 procedimientos. En este mismo tribunal fueron
presentadas, en €l 2001, 778 demandas y, en €l 2002, 478. En laimportante sede de Milan, donde es alta
la concentracion de sociedades, los procedimientos incoados en materia societaria fueron 400 en € afio
2000, 430 en e 2001 y 230 en e primer semestre del afio 2002. En Palermo, las demandas presentadas
en la materia considerada fueron 300. En Cagliari estan pendientes 121 procedimientos en total. En
Venecia, en el Ultimo afio han sido presentadas 103 demandas en materia societaria. En otros Tribunales
estan pendientes unas decenas de procedimientos y, en algunos casos, sdlo unidades. Por gemplo, en
Florencia, en el Ultimo afio, han sido presentadas 73 demandas en materia de Derecho societario, en
Potenza 45, en Lecce 23y, por Ultimo, en Asti 10”.

Véase, Informe del Consiglio Superiore della Magistratura, en Foro it., 2003, V, p. 175y ss.
120 TARZIA, G., Interrogativi sul nuovo processo societario, ob. cit., p. 646.

21 Informe de 12 de diciembre de 2002 del Consiglio Superiore della Magistratura en Foro it., 2003, V,
p. 175y ss.
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un nuevo procedimiento en todo diferente del vigente, nos encontrariamos ante una
hipétesis de ilegitimidad constitucional de la Ley de Bases, por fata de precision y
determinacién de los principios y criterios directivos'™. En la misma direccion,
CONSOL O observo que no era ni necesario, ni permitido, ex art. 12 de la Ley de Bases
366/2001, crear un mini-codigo de derecho procesa civil societario™. La misma
conclusion fue ademas mantenida por otros autores gue no dgjaron de mostrar sus dudas

al respecto™,

Sin embargo en contra se manifestaron, entre otros, FABIANI quien consideré que
“podria hablarse de inconstitucionalidad siempre que no se logre € objetivo de la més
rapida resolucion de los procedimientos puesto que € legislador ha privilegiado €
objetivo como objeto de la delegacion mas que una via coherente con la delegacion”;
PUNZI quien observo que “la Ley de Bases no establecié ningun vinculo que impusiera
al legidador observar €l esquemay laideologia del Codigo de 1940”; SASSANI quien
considerd “irrealizable la idea que una concentracion y reduccion de los plazos pueda

realizarse sin una verdadera reestructuracion del procedimiento”; y, otros autores que no

122 En cuanto a los principios y criterios directivos que deberia contener la “ Legge Delega”, existe una
amplia jurisprudencia: C. Cost. 3 de junio de 1998, n° 198, Foro it., 1998, I, p. 3026; C. Cost. 15 dejulio
de 2003, n° 239, disponible en la web www.cortecostituzionale.it; C. Cost. 18 de junio de 2003, n° 212,
disponible en la web www.cortecostituzionale.it; C. Cost. 21 de enero de 1999, n° 8, Giur. cost., 1999, p.
61; C. Cost. 24 dejulio de 1995, n° 362, Foro it., 1996, I, p. 2671; C. Cost. 13 de mayo de 1993, n° 237,
Foroit., 1993, I, p. 3198; C. Cost. 3 de julio de 2002, n° 308, en Cons. stato, 2002, 11, p. 1066; C. Cost. 6
de mayo de 1997, n° 117, Foro it., 1997, |, p. 2046; C. Cost. 22 de enero de 1992, n° 4, en Giur. cost.,
1992, p. 20 con nota de CHIAVARO, M.; C. Cost. 4 de abril de 2001, n° 96, Foro it., 2001, I, p. 1433; C.
Cost. 17 de julio de 2000, n° 292, Foro it, 2001, I, p. 2393; C. Cost. 5 de febrero de 1999, n° 15, Gius.
Civ., 1999, I, p. 936.

Sobre el argumento véase ademés las contribuciones doctrinales de: CERRI, A., Delega legidativa, en
Enc. giur., X, Roma, 1993; CERVATI, A.A., Delegificazione, Enc. giur, X, Roma, 1998; IDEM, Legge di
delegazione e legge delegata, en Enc. dir, X X111, Milano, 1975, p. 939.

12 CONSOLO, C., Esercizi imminenti sul c.p.c.: metodi asistematici e penombre, Cor. giur., 2002, n° 12,
p. 1544; IDEM, Le prefigurabili inanita di alcuni nuovi riti commerciali, ob. cit., p. 1505 (con respuesta
de VACCARELLA, R., La riforma del processo societario: risposta ad un editoriale, Cor. giur., 2003, n°
2, p. 262; IDEM, R., La riforma societaria, Cor. giur., 2003, n° 11, p. 1501).

124 \/éase CARRATTA, A., Rito speciale per le societd, in arrivo I’inedito processo senza giudice, Dir.
gius.,, 2003, n° 7, p. 18; PROTO PISANI, A., La nuova disciplina del processo societario (note a prima
lettura), Foroit., 2003, V, p. 1; TARZIA, G., Interrogativi sul nuovo processo societario, ob. cit., p. 641;
COSTANTING, G., Il nuovo processo commerciale: la cognizione ordinaria in primo grado, ob. cit.,
2003, p. 391; LO CASCIO, G., Lariforma del diritto societario. | procedimenti. (D. Igs. 17 gennaio 2003,
n° 5), ob. cit., p. XVIII; RIVA CRUGNOLA, E., Le attivita del giudice nel nuovo processo societario di
cognizione di primo grado, Soc., 2003, n° 6, p. 781; DIDONE, A., Il nuovo processo societario di
cognizione. Prime riflessioni, Dir. gius., 2003, n° 4, p. 56.

88



LA REFORMA DEL PROCESO SOCIETARIO DE 2003

dgaron de resaltar como en realidad el modelo procesal societario no era nuevo en €

ordenamiento italiano puesto que tenia sus raices en el processo formulare romano™®.

En cualquier caso, a pesar de este “vizio genetico” , la cuestion relativa alaidoneidad de
un sistema asi configurado para acanzar € objetivo de la “més répida y eficaz
resolucion de las controversias societarias’, podra ser analizada solo después haber
examinado con una cierta amplitud la disciplina del procedimiento ordinario societario

al que dedicaremos el préximo capitulo.

2 Para un estudio més detallado véase FABIANI, M., La partecipazione del giudice al processo
societario, ob. cit., p. 149; PUNZI, C., Lineamenti del nuovo processo in materia societaria. Il processo
ordinario, Riv. trim. dir. e proc., 2004, n° 1, p. 73; GIORGETTI, M., D’ ALESSANDRO, E., Sub art. 4, en
SASSANI, B., Lariforma delle societa, ob. cit., p. 33; SASSANI, B., (coord.), La riforma delle societa, ob.
cit., p. 1.
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CAPITULO 1. EL PROCESO ORDINARIO
SOCIETARIO.

SUMARIOQO: 1.- La estructura del procedimiento ordinario; 2.- EI &mbito de aplicacion;
3.- Lajurisdiccion y la competencia; 4.- La primera fase del procedimiento ordinario;
4.1.- Lainterposicion de la demanda; 4.2.- La personacion de la parte actora; 4.3.- La
contestacion a la demanda; 4.4.- La personacion de la parte demandada; 4.5.- El
intercambio de escrito de defensa entre las partes; 5.- La segundafase del procedimiento
ordinario; 5.1.- L’'istanza di fissazione di udienza; 5.1.1.- Los plazos, 5.1.2.- El
contenido; 5.1.3.- Los efectos; 5.2.- L’istanza congiunta di fissazione di udienza; 5.3.-
La designacion del giudice relatore; 5.4.- El decreto di fissazione dell’ udienza; 5.5.-
L os eventos patol 0gicos del proceso; 5.5.1.- La falta de prosecucion del proceso; 5.5.2.-
La retroaccion del proceso; 5.6.- La rebeldia; 5.6.1.- La rebeldia del actor; 5.6.2.- La
rebeldia del demandado; 5.6.3.- La rebeldia de todas las partes; 5.7.- La celebracion de

lavista; 6.- Laultimafase del procedimiento ordinario: ladecision delalitis.

1. LAESTRUCTURA DEL PROCEDIMIENTO ORDINARIO.

Como es generalmente admitido, €l procedimiento ordinario societario introducido con
el D. Lgs 5/2003 se caracterizaba por su estructura basicamente dividida en tres fases.
La primera, inter partes, estaba dirigida a la determinacion del thema decidendum y del

thema probandum mediante el intercambio de escritos de alegaciones entre las partes
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sin la participacion del juez cuya intervencion podia ser provocada sélo a término de
dicha fase cuando una de las partes interesaba, mediante la presentacién de laistanza di
fissazione di udienza, la celebracion de la vista. La segunda, apud judicem, se
caracterizaba por una rigida sucesion temporal de actividades procesal es encaminadas a
la designacion del giudice relatore entre los miembros del collegio que después
conoceria de lalitis. Al giudice relatore venian atribuidas importantes funciones, entre
las que cabe destacar la relativa a la elaboracion del decreto di fissazione di udienza en
el que venian programadas todas las actividades estrictamente encaminadas a correcto
desarrollo de la posterior udienza. Y, finalmente la Ultima fase estaba dedicada a la
celebracidn de la udienza que se desarrollaba en el contradictorio de las partes y ante el
collegio cual 6rgano juzgador que procedia a la actividad de discusion, de eventual
instruccion y posterior decision de la litis, segin un modelo procesal no geno a la

experienciaprocesal civil italiana que basi camente puede esquematizarse de la siguiente

forma:
Demanda en la que se fijaba un plazo no Contestacion en la que € demandado que
inferior a no queria solicitar lainmediata celebracion
60 dias parala contestacion ala demanda =>| de lavistafijaba un plazo no inferior a 30
por parte del demandado. dias para €l eventual escrito de réplica del
actor.

J

Intercambio de escritos entre las partes, dirigida ala determinacién del thema decidendumy del
thema probandum,
sin laparticipacion del juez.

El demandado
El actor que no queria que pretendia L as partes podian seguir
solicitar la celebracion dela replicar podia intercambiandose ulteriores
vista podia notificar a — notificarenel | — escritos hasta que no hubiese
demandado en €l plazo de 30 dias trascurrido un plazo maximo
mencionado plazo de 30 lasegunda de 80 dias desde latercera
dias unamemoria di replica. memoria di memoria di replica.
replica.
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l

Con la presentacion de laistanza di fissazione di udienza las partes ponian fin a intercambio de
escritos solicitando laintervencién del érgano juzgante.

J

Designacion del giudice relatore entre los miembros Celebracion de laudienza
del collegio que después conoceriadela litis. Al gue se desarrollaba en €l
giudice relatore venian atribuidas importantes contradictorio de las partes y
funciones preparatorias, entre las que cabe destacar la ante el collegio cual 6rgano
relativa ala elaboracion del decreto di fissazione di = juzgante que procediaala
udienza en el que venian programadas todas las actividad de discusion, de
actividades estrictamente funcionales a correcto eventual instruccion y
desarrollo de la posterior udienza. posterior decision delalitis.

Dicho lo anterior, con caracter previo al estudio del procedimiento ordinario societario,
es preciso analizar algunas cuestiones relativas al ambito de aplicacion, jurisdiccion y

competencia a las que dedicaremos | os siguientes aparatados.

2.EL AMBITO DE APLICACION.

El articulo 1 del D. Lgs. 5/2003 titulado precisamente “Ambito de aplicacion”,
determiné de forma taxativa todas las controversias a las que era de aplicacion la nueva
disciplina en materia societaria sin especificacion alguna en cuanto a los diferentes

126 Consecuentemente, en

procedimientos societarios utilizables para cada controversia
un primer momento, parecio que la determinacion de las materias sujetas a la nueva

normativa societaria habia sido efectuada de manera unitaria y general, es decir, con

126 E| texto del art. 1 del Decreto 5/2003, tal y como resulta de la dltima modificacion puede leerse en
apéndice.
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independencia del procedimiento societario que, entre aquellos disciplinados en €
mismo Decreto, debia ser concretamente aplicado a la especifica controversia. Sin
embargo, la afirmacion que precede seria verdadera si nos quedasemos en la lectura del
art. 1, puesto que en realidad existen otras disposiciones en € texto legisativo en
examen que limitan ulteriormente el dmbito de aplicacién general de la normativa en
relacién con a gunos procedi mientos societarios™’.

En cualquier caso, prescindiendo ahora de las especialidades relativas a cada
procedimiento, en virtud del mencionado articulo 1 del Decreto los nuevos
procedimientos societarios debian aplicarse a todas aguellas controversias, fijadas en €
mismo y, relativas a

a) La constitucion, modificacion o extincion de una relacion societaria. Ahora bien, la
referencia a las “relaciones societarias’ imponia a intérprete la obligacion de concretar
las controversias que habia que entender incluidas en dicha expresion. Evidentemente,
se trataba de una operacion no facil ni inmediata, aunque estrictamente necesaria, puesto
gue de la misma dependia directamente la extension del ambito de aplicacion del
Decreto en examen. En un primer momento, dicha expresion fue interpretada en un
sentido amplio, como comprensiva de todas las controversias mercantiles. La solucién
era ciertamente coherente con el objetivo de ofrecer unajusticia eficiente para todas las
controversias de dicha naturaleza, pero no facilmente aplicable en la préctica dado que,
como ya puso de manifiesto la Comisién Rovelli, de esta forma las nuevas normas
procesal es habrian acabado aplicandose a casi todas las controversias, incluso a aquellas
actualmente definidas como “civiles’. En cambio, mas acertadamente, COSTANTINO
considerd que para la determinacion de las mismas debia hacerse referencia a la
Circolare ministeriale 2/2000 que contenia la enumeracion de todas las controversias
que debian ser turnadas a las distintas secciones de los Tribunali sobre la base de

materias homogéneas y determinadas’®®. Asi, segin dicha Circular, habrian debido

27 Ad exemplum, € art. 19 del decreto establece que podrén ser enjuiciadas mediante procedimento
sommario todas las controversias indicadas en € art. 1y, dentro de éstas, todas aquellas que tengan por
objeto € pago de una suma de dinero o la entrega de una cosa, reduciéndose de esta forma el dmbito de
aplicacién general .

128 | a Circolare ministeriale 2/2000, de 2 de agosto, redactada por e Consiglio Superiore della
Magistratura puede consultarse en la web http://www.giustizia.it/documentazone/unico/cir2-2000.htm.
En cambio, e “Elenco degli oggetti” que acompafia dicha Circular estd disponible en la web
http: //mwww.giusti zia.it/documentaz one/uni co/oggetti.doc.
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reentrar bajo la expresion “relaciones societarias’ todas aguellas controversias relativas,
por gemplo, a i) las impugnaciones de acuerdos socides,; ii) las cesiones de

129 pues bien, a respecto se

participaciones; iii) las acciones de responsabilidad, etc
convendra que interpretar la voluntad del legislador por € contenido de un Circular que
ademés era de 3 afios antes parece un tanto sorprendente. Ello no obstante cabe

reconocer que dicha solucién resultd ser la més acertada.

b) La transmisién de participaciones sociales. Al respecto, es preciso recordar que se
trata de controversias que no pueden ser consideradas relacionadas con lavidainternay
la organizacion de la sociedad por 1o que la inclusion de las mismas en e ambito de
aplicacion del Decreto debia justificarse exclusivamente por € hecho de que la Ley de

Bases ya contenia una referencia expresa a esta especifica tipol ogia de controversias.

c) Los pactos parasociales. La referencia a estos tipos de pactos planteaba a intérprete
el problema de definir dicha figura, de facto, de origen doctrinal y jurisprudencial.
Dicho lo anterior, ante la fata de especificas indicaciones normativas al respecto, era
preciso hacer referencia a la disciplina contenida en €l Codice Civile y, en particular a
art. 2341-bis CC donde se consideran como parasociales todos agquellos contratos que, a
fin de estabilizar e gobierno de la sociedad: i) estén relacionados con € gercicio del
derecho de voto; ii) pongan limites a la transferencia de acciones; vy, iii) tengan por
objeto 0 por efecto € egercicio de una accién dominante. En consecuencia, se
comprende facilmente como, con la inclusion de dichas controversias, se amplio €
ambito de aplicacion del Decreto a negocios heterogeneos, cuyainclusion se justificaba

Gnicamente con base en la consideracién de que se trataba de pactos que, aunque

Para un estudio mas profundo véase sobre el argumento COSTANTINO, G., La riforma del diritto
societario: note sugli aspetti processuali, ob. cit., p. 280; IDEM, Il nuovo processo commerciale: la
cognizione ordinaria in primo grado, ob. cit., p. 400.

129 Por lo que se refiere a las acciones de responsabilidad es preciso matizar que, a pesar de que las
mismas facilmente podian considerarse incluidas dentro del contexto de las “relaciones societarias’, ad
abundanciam, €l legislador consider6 oportuno mencionarlas de manera expresa.

Efectivamente, el art. 1, apartado a) del Decreto especificé que correspondia conocer a juez societario
todas las controversias relativas a las acciones de responsabilidad incoadas contra los Organos
administrativos, los liquidadores, los directores generales y también contra los auditores, por los dafios
derivados de incumplimientos o hechos ilicitos cometidos contra la sociedad o terceros perjudicados.

Pues bien, esta Ultima ampliacion de caracter subjetivo a los auditores, fue motivada principa mente por
los entonces recientes episodios de la cronica judicial italiana, in primis el caso Parmalat, a fin de
garantizar la equiparacion de responsabilidad entre diferentes sujetos y la uniformidad de tramitacion
procesal entre controversias similares.
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operaban externamente a la organizacion social, en realidad acababan influyendo en la
operatividad de la misma™°.

d) Relaciones en materia de intermediacion mobiliaria. Para la determinacion de esta
tipologia de controversias es necesario hacer referencia a todas las relaciones inherentes
a las materias disciplinadas en € Texto Unico en materia financiera (D. Lgs. 58/1998),
como contratos de inversiéon, venta de productos financieros, ofertas publicas de

adquisicion, contratos bursatiles, etc.

€) Relaciones a las que hace referencia e Texto Unico en materia bancaria (D. Lgs.
385/1993). Como puede observarse, se trata de controversias cuya determinaciéon se
efectud por medio de la indicacion de la fuente normativa, a saber, € Texto Unico
bancario. Sin embargo, dentro de estas controversias €l legislador efectudé una ulterior
seleccion sobre la base de un criterio subjetivo. De facto, tales controversias podian ser
enjuiciadas por €l juez societario siempre que las mismas hubiesen sido promovidas por
una entidad bancaria contra otra entidad bancaria, o bien por o contra una asociacion
representativa de consumidores o camara de comercio. Consecuentemente, el ambito de
aplicacion quedo circunscrito Unicamente a las controversias en las que ambas partes
eran entidades bancarias, o bien una de las partes era una asociacion representativa de
consumidores 0 una camara de comercio y la otra una entidad bancaria. La exclusién de
las demés controversias segiin ARIETA y DE SANTIS correspondia en realidad a una
precisa ratio normativa puesto que resultaba inadecuado poner en marcha un complejo
procedimiento societario para reclamaciones de pequefios créditos bancarios contra

sujetos privados™®.

130 |_a creacion de la categoria de los “ patti parasociali”, se atribuye a OPPO, G., | contratti parasociali,
Milano, Vallardi, 1942, también en Diritto delle societa. Scritti giuridici, 11, Cedam, Padova, 1992, p. 1;
IDEM, Patti parasociali: ancora una svolta legidativa, Riv. dir. civ., 1998, II, p. 215.

Ademés sobre €l argumento véase, entre otras, las siguientes contribuciones jurisprudenciales: Cass. 20
de septiembre de 1995, n° 9975, Giur. com., 1997, p. 50 con nota de BUONOCORE, V., CALANDRA, V.,
CORSl, F., COSTI, R., GAMBINO, A., JEAGER, P., también en Giur. it., 1997, n° 1, p. 164, con nota de
COTTINO, G.; Cass. 23 de noviembre de 2001, n° 14865, en Giur. com., 2002, I, p. 667, con nota de
CosTl, R.

Bl vid. ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario, Cedam, Milano, 2004, p. 47. Segin
la opinién de PANZANI, L., In arrivo un nuovo modello telematico per elaborare i tempi medi dei
procedimenti, Giu. dir., 2003, n° 4, p. 117, dicha exclusion era conforme a espiritu de la Ley de Bases,
puesto que con la misma se pretendia introducir reglas destinadas a operar en procedimientos cuyas
partes, por estructura y/o por caracteristicas subjetivas, se encontraban en una posicion de paridad. En
cualquier caso cabe resaltar que dicha opinién habia sido ya expresada por €l Consiglio Superiore della
Magistratura, cuando fue requerida su opinion sobre €l borrador del Decreto.
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f) Crédito paralas obras publicas. Lanocion de “crédito para obras publicas’ viene dada
por e art. 42 del Texto Unico en materia bancaria donde se define como aquel crédito
que tiene por objeto la concesion, por parte de un banco y a favor de un sujeto publico o

privado, de financiaciones destinadas a |a realizacion de obras publicas*®

. Al respecto,
es interesante observar como a diferencia de la anterior, en esta tipologia de
controversia una de las partes, la que concede la financiacion, es siempre un banco;
mientras gque la otra, la destinataria de la financiacion puede ser indistintamente un
sujeto publico o privado. Por esta razon € legislador, a pesar de que se tratase de una
materia ya incluida entre aquellas disciplinadas en €l Texto Unico bancario, considerd
oportuno mencionarla separadamente, disipando de ante mano todas las dudas que

hubiesen podido surgir al respecto.

g) Todas las controversias conexas a otra principa sujeta al procedimiento societario.
Seguramente, en la intencidn del legislador, la ampliacién del ambito de aplicaciéon a
dichas controversias se debia no solo a su objetivo de generdizar la aplicacion de la
normativa societaria, sino también a su voluntad de eliminar las dudas en orden a la
incertidumbre del procedimiento aplicable en caso de acumulacion de acciones. No
obstante, la disposicion en examen, lgos de acanzar ambos objetivos, acabd
anicamente generando multiples dudas interpretativas e introduciendo una norma de
hecho incompatible con el régimen ordinario establecido en la Ley rituaria en materia

de acumulacién de acciones’™. Sin embargo, prescindiendo de ulteriores

132 En relacion con € art. 42 del Texto Gnico en materia bancaria puede consultarse SEPE, M., Commento
agli articoli 38-40 del Testo unico bancario, en ALPA, G., ZATTI, P., Commentario breve al codice
civile. Leggi complementari, I, Cedam, Padova, 2000, p. 1737; CRISCUOLO, L., Sub art. 42, en
CAPRIGLIONE, F., Commentario al testo unico in materia bancaria e creditizia, Cedam, Padova, 2001, p.
323.

133 Efectivamente, en un andlisis comparativo entre el art. 40.3 del Codice di Procedura Civiley el art. 1.1
del Decreto societario, se podian apreciar algunas diferencias. Por un lado, segin la Ley rituaria, la
acumulacion de acciones entre controversias sujetas a procedimientos diferentes puede realizarse
exclusivamente en los casos de conexion ex arts. 31, 32, 34, 35 y 36 del CPC. En cambio, segin €l
Decreto societario, € simultaneus processus podia realizarse incluso en la hipotesis de conexion subjetiva
disciplinadaen el art. 33 del CPC.

Por otro lado, la Ley procesal prevé, en caso de acumulacion, la prevalencia del procedimiento ordinario
disciplinado en el CPC, salvo que se trate de una controversia laboral, mientras que la normativa
societaria establecia la vis attractiva del procedimiento societario respecto a toda controversia, incluso
aquellasujeta al juicio laboral.

Sin embargo, es preciso resaltar que ala misma conclusion -de la prevalencia del proceso societario sobre
cualquier otro proceso- se hubiese podido llegar también en virtud de lo establecido en el art. 281-nonies
del CPC, donde se prevé que “en caso de conexion entre dos acciones que deben ser enjuiciadas, una por
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consideraciones a respecto, |o que interesa destacar es que la Corte Constitucional en la
sentencia n® 71, de 28 de marzo de 2008, declaré lailegitimidad del art. 1 del D. Lgs.
5/2003, en la parte en la que preveia la extension del ambito de aplicacion a todas
aguellas controversias conexas™*. Efectivamente, una vez aclarado que la Ley de Bases
no autorizo al Gobierno a intervenir en materia de acumulacion, la Corte declar6 la
ilegitimidad constitucional de la norma por exceso de delegacion. A pesar de ello, dicho
pronunciamiento suscitd dudas en algunos autores que |legaron a sostener que de esta
forma la Corte intentdé camuflar, bgo la apariencia de exceso de delegacion, la
aprioristica hostilidad hacia e procedimiento societario sin profundizar en aspectos que

quiza merecian un estudio més detallado™.

h) Finalmente, cabe recordar que e ambito de aplicacion del proceso ordinario

societario podia extenderse también a todas las controversias no especificamente

el tribunal en composicion colegia y, laotra, por € tribunal en composicién monocréticala acumulacion
s llevara a cabo ante el o6rgano juzgante en composicion colegial”. Considerada la normal
monocraticidad del procedimiento disciplinado en e CPC y normal la colegialidad del procedimiento
disciplinado en e Decreto, se comprende facilmente coémo la prevalencia del procedimiento societario
habria podido sostenerse Unicamente sobre la base de lo dispuesto en el art. 281-nonies del CPC e
independientemente de la disposicion contenidaen el art. 1.1 del Decreto.

No se hubiese podido llegar a la misma conclusion por o menos en dos hipétesis, a saber: s la
acumulacion interesaba una controversia societaria de competencia del juez en composicién monocrética;
o s lacontroversia conexa hubiese sido también de competenciadel juez en composicién colegial.

En el mismo sentido, véase COSTANTINO, G., Il nuovo processo commerciale: la cognizione ordinaria
di primo grado, ob. cit., p. 399. En contra véase el Auto del Tribunal de Castrovillari de 14 de mayo de
2004 en Foro it., 2004, p. 3234. Ademés en relacion con la acumulacion véase, entre otros,
CALAMANDREI, P., Istituzioni di diritto processuale civile, Cedam, Padova, 1941, p. 105; TARZIA, G.,
Connessione di cause e processo simultaneo, Riv. trim. dir. e proc., 1988, p. 397; FABBRINI, M.,
Connessione, Enc. giur., Treccani, Vol. VIII, Roma, 1988, p. 1; MERLIN, R., Connessione di cause e
pluralita dei riti nel nuovo art. 40 cpc, Riv. dir. proc., 1993, p. 1021; DE PETRIS, V., Connessione, Enc.
dir., IX, Giuffre, Milano, 1961, p. 12.

134 Cabe al respecto recordar que ya con anterioridad la Corte Constitucional mediante la sentencian® 170,
de 17 de mayo de 2007, limité el dmbito de aplicacién del procedimiento societario, estableciendo la
ilegitimidad constitucional del art. 134 del D. Lgs. 30/2005 en la parte en la que preveia la aplicabilidad
del procedimiento societario en materia de propiedad industrial y de competencia desleal.

La sentencia de la Corte Congtitucional n°® 170, de 17 de mayo de 2007, puede consultarse en Foro it.,
2007, I, p. 3370; en Riv. dir. proc., 2008, p. 239 con nota de SASSANI, B., FERRARI, F.; en Cor. giur.,
2007, p. 924, con nota de DE CRISTOFARO, M., DI BLASI, A., y postillade CONSOLO, C.

En cambio, la sentencia de la Corte Constitucional n° 71, de 28 de marzo de 2008, puede consultarse en
Gui. dir., 2008, p. 48 y ss con nota de SACCHETTINI, E.; en Dir. lav., 2008, p. 90 con nota de GUARISO,
A.; en Dir. prat. soc., 2008, p. 44, con nota de PRENNA, G.; en Foro it., 2008, p. 1361, con nota de
DALFINO, D.; en Lav. giur., 2008, p. 793 con notade VALLONE, S.; en Riv. dir. proc., 2009, p. 201 con
nota de SASSANI, B., FERRUCCIO, A.; y en la misma Riv. dir. proc., 2009, p. 211 con nota de
D' ADAMO, D.

135 vVéase TISCINI, R, Il rito societario, I'eccesso di delega e le petizioni di principio, en
www.judicium.it.
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indicadas en € art. 1 del Decreto. De hecho, € art. 70-ter de las Disposizioni di
Attuazione al CPC introducido con la Ley 80/2005, expresamente preveia que con la
demanda presentada de conformidad con las normas contenidas en la Ley rituaria, €
demandante podia invitar a demandado a contestar segun los procedimientos del
Decreto societario de modo que s € demandado asi |o hacia el procedimiento debia
proseguir su tramitacion por el cauce establecido en e mencionado Decreto. En su
consecuencia, es posible concluir que la disposicion contenida en € art. 70-ter acababa
ofreciendo a las partes la posibilidad de elegir consensualmente e procedimiento
aplicable ala demanda planteada |o que evidenciaba, segiin algunos autores, una actitud
legislativa posibilista respecto a la adopcion generalizada del procedimiento societario
como modelo obligatorio para € contencioso societario y, también opciona para la

1'%, Pues bien, a la luz de las consideraciones

parte restante del contencioso civi
efectuadas, resultan evidentes las dificultades interpretativas que las disposiciones
contenidas en la mencionada normativa planteaba. Al respecto, es inutil decir que
hubiese sido deseable una normativa mas clara con la finalidad de agilizar e sistema

procesal y evitar posibles conflictos en relacion con el procedimiento aplicable.

3.LA JURISDICCION Y LA COMPETENCIA.

El art. 1 del Decreto en examen atribuyd a la jurisdicciéon del juez ordinario y a la
competencia de |los tribunales de primera instancia, el conocimiento de las controversias
que entraban en e ambito de aplicacion de la reforma societaria. Asimismo la horma
preveia que, en tales controversias, los tribunales debian decidir en composicion

colegial. De estaformalanormavino a establecer, en sintesis, como reglas generales (i)

136 \/éase BRIGUGLIO, A., Il rito ordinario di cognizione: meno udienze, piti preclusioni, disponible en la
web www.judicium.it; ADAN DOMENECH, F., La continua reforma del proceso civil italiano, Rev. vas.,,
mayo, 2006, p. 253; NARDIN, M., PIVETTI, M., Un processo civile per il cittadino, disponible en la web
www.judicium.it; AMENDOLAGINE, V., Brevi riflessioni sui principali aspetti della riforma del processo
civile di cognizione dinanz al tribunale, disponible en la web www.judicium.it; MENCHINI, S., Il rito su
accordo delle parti ai sensi dell’ art. 70-ter delle Disposizioni di Attuazione, en Foro it., 2005, V, p. 205.
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la jurisdiccion ordinaria™’

, (i) la competencia de los tribunales de primera instancia y,
(iii) la composicion colegia del 6rgano juzgante. Ahora bien, si en relacion a las
primeras previsiones concernientes a la jurisdiccion y a la competencia no resultan
necesarias ulteriores aclaraciones, en relacion a la ultima concerniente a la colegiaidad

del 6rgano juzgante es preciso efectuar algunas consideraciones.

Efectivamente, por lo que se refiere alaregla de la colegialidad, cabe observar que la
mayoria de las controversias incluidas en e ambito de aplicaciéon de la reforma ya
venian enjuiciadas por e tribuna en composicion colegia. De hecho, é CPC
contemplaba muchas de las hipotesis taxativas de controversias atribuidas a tribunal en
composicion colegia que después fueron atribuidas a juez societario que habria debido
juzgar también en este caso en composicion colegial. Ahora bien, a pesar de que la
introduccion de la regla de la colegiaidad en materia societaria podia parecer —prima
facie- en linea con e régimen delineado en Codice di Procedura Civile, en redidad
dicha solucién acabd suponiendo una neta ruptura con e régimen ordinario: asi,
mientras que en el procedimiento disciplinado en el CPC lamonocraticidad esla*“regla”’
y la colegialidad es |a “excepcion”, en e proceso societario la colegialidad se imponia
como “regla’ y la monocraticidad constituia una “excepcion” limitada. Por lo tanto, se
acabo invirtiendo larelacion entre “regla’ y “excepcion”.

En todo caso, prescindiendo de otras consideraciones a respecto, 10 que realmente
interesa destacar es que tal opcion legidativa no parecié ser coherente con la finalidad
de la reforma de “conseguir una mas rapida resolucion de las controversias’,
considerada la evidente fata de relacion sinalagmética entre colegialidad del 6rgano
juzgante, por un lado, y rapidez del procedimiento, por otro lado™®. Todo elo, sin

olvidar que en cualquier caso la regla de la colegiadidad estaba limitada solo al

37 Dicha prevision relativa a la jurisdiccion ordinaria en Espafia podria parece una obviedad s no se
conoce que en Italia hay multiples jurisdicciones especiales.

138 Al respecto RUBINO, L., Sub art. 1, en LO CASCIO, G., La riforma del diritto societario. |
procedimenti, ob. cit., p. 18, considerd que la disposicion, no encontrando una explicacion sistematica en
linea con el objetivo fijado por € legislador, debia ser relacionada con la tradicional colegiaidad de los
méas importantes procedimientos en materia societaria y con el hecho de que generamente dichas
controversias no necesitaban de un largo periodo probatorio siendo la prueba esencial mente documental .
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procedimiento ordinario, puesto que no estaban sometidos a la regla de la colegialidad

necesaria otros procedimientos societarios disciplinados en el mismo Decreto™®.

139 Sin embargo, la norma, después de haber establecido como reglas generales la jurisdiccién ordinaria,
la competencia del juez de primera instancia y la colegialidad del 6rgano juzgante, introdujo dos
excepciones disciplinando, por un lado, (i) hipétesis de procedi mientos monocréticos para determinadas
controversias bancarias y, por otro lado, (ii) supuestos de competencia exclusiva del tribunal de segunda
instancia para determinadas controversias administrativas.

Pues bien, por lo que serefiere alaintroduccion de la primera excepcion, la norma excluia la colegialidad
en las controversias promovidas por un Banco contra otra entidad bancaria. La ratio de dicha prevision
normativa sigue sin resultar clara, sobre todo s se considera que dichas controversias no eran ni
numerosas, ni tan simples como para justificar la monocréticidad del 6rgano juzgante. Muy
probablemente, la formulacién de la norma fue consecuencia de una primera redaccion que incluia, en €l
ambito de aplicacién del Decreto, también las controversias entre un privado y un Banco, en relacion alas
gue resultaba mas razonable prever la atribucién de la competencia a juez en composicién monocrética.

En cambio, por lo que se refiere a la segunda excepcidn, se preveian supuestos de competencia exclusiva
del tribunal de segunda instancia para las controversias relativas a “sanciones administrativas’ a las que
hacian referencia los arts. 145 del Texto bancario y 195 del Texto financiero. Con dicha excepcién se
pretendia superar € conflicto jurisprudencial surgido como consecuencia de la introduccion de la Ley
205/2000, que atribuia a la jurisdiccion administrativa las controversias relativas a “las sanciones
administrativas’ que los citados articulos 145 y 195 atribuian a la jurisdiccion del juez ordinario. En un
primer momento, la jurisprudencia se mostré propensa a reafirmar la jurisdiccion administrativa también
en materias de sanciones administrativas, con base en la argumentacion por la que los arts. 145 del Texto
bancario y 195 del Texto financiero habrian debido considerarse técitamente abrogados por la Ley
205/2000 cronolégicamente posterior. Sin embargo, esta tesis debié considerarse definitivamente
superada, sea porque los arts. 145 y 195 constituian normas especiales cuya abrogacion debe ser siempre
expresa y nunca técita, sea porque €l propio Decreto societario acababa reafirmando la jurisdiccion
ordinaria y la competencia del tribunal de segunda instancia en materia de sanciones administrativas,
determinando asi la definitiva superacion de la tesis prospectada por la doctrina y jurisprudencia
administrativa tras la entrada en vigor de la Ley 205/2000.

En esta direccién, CARRATTA observd, muy oportunamente, que con la introduccion de la normativa
societaria se confirmaba la jurisdiccién ordinaria y la competencia del tribunal de segunda instancia en
materia de sanciones administrativas, sin embargo con la matizacion de que ello no implicaba la
aplicacién del procedimiento societario a dichas materias, puesto que las mismas venian excluidas del
ambito de aplicacion del Decreto como seguidamente se dird. Efectivamente, las controversias relativas a
materias disciplinadas en €l Texto bancario reentraban en el ambito de aplicacion de la reforma societaria
siempre que la correspondiente controversia hubiese sido promovida por una entidad bancaria contra otra
entidad bancaria o bien por o contra una asociacién representativa de consumidores o camara de
comercio, lo que implicitamente excluia todas aquellas controversias relativas a sanciones
administrativas. Asimismo, con respecto alas controversias relacionadas con las materias disciplinadas en
e Texto financiero, el Decreto societario hacia explicita referencia Gnicamente a las controversias que
tenian como objeto “relaciones de intermediacion financiera’ en cuyo ambito era dificil encuadrar
aquellas relativas a sanciones administrativas.

Sobre € argumento véase: CARRATTA, A., Ambito de applicazione, en CHIARLONI, S, Il nuovo
processo societario, ob. cit., p. 59.
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4. LA PRIMERA FASE DEL PROCEDIMIENTO ORDINARIO.

Como se ha anticipado, la primera fase del procedimiento ordinario estaba dirigida a la
determinacion, inter partes, del thema decidendum y del thema probandum mediante el
intercambio de escritos de alegaciones segin una dinamica dejada a la libre dialéctica
de las partes sin la participacion del 6rgano juzgante. La intervencion del érgano
juzgante podia ser provocada solo a término de dicha fase cuando una de las partes
interesaba, mediante la presentacion de la istanza di fissazione di udienza, la
celebracion del juicio. Por lo tanto, a esta primera fase que se presenta bastante

compleja dedicaremos | os siguientes apartados.

4.1. Lainterposicion dela demanda.

Pasando ahora a examinar més detenidamente la primera fase del procedimiento
ordinario, empezaremos con e andlisis de la forma y del contenido del escrito
introductorio. En cuanto a la forma, € proceso ordinario principiaba mediante la
interposicién de la demanda™*. En cuanto a su contenido, los requisitos esenciales que

debian constar en lamisma eran los que seguidamente se analizaran*'.

10 Més precisamente, el proceso ordinario se iniciaba mediante el “ atto di citazione” (del latin citare =
Ilamar) que es una modalidad de proposicion de la demanda alternativa aladel “ricorso” . La primera se
caracteriza por la atribucion a demandante de la carga de prefijar en e mismo escrito la fecha para la
primera comparecencia, la segunda por lafijacién de dichafecha por parte del juez.

Para un estudio més profundo véase, per omnia, MORA CAPITAN, B., PICO | JUNOY, J., El nuevo
proceso civil italiano, ab. cit., p. 54.

11 | articulo 2 del D. Lgs. 5/2003 preveia que “La demanda se presentara ante el Tribunal competente
mediante la citazione, que debera contener: a) Las indicaciones a las que hacen referencia los nimeros 1,
2,3,4,5,y 6 de articulo 163 del CPC; b) La indicacion del nimero de fax o de la direccién de correo
electronico donde la parte actora declare querer recibir las notificaciones en el curso del procedimiento, ¢)
Lafijacion de un plazo no inferior a sesenta dias desde la notificacién de la demanda para la notificacion
de la contestacién a la demanda por parte del demandado. Ante la falta de fijacion de dicho plazo o bien,
en el caso de fijacion de un plazo inferior al anteriormente mencionado, se aplicara automaticamente el
plazo de sesentadias”.
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En primer lugar, la demanda debia contener las indicaciones previstas, con caracter
general, en d art. 163 del CPC, como la determinacién del tribunal; 1a identificacion de
las partes; la fijacion de los elementos facticos; la exposicion de los fundamentos
juridicos; laindicacion de los documentos aportados y de las pruebas de las que la parte
entendia valerse; y, por ultimo, los extremos identificativos del abogado defensor. Sin
embargo, a diferencia del art. 163 del CPC, no venia mencionado (i) ni € requisito
relativo alafijacion por parte del demandante de |a fecha parala primeravista, (ii) ni €
apercibimiento al demandado de las graves consecuencias que se producirian en caso de
personacion tardia. Evidentemente, la falta de indicacion del dia para la celebracion de
la primera vista no deberia sorprender, sobre todo si se considera que la fase preliminar
del proceso ordinario societario se caracterizaba precisamente por €l largo intercambio
de escritos entre las partes sin laintervencion del juez. En cambio, menos comprensible
e incluso inoportuna, parece la falta de apercibimiento a demandado de las graves
consecuencias que podian derivar en caso de extemporanea personacion, puesto que la
misma venia generamente relacionada no sélo con determinadas preclusiones
procesales, sino también con la posible declaracion de rebeldia del demandado, s €

actor asi |o hubiese solicitado®.

Al margen de los elementos indicados en € art. 163 CPC, la demanda debia ademéas
contener la indicacion del nimero de fax o de la direccion de correo electrénico donde
la parte declaraba querer recibir las comunicaciones y notificaciones en el curso del
procedimiento. Al respecto es preciso matizar que tal indicacion no constituia un
requisito esencia de la demanda, SN0 un presupuesto necesario para la concreta
operatividad de dichas modalidades de comunicacion. Consecuentemente, en el caso en
el gue se hubiese omitido esta indicacion no se preveia la imposicion de una especifica
sancién, sino Unicamente la imposibilidad, para las partes, de utilizar este sistema
alternativo de comunicacion. Ello, ademés, viene corroborado por €l art. 17 del Decreto,
gue a disciplinar las formas de los actos de comunicacion entre las partes personadas,
de manera expresa reconocia dichos medios de comunicacion como una posibilidad

adicional alas modalidades ordinarias.

Y2 En contra, ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario, ob. cit., p. 126, consideraron
gue la tipologia y la modalidad de produccion de las preclusiones hacian innecesario un simil
apercibimiento al demandado.
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Finalmente como ultimo requisito, en € escrito introductorio debia constar la fijaciéon de
un plazo no inferior a los sesenta dias desde la notificacion de la demanda, para la
notificacion de la contestacion por parte del demandado®. Al respecto, se convendra
que se trata de plazo excesivamente amplio, aun mas comparado con el espafiol. Sin
embargo, prescindiendo de otras consideraciones, cabe afadir que en linea con €
objetivo dedl legislador de perseguir la maxima rapidez, € art. 2.2 del Decreto preveiala
posibilidad de reducir a la mitad todos los plazos procesales cuando (i) la presentacion
de la demanda era consecuencia de la oposicion formulada a una peticion inicial de
proceso monitorio; o (ii) la controversia presentaba un carécter de urgencia que hacia
necesaria la obtencidn de una decision en tiempos breves. Sin duda alguna, en el primer
supuesto, la reduccion estaba vinculada a la peculiar estructura del proceso monitorio
por lo que operaba ex lege independientemente de la existencia de una resolucion
expresa por parte del juzgador. En cambio, en el segundo supuesto, era la consecuencia
de especificas y concretas exigencias de celeridad, con lo cual € carécter de urgencia
debia ser alegado por la parte actora y valorado por e Presidente del Tribunale**. Sin
embargo, en ambos casos, |a reduccion operaba de manera generalizada, es decir, para
todos los plazos del procedimiento, empezando precisamente por e relativo a la

notificacion de la contestacion ala demanda por parte del demandado™.

143 Se trataba de un plazo que en caso de errénea o falta de indicacion, venia fijado ope legis en sesenta
dias.

1% Segiin algunos autores, la diversidad de razones aducidas como fundamento de los dos diferentes
supuestos de reduccion de los plazos debia considerarse motivo suficiente para sostener que la reduccion

de los plazos ex lege derivada de la oposicién a un proceso monitorio no precluia la posibilidad de
solicitar la ulterior y acumulada reduccién de plazos solicitada en los casos de urgencia.

En este sentido, ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario, ob. cit., p. 132; CARRATTA,
A., Ambito di applicazione, en CHIARLONI, S., || nuovo processo societario, ob. cit., p. 150; CARPI, F.,
TARUFFO, M., Commentario breve al codice di procedura civile e alle disposizioni sul processo
societario, Cedam, Milano, 2006, p. 2326.

145 |_a normativa en examen nada decia respecto a la posible nulidad de la demanda. Dicha constatacion
llevé a considerar que, en virtud del reenvio contenido en € art. 1.4 del Decreto, podian encontrar
aplicacién las normas contenidas en € Codice di Procedura Civile. Asi, siguiendo €l sistema delineado en
el CPC, lademanda era nula: 1) si se omitia o resultaba errénea laindicacion del tribunal competente; 2)
s se omitia 0 resultaba errénea la indicacion de las partes;, 3) s se omitia 0 resultaba errénea la
determinacion del objeto de la demanda, y; 4) s faltaba la exposicion de los hechos puestos como
fundamento de la demanda actora.

Dichas causas de nulidad podian ser apreciadas también por €l juez, una vez investido del conocimiento
de la controversia. Sin embargo, es preciso matizar que en los primeros dos casos, tratandose de vicios
relativos a la correcta instauracion del contradictorio (vocatio in jus), dicha apreciacion estaba
subordinada a la rebeldia del demandado, puesto que vicios de esta indole siempre quedaban subsanados
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Por Ultimo, para concluir, cabe resaltar que la demanda una vez correctamente
notificada a la parte demandada, producia todos los efectos procesales y sustanciales a
excepcion, como se explicard més adelante, del computo del plazo de “razonable
duracion del proceso” que empezaba a computarse solo después de lafase preliminar y

apartir delaintervencion del érgano juzgante.

4.2. Lapersonacion dela parte actora.

La personacion de la parte actora en €l proceso societario se realizaba de forma analoga
a la prevista en €l Codice di Procedura Civile. Asi, de conformidad con la normativa
contenida en la Ley rituaria, € actor en los 10 dias siguientes a la notificacion de la
demanda debia personarse depositando en la Cancelleria la solicitud de inscripcion de
la demanda en €l registro general de contenciosos civiles, € poder para pleitos y la

demanda con los documentos eventua mente adjuntos™.

como consecuencia de la personacion. En cambio, en los otros dos casos de nulidad, que afectaban
directamente a la accion gjercitada (edictio actionis), la apreciacion de oficio podia darse también en caso
de personacion del demandado aungue cabe afiadir que el intercambio de escritos entres las partes hacia
remota la posibilidad de que un vicio de esta indole pudiese permanecer hastala fecha de la primera vista.

Evidentemente, una vez apreciada la nulidad, debian disponerse mecanismos para la subsanacion que, en
los casos de nulidades relativas a la vocatio in jus, daban lugar a la renovacién de la notificacion con
eficacia ex tunc, puesto que los efectos materiales y procesales debian retroceder a momento de la
primera notificacion; y, en los casos de nulidades relativas a la edictio actionis, a la renovacion o
integracion de la demanda con efectos ex nunc, dado que se mantenian firmes |os derechos adquiridos con
anterioridad a la subsanacién del vicio. Y ello con la ulterior matizacion de que en este Ultimo caso, s
durante la tramitacion del proceso se hubiese verificado un hecho extintivo del derecho cuyo
reconocimiento se pretendia -ad exemplum, habia trascurrido €l plazo para laimpugnacion de un acuerdo
societario- € mecanismo de subsanacion y la consecuente retroaccion del procedimiento hubiesen podido
revelarse totalmente indtiles.

148 |_a circunstancia por la que la personacion se realizaba mediante |a presentacion del poder para pleitos
parecia excluir la posibilidad por el actor de comparecer personalmente. En concreto €l articulo 3 del D.
Lgs. 5/2003 preveia que “En los diez dias siguientes a la notificacion de la demanda o bien en los cinco
dias, en los casos de reduccion de los plazos e actor debera personarse por medio de un abogado,
depositando en la Secretaria: la solicitud de inscripcion de la demanda en €l registro genera de
contenciosos civiles, el poder para pleitos y la demanda junto con los documentos adjuntos. Al secretario
le corresponde abrir de oficio un expediente en e que confluiran todos los escritos que las partes vayan
presentando. Se procedera a la formacion de dicho expediente también en el supuesto previsto en €
primer parrafo del art. 13”.
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La novedad respecto a la Ley rituaria consistia en la posibilidad de presentar, en lugar
del original, la copia simple de la demanda. Se consolidé asi una préctica ya existente
en muchos tribunales que permitia a actor personarse sin necesidad de esperar a la
restitucion de la demanda original por parte del ufficiale giudiziario. Sin duda alguna,
dicha practica resulta extrafia a la tradicion espafiola, puesto que la misma no viene
contemplada en su sistema juridico. En cualquier caso, al respecto es suficiente recordar
que en e ordenamiento italiano € origina de la demanda viene notificado, por medio
del ufficiale giudiziario, al demandado para que pueda proceder a su cotejo con la copia
gue se le entrega. Una vez cotgjada, la demanda origina viene posteriormente devuelta
a actor, por medio del mismo ufficiale giudiziario que ha procedido a emplazamiento
del demandado, para que € actor pueda correctamente personarse mediante la
presentacion de la demanda original. Dicho lo anterior, cabe reconocer que si bien es
cierto que dicha prevision respondia a la exigencia de evitar que la parte actora pudiera
sufrir perjuicios por un eventua retraso en la actividad de notificacion y posterior
devolucién del original por parte del ufficiale giudiziario, no menos cierto es que de esta
forma el actor, no disponiendo del original, habria acabado personandose sin saber s €l
contradictorio se habia instaurado correctamente mediante la notificacion de la demanda
al demandado. Era por lo tanto aconsgjable que, independientemente del dato litera de
la norma, el actor procediese a la presentacion del original una vez que e mismo
hubiese sido correctamente devuelto por € ufficiale giudiziario tras € emplazamiento
del demandado. En cualquier caso, es preciso resatar que en realidad no se trataria de
una verdadera novedad puesto que con esta norma Unicamente se pretendia consolidar
una practica de facto ya existente en muchos tribunales.

Una ulterior diferenciarespecto alaLey rituaria consistia en la prevision de que en caso
de pluralidad de partes demandadas la personacion del actor debia realizarse en los 10
dias siguientes a la Ultima notificacion. En su consecuencia, €l plazo para contestar ala
demanda -debiendo el mismo computarse en este especifico supuesto desde la fecha de
personacion del actor-, venia prolongado para todos los demandados hasta € 60° dia
siguiente al de la personacion del actor. Resulto asi que a la ampliacion del margen de
tiempo proporcionalmente mas amplio del que disponia € actor para personarse, se
producia también una ampliacion del plazo de defensa por |o menos para todos aquellos

demandados cuya notificacion se hubiese realizado con anterioridad ala tltima. De esta
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forma, @ tenor de la disposicién permitido considerar superada la antigua discusion
relativa a la determinacion del dies a quo a efectos del cémputo del plazo en caso de
pluraidad de demandados. No obstante ello, a pesar de la mayor precision del dato
normativo, la prevision acabd generando un doble inconveniente: en primer lugar,
porgue en caso de falta de personacion de la parte actora habria sido imposible para los
demés demandados determinar € plazo para contestar a la demanda; y, en segundo
lugar porque €l actor, retrasando la Ultima notificacion, habria podido diferir sine die €

plazo para su personacion.

Ahora bien, prescindiendo de otras consideraciones, 10 que interesa destacar es que en
todo caso € correcto cumplimiento de las modalidades de personacion de la parte actora
venia controlado por el Cancelliere a quien acto seguido, correspondia abrir un
expediente que permanecia en la secretaria del juzgado hasta que no se concluyera la
fase preliminar y viniera trasmitido a Presidente del Tribunale para su reparto. A la
formacion de dicho expediente se procedia también en caso de falta o tardia personacion
del actor puesto que no podia excluirse que e demandado, en € plazo asignado,
decidiera personarse tempestivamente con la finalidad de solicitar € archivo del
proceso, 0 bien, su prosecucion de tener interés en obtener una sentencia que resolviese

en e mérito la controversia.

Finalmente, para concluir, es suficiente recordar que -a diferencia del proceso ordinario
disciplinado en e CPC- en e proceso ordinario societario la personacion de la parte
actorano tenialafuncién de provocar laintervencion del 6rgano juzgante puesto que su
primera fase estaba destinada a desarrollarse entre | as partes mediante el intercambio de
escritos, sino la de permitir a actor de perfeccionar con la propia personaciéon la

correcta actividad de instauracion del proceso.
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4.3. Lacontestacion ala demanda.

El demandado que pretendia defenderse, en € plazo de 60 dias desde la notificacion de
la demanda o bien en e mayor plazo concedido en caso de pluralidad de partes, debia
notificar a la parte actora la contestacion a la demanda. Consecuentemente, la
contestacion a la demanda venia a configurarse como €l primer escrito, pero no
necesariamente como el ultimo escrito defensivo, que € demandado podia presentar
antes de la celebracion de la udienza, considerada la peculiar estructura del proceso

ordinario societario.

Sin perjuicio de lo que pudiera ser posteriormente alegado, € demandado en la
contestacion ala demanda debia: a) proponer todos sus argumentos de defensa tomando
posicion sobre los hechos alegados por e actor; b) indicar los documentos aportados y
los medios de prueba de los que entendia valerse; c) alegar las excepciones que

consideraba convenientes*’; y, d) formular las conclusiones™®,

Ahora bien, s se considera que en e escrito de demanda fataba e apercibimiento
acerca de los posibles plazos preclusivos, entonces se convendra que e gercicio de
dichas actividades defensivas debia considerarse permitido también durante toda la fase
preparatoria. Sin embargo, para que asi fuera era necesario que € proceso prosiguiese
con e intercambio de escritos defensivos puesto que, en caso contrario, se comprende
facilmente que las Unicas aegaciones vdidamente formuladas eran aquellas
eventualmente contenidas en el primer escrito presentado. Asi, como puede leerse en la

Exposicion de Motivos que acompafiaba la Ley de Bases, se trataba de un mecanismo

47 Para un estudio més exhaustivo acerca las excepciones que debian ser alegadas en la contestacion ala
demandavéase ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario, ob. cit., p. 145.

%8 En el articulo 4 del D. Lgs. 5/2003 se prevefa textualmente que “En la contestacion a la demanda, e
demandado debera proponer todos sus argumentos de defensa, posicionandose sobre los hechos alegados
por el actor; indicar los medios de prueba de los que se vaya a valer; y, detallar los documentos que se
acompafian. So pena de que su derecho decaiga debera formular la demanda reconvencional y manifestar
laintencién de [lamar a un tercero al proceso. Asimismo, debera formular las conclusiones. En la misma
contestacion e demandado debera indicar €l nimero de fax o la direccion de correo electrénico donde
declare querer recibir las comunicaciones y notificaciones en € curso del procedimiento. En la comparsa
di risposta el demandado, sin perjuicio de lo dispuesto en € articulo 8, parrafo segundo, letra c), debera
otorgar a actor, para el eventual escrito de réplica, un plazo no inferior a los treinta dias desde la
notificacion de la misma. En caso de omisién o errénea indicacion, € plazo sera de treinta dias. En caso
de pluralidad de demandados €l plazo otorgado al actor para replicar no podra exceder de sesenta dias; la
inobservancia de dicho plazo puede ser apreciada también por los demés codemandados”.
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gue degjaba € gjercicio de la actividad de defensa a la responsable evaluacion de los
defensores, estimulando la “ completezza” de los escritos defensivos desde un principio

“sin imponerla ab externo mediante laintroduccién de preclusiones’#°.

Ahora bien, mas ala de dicho contenido minimo, el demandado en la contestacion a la
demanda también debia, so pena de decaer su derecho, formular la eventual demanda
reconvenciona y manifestar la intencion de llamar un tercero a proceso. A diferencia
de las anteriores actividades defensivas, la existencia de una preclusion al respecto fue
expresamente confirmada por el posterior Decreto 37/2004. Sin embargo, siendo éste un
proceso cuyas preclusiones estaban relacionadas con la apreciacion de la parte
interesada, la formulacién de la demanda reconvencional o de la peticion de
intervencion de un tercero debia considerarse una actividad plenamente admisible,
incluso después del primer escrito defensivo, siempre que la parte contraria no hubiese

hecho valer tempestivamente larel ativa preclusion™.

Ademas, € demandado que no quisiera solicitar la inmediata celebracién de la vista,
debia hacer constar en la contestacion a la demanda también un plazo no inferior alos
30 dias para & eventual escrito de réplica por parte del actor. Al respecto, cabe destacar
que la omision de ta indicacion no incidia en modo alguno sobre la vaidez de la
contestacion y €ello, sea porque € demandado podia optar en la contestaciéon por la

9 La Exposicion de Motivos que acompafiaba la Ley de Bases puede consultarse en la web
http: //imww.gi usti zia.it/mini stro/com-stampa/xiv-leg/cs110702.htm.

130 En ¢ texto originario no estaba prevista la subsistencia de ninguna preclusion al respecto. Asi, ante el
silencio del legidador, una parte de la doctrina consideré que la formulacién de la demanda
reconvencional y la intervencion de un tercero habria podido producirse también en e curso del
procedimiento, con base en la argumentacion de que los plazos preclusivos debian ser taxativamente
determinados por laley (ex art. 152 CPC).

En un sentido opuesto, otro sector consideré que la existencia de la preclusién venia indirectamente
confirmada por € art. 10.2 del D. Lgs. 5/2003 que, fijando en e momento de la celebracién de la vista el
momento Ultimo para “precisar o modificar pretensiones y excepciones ya propuestas’ sin referencia
alguna a la demanda reconvencional y a la intervencion de un tercero, implicitamente hacia suponer que
las mismas habrian debido formularse en un momento anterior a la celebracion de la vista. Sin embargo,
con la modificacién introducida con el Decreto 37/2004 fueron eliminadas las dudas existentes al
respecto, en el sentido apuntado en el texto.

Para un estudio mas detallado véase COSTANTINGO, G., Il nuovo processo commerciale: la cognizione
ordinaria in primo grado, ob. cit., p. 406; GIORGETTI, M., D’'ALESSANDRO, E., Sub art. 4, en
SASSANI, B., La riforma delle societa. |l processo, ob. cit., p. 55; TISCINI, R., Sub art. 10, ivi, p. 112.
En contra, PROTO PISANI, A., La nuova disciplina del processo societario (note a prima lettura), ob. cit.,
p. 6; RUBINO, L., Sub art. 4, en LO CASCIO, G., La riforma del diritto societario. | procedimenti, ob.
cit., p. 59; ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario, ob. cit., p. 142.
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fijacion inmediata de la vista™*

, Sea porgue aungue no optase por dicha solucién, lafalta
de indicacion conllevaba automaticamente la aplicacion del plazo legal de 30 dias para
la eventual réplica del actor. De facto, s verdaderamente se hubiese admitido la
posibilidad para € demandado de solicitar la celebracion de la vista durante la
pendencia del plazo del que disponia el actor para su eventual réplica, a final se hubiese
acabado legitimando un comportamiento claramente en contraste con e derecho del
actor de poder replicar mediante la presentacion de su escrito de aegaciones™. Sin
embargo, con mucha probabilidad, la lesion del derecho de réplica podia encontrar
solucion tanto en € art. 13.5 del D. Lgs. 5/2003, en € que se preveia la posibilidad de
retrotraer de las actuaciones para la parte que hubiese visto lesionado su derecho de
defensa, como en e art. 7.3 del mismo texto legidativo donde se establecia la
posibilidad de asignar un plazo para la réplica s ello resultaba necesario para la
integracion del contradictorio. Norma esta Ultima que, segin CARPI y TARUFFO,
parecia no solo perfectamente aplicable, sino precisamente concebida en funcién del

supuesto considerado™.

Andogamente a lo previsto para la demanda, €l demandado en su contestacion debia
indicar e nimero de fax o de la direccion de correo donde declaraba su voluntad de
guerer recibir las comunicaciones y las notificaciones en € curso del procedimiento.
También en este caso, estariamos ante un requisito cuya omision no comportaba la

131 Obviamente hacemos referencia al supuesto en el que e demandado se haya limitado a solicitar, en su
escrito de contestacion, la desestimacion de la demanda sin ampliar €l objeto de la controversia, puesto
gue en caso contrario el demandado habria debido conceder al demandante lafacultad de replicar.

152 | as consideraciones criticas que alimentaban dichas preocupaciones encontraron apoyo en la
jurisprudencia que planted una cuestion de legitimidad constitucional del art. 8.2.c) del Decreto en
relacion con los arts. 3, 24, 76 y 111 dela Cl, (Trib. Alba, 7 de diciembre de 2005 disponible en la web
www.judicium.it); y del art. 10.1 y 10.2 del Decreto en relacion alos arts. 3, 24.2 y 111.2 dela Cl (Trib.
Lamezia Terme, 30 de junio de 2004 en Giur. it., 2005, p. 569).

Pues bien, la sentencia de la Corte Costituzionale, n°® 321, 24 de julio de 2007 declar6 la ilegitimidad
constitucional del art. 8.2.a) del Decreto en la parte en la que preveiala posibilidad de proponer laistanza
di fissazione di udienza incluso cuando el demandado hubiese realizado defensas de las que derivaba la
exigencia de garantizar el gjercicio del derecho de réplica por parte del actor.

La sentencia de la Corte Costituzionale, n° 321, 24 de julio de 2007 es disponible en la web
www.judicium.it. Ademés puede consultarse en Gius. proc. civ., 2008, p. 177 con nota de FUIANO, M.P,;
en Gius. civ., 2007, p. 2357; en Cor. giur., 2007, p. 1384, con nota de CONSOLO, C.

153 CARPI, F., TARUFFO, M., Commentario breve al codice di procedura civile e alle disposizioni sul
processo societario, ob. cit., p. 2335.
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nulidad de la contestacion, sino mas simplemente la imposibilidad de utilizar dichos

medios aternativos de comunicacion y notificacion entre las partes.

Por dltimo, la contestacion a la demanda asi redactada debia ser notificada a la parte
demandante en €l plazo de 60 dias desde la notificacion de la demanda. Evidentemente,
al respecto se convendra que a pesar de que de conformidad con €l art. 155 del Codice
di Procedura Civile se consideran habiles los sdbados y los domingos, ello no implica
que la prevision de un plazo de 60 dias para contestar a la demanda deba considerarse
una disposicion muy acertada. Al contrario, la misma parece ser poco respetuosa de la
voluntad del legislador de asegurar un proceso sin dilaciones indebidas estableciendo un
plazo para contestar ala demanda francamente excesivo.

4.4. La personacion dela parte demandada.

Siguiendo €l orden expositivo de las normas contenidas en e D. Lgs. 52003, a la
disciplina de la contestacion a la demanda seguia la relativa a la personaciéon del
demandado. Su normativa venia recogida en € art. 5 del texto legidativo, donde se
analizaban detalladamente laformay los plazos de su personacion™*.

Respecto alaforma, la norma en examen preveia que aquella se realizara por medio de
letrado y mediante € depdsito en la Secretaria del expediente que debia contener: @) €
original o la copia de la contestacion notificada; b) la copia de la demanda; ¢) € poder
para pleitos, y, d) los documentos que se acompariaban. También en este caso, €

legislador admitio la posibilidad de presentar la copia simple de la contestacion a la

> En concreto en el art. 5 del D. Lgs. 5/2003 se establecia que “El demandado debera personarse, por
medio de letrado, depositando en la Secretaria, en los diez dias siguientes al de la notificacion de la
contestacion, o en los diez dias siguientes al del vencimiento del plazo al que hace referenciael articulo 3,
parrafo 2, el expediente que debera contener € original o la copia de la contestacién notificada al actor, la
copia de lademanda, el poder para pleitos y los documentos que se acompafien. Siempre que no se hayan
aportado documentos, formulado demandas reconvencionales o llamado terceros a proceso, €l
demandado que haya notificado tempestivamente la contestacion a la demanda puede personarse en €l
plazo de diez dias desde la notificacion de la solicitud de fijacion de la vista ala que haya proveido la otra
parte”.
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demanda que -segun una interpretacion de la norma precedentemente indicada- debia
con posterioridad sustituirse con € original una vez notificado a actor para su cotgo y
posterior devolucion, con la finalidad de poder contrastar la efectiva tempestividad y

correccion del procedimiento de notificacion.

Por lo que se refiere a los plazos, en cambio, se preveian dos diferentes hipétesis de
personacion del demandado, siendo una tempestivay otra tardia. El primer supuesto de
personacion tempestiva venia contemplado en el primer parrafo del art. 5 donde se
preveia que el demandado que en su escrito de contestacion hubiese formulado demanda
reconvencional, solicitado la intervencién de terceros o efectuado aportacion
documental, debia necesariamente personarse en € plazo de 10 dias desde la
notificacion de la contestacion a la demanda™®. El segundo supuesto de personacion
tardia venia en cambio recogido en & segundo péarrafo del art. 5 donde se establecia que
el demandado que no se hubiese personado tempestivamente podia hacerlo después, en
el plazo de 10 dias desde la notificacion de la solicitud de fijacion de la vista a la que
habia proveido la otra parte. Sin embargo, esta posibilidad de personacién tardia
quedaba subordinada a dos condiciones: (i) en primer lugar, era necesario que €l actor
hubiese proveido a la notificacién de la solicitud de fijacion de la vista; y (i) en
segundo lugar, que e demandado se hubiese limitado a solicitar la desestimacion de la
demanda puesto que caso contrario se preveia como obligatoria la personacion
tempestiva del demandado.

Sin perjuicio de lo anterior, en ambos casos constituia condicio sine qua non que la
contestacion hubiese sido previamente notificada al actor. De hecho, resulta ser opinién
ampliamente compartida, que en el procedimiento ordinario societario —a diferencia del
procedimiento ordinario disciplinado en e CPC- la personacion del demandado no tenia
lafuncion de permitir el traslado a actor de la contestacion a la demanda, puesto que —
como se ha expuesto- la misma venia notificada con anterioridad a la personacion del
demandado. Todo €llo, pues, conllevaba consecuencias no indiferentes respecto a la
importancia que adquiria dicha carga en el ambito del proceso ordinario societario,

sobre la que tendremos oportunidad de reflexionar mas adel ante.

155 Con la ulterior matizacion que, en caso de pluralidad de partes demandadas, la personacién de cada
demandado para ser tempestiva, debia producirse en los 10 dias siguientes a transcurso del plazo del que
disponia €l demandado para contestar la demanda. Plazo, este Ultimo, que se prorrogd para todos los
demandados hasta €l 60° dia siguiente a la personacion del actor.
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4.5. El intercambio de escritos de defensa entre las partes.

Como se ha anticipado, con e depdsito de los escritos introductorios y con la
consiguiente personacion de las partes se abria una ulterior fase caracterizada por €
eventua intercambio de escritos entre las partes, siempre gue ninguna de las mismas
solicitado la celebracion de lavista. Dicha fase, cuya dindmica era dejada a la completa
disponibilidad de las partes sin la participacion del juez, estaba dirigida a la progresiva
definicion del thema decidendum y del thema probandum, segin un modelo

minuciosamente delineado en los arts. 6 y 7 del D. Lgs. 5/2003 que pasamos aandlizar.

En concreto, €l segundo parrafo del art. 6 del Decreto reconocia a actor que no hubiese
querido solicitar la inmediata fijacion de la udienza, la posibilidad de notificar al
demandado una segunda memoria di replica. En ella, € actor podia “precisar y
modificar las demandas y las conclusiones, depositar nuevos documentos, proponer
nuevos medios probatorios, y como consecuencia de la demanda reconvenciona o de la
defensa del demandado, so pena de decaer su derecho, proponer nuevas demandas y
excepciones y declarar la intencion de hacer intervenir un tercero”. En cualquier caso,
dicha prevision debia ser coordinada con la contenida en € art. 13.5 donde se establecia
“la inadmisibilidad, siempre que sea alegada por las partes, de las excepciones no
apreciables de oficio, de las aegaciones, de |os medios probatorios y de los documentos
depositados por e actor después la memoria siguiente a la proposicion de la demanda
reconvencional” formulada por € demandado en su escrito de contestacion a la

demanda

Pues bien, de una interpretacion sistemdtica de ambas normas, puede |6gicamente
deducirse que esta segunda memoria di replica venia a representar €l plazo ultimo para
el actor no solo para la proposicion de nuevas peticiones, excepciones e intervencion de
terceros que fueran consecuencia de la demanda reconvencional del demandado, sino
también respecto a la proposicion de alegaciones, medios probatorios y documentos
relativos a las pretensiones formuladas en la demanda. Dicho o anterior, cabe afadir
que laliteralidad de la norma del art. 13.5 parecia ademés dar lugar a algunas dudas en
la parte en la que preveia las preclusiones operaban “después de la memoria siguiente a
la proposicion de la demanda reconvencional”. Asi pues, con base en unainterpretacion
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estrictamente literal de la norma, parecia que las preclusiones operaban después de
dicha segunda memoria di replica siguiente a la contestacion a la demanda, Unica y
exclusivamente cuando el demandado hubiese formulado reconvencion, legitimando asi
un tratamiento diferenciado respecto al demandado cuyas preclusiones -como veremos-
operaban después de su segunda memoria di replica, sin matizacién alguna en cuanto a
contenido de la segunda memoria di replica del actor. Al respecto se convendra que un
sistema procesal que conceda al actor amplias posibilidades defensivas incluso més alla
de su segunda memoria di replica -siempre que no haya sido formulada reconvencion- y
gue en cambio limite sin matizacién alguna la actividad de defensa del demandado
precisamente a su segunda memoria di replica, seria no sdlo poco comprensible, sino
incluso contrario a principio de igualdad de las partes. Por |o tanto, en atencion a dicho
principio de igualdad, resultaba oportuno proponer una interpretacion correctiva de la
norma que relacionase € efecto preclusivo con esta segunda memoria di replica,
considerandose precluidas las actividades de defensa del actor después de dicha

memoria con independenciadel contenido de la contestacion ala demanda™®.

Siguiendo ahora en e andlisis de la dindmica procesal, la notificacion de la segunda
memoria di replica por parte del actor legitimaba a demandado que pretendiera
replicar, agercitar asu vez el derecho de defensa notificando al actor un ulterior escrito
defensivo denominado seconda memoria di replica. Con ella e demandado, segun 1o
establecido en € art. 7.1 del Decreto, podia “ aportar documentos, proponer medios
probatorios y, so pena de decaer su derecho, formular las excepciones no apreciables de
oficio que sean consecuencias de las defensa del actor”. Ahora bien, también en este
caso y para completar el sistema preclusivo, era necesario considerar € art. 13.5 del
decreto donde se establecia “la inadmisibilidad, siempre que sea apreciada por las
partes, de las excepciones no apreciables de oficio, de las aegaciones, de los medios

probatorios y de los documentos después de la segunda memoria dereplica”.

Pues bien, también en este caso, de una lectura sistemética de ambas normas, podia
deducirse que con esta seconda memoria di replica se precluia para e demandado la
posibilidad de proponer aegaciones, medios probatorios, documentos y nuevas

excepciones, no apreciables de oficio, que fuesen consecuencia de la defensa del actor.

1% En sentido contrario, véase D' ALESSANDRO, E., GIORGETTI, M., SANTAGADA, F., ZUMPANO,
M.A., Il nuovo processo societario, Giuffre, Milano, 2006, p. 51 y 58.
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Sin embargo, a diferencia del caso anterior, la normativa en examen no contenia
referencia alguna a otras actividades defensivas como la formulacion de nuevas
peticiones, la solicitud de intervencion de tercero y la proposicion de excepciones
relativas ala demanda interpuesta por el actor. Probablemente |arazon de dichaomision
podia justificarse con base en la argumentacion de que dichas actividades debian
considerarse precluidas para el demandado en un momento anterior y precisamente en la

contestacion ala demanda®™’.

En cualquier caso, una vez notificadas estas segundas memorias de réplica, las partes
podian seguir intercambiandose ulteriores escritos defensivos. No obstante, s se
considera que en este momento procesal debian considerarse precluidas todas las
actividades detalladas en el art. 13.5 del Decreto, la principal duda que se planteaba al
respecto era larelativa a la efectiva utilidad para las partes de seguir intercambiandose
ulteriores memorias de réplica. Considerada, la obviedad de la afirmacién que precede,
se imponen a respecto como necesarias algunas consideraciones. La primerade ellas es
gue en un sistema procesal cuyas preclusiones estaban vinculadas a la apreciacion de la
parte interesada, no podia excluirse que en los ulteriores escritos de defensa viniesen
gercitadas todas aguellas actividades que a tenor del art. 13.5 debian considerarse
precluidas, si la relativa preclusion no venia tempestivamente alegada por la parte
contraria. La segunda es que en e &mbito de los escritos en examen debia considerarse
todavia posible el cumplimiento de aguellas actividades en relacion a las que no se
habia producido preclusién alguna. Sin embargo, para la determinacion de tales
actividades era necesario proceder a una interpretacion a contrario del art. 13.5, en
virtud de la que cabia considerar todavia proponibles, todas aquellas actividades no

57 En realidad, dicha solucion interpretativa viene confirmada también por el art. 4 del Decreto que, al
disciplinar €l contenido de la contestacion, preveia expresamente un plazo preclusivo respecto (i) a la
proposicion de la demanda reconvenciona v, (ii) ala solicitud de intervencién de terceros. Sin embargo,
el mencionado articulo 4 no preveia dicho efecto preclusivo en relacién con aquellas excepciones que
hubiesen podido proponerse ab initio en la contestacién a la demanda, resultando asi controvertido si las
mismas podian formularse en la seconda memoria di replica.

Segun una primera postura dicha actividad debia considerarse precluida puesto que, segun el art. 7, enla
segunda memoria eran admisible tan sblo las excepciones que eran consecuencia de la defensa del actor
(ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario, ob. cit., p. 146-147).

En cambio, segin otra lectura mas conforme al dato normativo, la formulacién de este tipo de
excepciones debia considerarse una actividad todavia consentida en el ambito del escrito en examen
puesto que ninguna disposicién impedia expresamente su formulacion (CARRATTA, A., Sub art. 7, en
CHIARLONI, S., Il huovo processo societario, ob. cit., p. 245).
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precluidas y por lo tanto admitidas como: i) la precision de las peticiones y de las
conclusiones ya formuladas; ii) la proposicion de las excepciones apreciables de oficio;
y naturamente iii), la apreciacion de las eventuales preclusiones en las que habia

incurrido la parte contraria.

El intercambio de ulteriores memorias de réplica sumariamente descrito podia seguir
desarrollandose entre las partes hasta que no hubiese transcurrido € plazo maximo de
ochenta dias desde la notificacion de la tercera memoria de réplica por parte del
demandado. Finalizado dicho plazo las partes debian necesariamente notificar laistanza
di fissazione di udienza para evitar la extincion del proceso. De modo que con la
proposicién de dicha istanza di fissazione di udienza, o bien con e vencimiento del
plazo de duracion maxima, podia considerarse concluida la fase preliminar dirigida a

intercambio de escritos entre | as partes.

En cualquier caso, més alla de tales observaciones, sigue resultando poco claralaratio
que justifico la introduccién de un complicado mecanismo de intercambio de escritos
entre las partes, aun mas s se considera que muchas de las actividades resultaban
precluidas incluso después los escritos introductorios. Sin embargo, o que si es cierto es
que todo este complicado mecanismo habria conllevado un spatio temporis no inferior a
seis meses (en caso de intercambio de la tercera memoria) y tedricamente no superior a
los 9 meses (en e caso de ulteriores memorias) en la tramitacion del procedimiento, en
detrimento del principio constitucionalmente garantizado de la “razonable duracion del
proceso”. Y ello aun més si se considera que e plazo de 9 meses representa Unicamente
la duracion de la fase preliminar del proceso ala que cabe afadir la duracion relativa a
Su posterior desarrollo.

5. LA SEGUNDA FASE DEL PROCEDIMENTO ORDINARIO.

La segunda fase del procedimiento ordinario societario, comunmente definida como la

fase apud judicem, se caracterizaba precisamente por la participacion del juez en €
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proceso cuya intervencion podia ser provocada sblo a término de la fase preliminar
cuando una de las partes interesaba, mediante la presentacién de la istanza di fissazione
di udienza, la celebracion del juicio. Consecuentemente, dicha fase destacaba por una
rigida sucesion tempora de actividades procesales encaminadas a la designacion del
giudice relatore entre los miembros del collegio que después debia conocer de la litis.
Al giudice relatore venian atribuidas importantes funciones, entre las que cabe destacar
la relativa @ decreto di fissazione di udienza en € que venian programadas todas las

actividades estrictamente funcionales a correcto desarrollo de la posterior vista.

5.1. L’istanza di fissazione di udienza.

Como se ha indicado, esta segunda fase se abria con la presentacion de la istanza di
fissazione di udienza gque representaba el escrito mediante el cual una de |as partes ponia
fin a intercambio de escritos defensivos cristalizando definitivamente la actividad
asertiva de las partes y provocando simulténeamente la intervencion del juez para que
conocieradel objeto del proceso ya definido.

Se trataba, por lo tanto, de un escrito que asumia una particular centralidad en €
proceso, configurandose como e momento de pasaje de la fase preparatoria degjada a la
libre disposicion de las partes y dirigida a la determinacion del thema decidendum et
probandum, a la fase apud iudicem en la que se remitia € conocimiento de la
controversia a Organo juzgante que venia investido de la litis con plenos poderes

decisorios™™®,

Partiendo de esta premisa, en los proximos apartados, intentaremos analizar la disciplina
de laistanza di fissazione di udienza contenida en los arts. 8 y ssdel D. Lgs. 52003 en

los que se especifican detalladamente plazos, contenido y efectos de la misma

%8 Todo ello sin olvidar que la solicitud de prowedimenti anticipatori o cautelari hacia posible que la
intervencién del juez pudiese ser provocada incluso antes de que se propusiera laistanza di fissazione di
udienza.
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5.1.1. Losplazos.

Los sujetos legitimados para solicitar € sefidamiento de la vista mediante la
presentacion de laistanza di fissazione di udienza, seguin el articulo 8 del Decreto, eran
tanto & actor, como el demandado y también e tercero. Para cada sujeto legitimado la
norma establecia los plazos minimos y maximos entre los cuales la istanza podia
presentarse, asi como las consecuencias que conllevaba la presentacion de la misma

fuera de los plazos expresamente establ ecidos'®.

Los plazos a quo, es decir, aguellos antes de l10s que no era posible la presentacion de la
istanza di fissazione di udienza, venian fijados para todos |os sujetos legitimados, en 20
dias. Sin embargo en funcién del sujeto legitimado y de la actividad procesal gercitada,
era diferente el momento en e que dicho plazo de espera empezaba a computarse. Asi,
para el actor |os veinte dias se computaban: @) desde la notificacion de la contestacion a
lademanda; b) desde la notificacion de la contestacion ala demanda del tercero, en caso
de intervencion de terceros; o bien ¢) desde la notificacion de lamemoria de réplica a la
que e actor no pretendia replicar. En cambio, para € demandado e dies a quo se
computaba: a) desde la notificacion de la memoria de réplica del actor, s e mismo
demandado habia formulado demanda reconvencional o excepciones no apreciables de
oficio™; b) desde la notificacion de la contestacion ala demanda del tercero, en caso de

9 Con carécter previo, es preciso destacar que de conformidad con lo establecido en el art. 155 del
Codice di Procedura Civile, en el computo de los plazos se consideran hébiles también los sdbados y los
domingo, sin perjuicio de que si el vencimiento coincide con un dia festivo el mismo se prorroga hasta el
primer dia no festivo.

10| a norma no contenia referencia alguna a las excepciones apreciable de oficio. Sin embargo, s se
considera que también en relacion con dichas excepciones podian surgir exigencias de defensa que
merecian ser plasmadas en una memoria de réplica, parecia entonces razonable reconocer a actor el
derecho de replicar también cuando € demandado hubiese introducido nuevos hechos constitutivos de
excepciones, con independencia del régimen de apreciacion aplicable a larelativa excepcion.

En este sentido BUCCI, A., Il processo societario, Cedam, Padova, 2005, p. 103; PASSARELLA, D.,
Processo civile e processo societario a confronto, Giappichelli, Torino, 2006, p. 288; BRIGUGLIO, A.,
Sub art. 7, en SASSANI, B., Lariforma delle societa, ob. cit., p. 89.

Asimismo, cabe destacar que la Sentencia de la Corte Costituzionale nim. 321, de fecha 24 de julio de
2007, declard lailegitimidad constitucional del art. 8.2.8) del decreto en la parte en la que omitia prever la
hipétesis en la que €l demandado hubiese realizado defensas de las que derivaba la exigencia de replicar
para el actor, con lafinalidad de garantizar €l principio del contradiccion entre las partes.
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intervencion de terceros; c) fuera de los casos anteriormente mencionados, bien desde la
propia personacion, o bien desde la notificacion de la memoria de réplica a la que €
demandado no pretendia replicar. Analoga disciplina operaba ademas para € tercero
Ilamado a juicio. En cualquier caso, si bien la disciplina relativa a los plazos de espera
no parecia suscitar particulares dudas en un proceso con dos partes, mayores
dificultades surgian en los procesos con pluraidad de partes donde eran frecuentes las
hipétesis en las que una parte solicitaba la fijacion de la vista antes de que la otra
hubiese podido gercitar e propio derecho de réplica. En todo caso, las eventuales
distorsiones del principio del contradictorio encontraban amparo en e art. 8.5-bis del
Decreto donde expresamente se establ ecia que en los procesos con pluralidad de partes,
la istanza notificada por una de aguellas perdia eficacia s la otra, en € plazo

establecido, notificaba una ulterior memoria de réplica.

En cambio los plazos ad quem, es decir, aguellos después de 1o que precluia la
posibilidad de presentar la istanza di fissazione venian fijados, con caracter general,
para todos los sujetos legitimados, en los 20 dias siguientes. a) a vencimiento de los
plazos anteriormente analizados concedidos a las partes para la notificacion de la
istanza di fissazione; b) a vencimiento del plazo para e deposito de la tercera memoria
de réplica del demandado, si éste Ultimo no hubiese procedido a notificar dicha
réplica™®; c) a vencimiento del plazo de duracién méxima de la fase preliminar. Ahora
bien, las principales dificultades que se planteaban con respecto a la disciplina que se
acaba de exponer, estaban relacionadas con la evidente dificultad del célculo de los

mencionados plazos. Efectivamente, si se considera que los dies a quo podian resultar

La sentencia de la Corte Costituzionale, n° 321, 24 de julio de 2007 es disponible en la web
www.judicium.it. Ademas puede consultarse en Gius. proc. civ., 2008, p. 177 con nota de FUIANO, M.P;;
en Gius. civ., 2007, p. 2357; en Cor. giur., 2007, p. 1384, con nota de CONSOLO, C.

181 Sobre este punto ha sido oportunamente observado que el plazo para el “depdsito” de la memoria del
demandado no venia en realidad determinado, puesto que € art. 7.2 exclusivamente preveia el plazo para
la“notificacion” de dicho escrito.

Asi, seglin una primera interpretacion, parala determinacion del plazo para el “depdsito” debia recurrirse
a una operacion hermenéutica que extendiera también a estas memorias la obligacién de depésito prevista
para los primeros escritos introductorios (COSTANTINO, G., Il nuovo processo commerciale: la
cognizione ordinaria in primo grado, ob. cit., 2003, p. 420, TISCINI, R., Sub art. 9, en SASSANI, B., La
riforma delle societa, ob. cit., p. 103, nota 13).

En cambio, otro sector doctrinal consideré que muy probablemente se trataba de un error terminoldgico y
que lareferencia a “deposito” debia leerse en realidad como referencia a la “notificacion” (CARRATTA,
A., Sub art. 8, en CHIARLONI, S., Il huovo processo societario, ob. cit., p. 266).
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variables, entonces se convendra que también los dies ad quem podian resultar cada vez
diversos e incluso en agunos casos indeterminables. En e supuesto, ad exemplum, de
que e actor no hubiese notificado la memoria de réplica, ni solicitado la inmediata
fijacion de la vista, hubiese venido a faltar e momento inicial necesario para el caculo
del plazo final. En éste 0 en casos andlogos, la doctrina avanzé |la posibilidad de superar
dicho obstaculo, computando € inicio del plazo de veinte dias desde el momento en €l
que resultaba evidente lainactividad de la parte, a saber, desde e vencimiento del plazo
concedido a actor para la notificacion de la memoria de réplica. No casualmente, pues,

dicha sol ucion fue después avalada por 1a jurisprudencia™®.

Una vez delimitado el espacio tempora durante el cual debia considerarse posible la
proposicion de la istanza, cabe analizar las consecuencias que derivaban de la
inobservancia de los plazos a quo y de los plazos ad quem. Al respecto es preciso
matizar que dichas consecuencias variaban en funcion de la diferente naturaleza que
caracterizaba los plazos de quibus. Efectivamente, los plazos a quo tenian caracter
dilatorio y servian como garantia de defensa de la parte contraria de modo que la
inobservancia de los mismos determinaba la mera declaracion de inadmisibilidad, que
debia ser degada siempre a instancia de parte y declarada mediante providencia no
impugnable. Los plazos ad quem, en cambio, tenian caracter aceleratorio y la violacion
de los mismos determinaba la extincion del proceso que podia ser apreciada también de
oficio’®,

De las consideraciones que preceden, resulta por tanto evidente que la norma, a pesar de
gue parecia prever consecuencias distintas -inadmisibilidad en un caso y extincién en €
otro- para hipétesis andlogas, en realidad acabd disciplinando supuestos muy diferentes

192 Ordinanza del Tribunale di Milano, 16 de septiembre 2004, en disponible en laweb www.judiciumiit.

163 Al respecto cabe matizar que la apreciacion de oficio debia considerarse precluida si por lo menos una
de las partes hubiese comparecido en la vista, puesto que en tal caso la extincion podia ser apreciada
Unicamente por la parte comparecida.

Consecuentemente, la apreciacion de oficio resultaba ser una hip6tesis muy residual, consideradas las
diferentes situaciones que podian darse en la préctica. Primera: que ninguna de las parte hubiese
notificado la istanza quedando asi €l procedimiento pendiente sine die. Segunda: que una de las partes
hubiese notificado la istanza alegando la extincidn del juicio y provocando asi que el giudice relatore
resolviese sobre la misma mediante auto. Tercera: que una de las partes hubiese solicitado tardiamente la
istanza sin alegar la extincion y que el giudice relatore hubiese fijado la fecha para la celebracion de la
vista

Unicamente en este caso el juez podia apreciar de oficio la extincion, aunque la apreciacion de oficio —
como se ha anticipado- debia considerarse precluida si por 1o menos una de las partes asistiaala misma.

120



EL PROCESO ORDINARIO SOCIETARIO

entre ellos. En € primer caso, la istanza anticipada venia sancionada con la mera
inadmisibilidad; en el segundo, la inactividad de la parte con la inmediata extincion'®.
En consecuencia, de esta forma, puede fécilmente justificarse también la diferente

prevision en orden alas consecuencias previstas.

5.1.2. El contenido.

Una vez establecido € régimen temporal, € legislador procedid a delinear € contenido

de laistanza di fissazione di udienza a que dedicé € art. 9 del Decreto™.

Seguin dicho articulo, debia contener “la definitiva formulacion de las conclusiones de
fondo y de forma, excluida cualquier modificacion de las peticiones ya propuestas’.
Como puede observarse, de la letra de la norma parecia que en la “formulacion de las
conclusiones’ debia excluirse Unicamente la “modificacion de las peticiones ya
formuladas’, mientras que mediante una interpretacion a contrario debia considerarse

todavia posible la“matizacion” de las mismas. Sin embargo, esta interpretacion aunque

184 Respecto al art. 8.4 del Decreto fue solevada una cuestion de legitimidad constitucional en la parte en
la que preveia la extincion en caso de omisa o tardia notificacion de la istanza di fissazione di udienza,
sea porque dicha sancidn parecia del todo desproporcionada respecto a la finalidad aceleratoria
perseguida, sea porgue en casos andlogos el CPC prevé méas simplemente la cancelacién de la causa del
registro de contencioso civil.

Pues bien, la Corte Constitucional con la sentencia n® 221, de 20 de junio de 2008, considerd
manifestadamente infundada tal cuestion de legitimidad constitucional con base en la consideracién de
gue dicha previsién se conciliaba no sdlo con las exigencias de celeridad, sino también de coordinacion
sistemética con las otras previsiones contenidas en €l Decreto.

La sentencia n® 221, de 20 de junio de 2008 puede leerse en Cor. giur., 2008, p. 1515, con nota de DE
CRISTOFARO, M.; y en Foro it., 2009, |, p. 1336, con nota de POLISENO, B.

%5 En e art. 9 se establecia que “La istanza di fissazione di udienza debera contener siempre la
formulacion de las conclusiones procesales y de fondo debiéndose considerar excluida la posibilidad de
modificar las peticiones ya propuestas y, ademas, la proposicion definitiva de los medios de prueba ya
propuestos. En su defecto, se entenderan formuladas las conclusiones contenidas en el primer escrito de
defensa. 2. En laistanza di fissazione di udienza o en la nota conclusiva a la que hace referencia el art.
10.1, cada parte podra indicar las condiciones en las que estaria dispuesta a conciliar la controversia.
Dicha indicacidon en ningun caso debe condicionar la decisién de la controversia. La parte debera
depositar en la Secretaria la istanza di fissazione di udienza en el plazo perentorio de diez dias desde la
Ultima notificacion. Si la istanza ha sido propuesta conjuntamente, cada parte podra proceder a su
depdsito”.
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conforme al dato literal, parecia en contraste con lo establecido en € art. 10.2 donde se
preveia que decaia la posibilidad “matizar o modificar las peticiones y excepciones ya
formuladas’ para todas las partes como consecuencia de la notificacion de la istanza di
fissazione di udienza. Consecuentemente, de las observaciones que preceden, puede
deducirse que & término “modificacion” al que haciareferencia el art. 9 del Decreto, no
venia dli utilizado en la acepcion técnica de emendatio libelli, sino en la acepcion
comun de modo que lo que se pretendia era impedir la introduccion de cualquier
variatio, incluso la simple matizacién de las peticiones ya formuladas™. Ademés en
caso de falta de formulacion de las conclusiones en la istanza di fissazione di udienza,
se entendian formuladas las contenidas en € primer escrito de defensa, con lo cua €
ambito cognoscitivo del juez quedaba circunscrito a escrito inicial, sin que pudieran
tener relevancia las eventuales conclusiones formuladas durante la restante fase

preliminar.

Laistanza di fissazione di udienza debia asimismo contener |a definitiva formulacion de
“los medios probatorios ya propuestos de los que la parte pretenda vaerse”.
Consecuentemente, por las mismas razones ut supra indicadas, cabia excluir la
posibilidad de proponer en la istanza nuevos medios de prueba siendo Unicamente
admitida la precision terminolégica de los mismos'®’. De la misma forma, en caso de
falta de proposicion de los medios probatorios, segin una aplicacion extensiva de la
norma anteriormente mencionada, debian considerarse formulados Unicamente aquellos
propuestos en e primer escrito defensivo. Sin embargo, las primeras aplicaciones
jurisprudenciales sugirieron al respecto una interpretacion claramente mas prudente, en
virtud de la cual debia hacerse referencia a todos los medios de prueba, incluso aquellos

propuestos durante toda la fase preliminar del proceso™®.

Ademas de este contenido necesario, € art. 9 del Decreto consideraba como requisito

eventual de laistanza di fissazione di udienza, “la indicacion de las condiciones en las

186 En este sentido véase CARRATTA, A., Sub art. 9, en CHIARLONI, S., Il nuovo processo societario,
ob. cit., p. 273; PASSARELLA, D., Processo civile e processo societario a confronto, ob. cit., p. 293-
294.

187 En este sentido se ha manifestado PROTO PISANI, A., La nuova disciplina del processo societario
(note a prima lettura), ob. cit., p. 7.

1%8 Decreto del Tribunale di Napoli, 11 de enero de 2005, disponible en la web www.judicium.it; y
también en Giur. it., 2006, p. 105.
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gue la parte estaria dispuesta a conciliar la controversia’. Sin duda alguna, dicha
prevision debia relacionarse con la contenida en e art. 12.3 que, en casos anaogos,
preveia la obligacion del giudice relatore de invitar las partes atomar posicion sobre la
propuesta de conciliacion e, incluso, a comparecer personalmente en la vista. Del éxito
de dicho intento de conciliacién podia depender |a eventual condena en costas para la
parte que, aungque formamente victoriosa, hubiese rechazado “razonables propuestas
conciliatorias”. En consecuencia, como ha sido justamente observado por PROTO
PISANI, a pesar de que la norma precisaba que la indicacién de la propuesta
conciliatoria no debia en ningln caso condicionar la decisién de la controversia, en
realidad cabe reconocer que e fracaso de la misma podia eventualmente condicionar la

decision del juez en orden alaimposicién delas costas procesal es'®.

Por ultimo, cabe recordar que una vez redactada la istanza di fissazione di udienza debia
ser notificada a las demés partes y depositada posteriormente en la Cancelleria del
Tribunale en e plazo perentorio de 10 dias siguientes a la tltima notificacion*".

%9V, PROTO PISANI, A., La nuova disciplina del processo societario (note a prima lettura), ob. cit., p.
7; CARRATTA, A., Sub art. 9, en CHIARLONI, S,, Il huovo processo societario, ob. cit., p. 277; SENINI,
E., VEDANA, F., Il nuovo processo societario, bancario e finanziario, Giappichelli, Torino, 2004, p. 120.

70| a declarada perentoriedad del plazo llevé a los primeros autores (PICARONI, E., Sub art. 9, en LO
CASCIO, G., La rifoma del diritto societario. | procedimenti (d. Igs. 17 gennaio 2003, n° 5), ob. cit., p.
113; TISCINI, R., Sub art. 9, en SASSANI, B., La riforma delle societa ob. cit., p. 103) aconsiderar que la
sancion aplicable en caso de falta o tardio deposito de la istanza fuese la extincion del proceso.
Evidentemente compartir dicha solucion significaba permitir, a la parte que no tenia interés en la
prosecucion del juicio, a utilizar dicho mecanismo con intentos obstruccionistas.

Asi, segin otra postura (ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario ob. cit., p. 221,
TRISORIO LIUzzI, G., Il nuovo rito societario, disponible en la web www.judicium.it § 9.8), la sancion
debia operar Unicamente con respecto a la parte obligada a depdsito, sin que €llo obligara a la parte
destinataria de la notificacion a renunciar a la emanacion del decreto di fissazione di udienza. A tal
impostacion podria empero objetarse que la parte destinataria de la notificacion de la istanza podia no
tener interés a pronunciamiento del decreto. Tras lo cual parecia méas légico permitirle elegir volver al
cambio de escritos entre las partes 0 seguir con la emanacion del decreto di fissazione.

Mas acertadamente otra doctrina (CARRATTA, A., Sub art. 9, en CHIARLONI, S., Il nuovo processo
societario ob. cit, p. 278 y ss) consideré que, siendo la istanza un escrito complejo cuyo
perfeccionamiento requeria el cumplimiento de ambas actividades de notificacion y depdsito, la omisién
del depdsito determinaba la perdida de los efectos que habian empezado a producirse con la notificacion,
con la consecuente retroaccion del procedimiento en beneficio de la parte destinataria de la notificacion
(“remissione in termini” ex art. 13.5).
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5.1.3. Los efectos.

Para completar la disciplina de la istanza di fissazione es preciso analizar los efectos
que la notificacion de la misma producia sobre las diferentes partes en €l proceso. En
concreto, € art. 10 del Decreto distinguia entre los efectos que se producian sobre la
parte destinataria de la notificacion y aguellos gue operaban en cambio frente a todas las

partes en el proceso.

En & primero de los supuestos indicados, la norma puntualizaba que las partes
destinatarias de la notificacion de la istanza di fissazione debian, en los 10 dias
siguientes, depositar una nota conclusiva en la que debia constar la definitiva
proposicion de los medios de prueba y la definitiva formulacion de las conclusiones de
forma y de fondo ya propuestas, excluida cualquier modificacion. La norma era
suficientemente clara para consentir al intérprete considerar que la nota de qua no podia
contener ninguna variacion que no fuese la simple precision terminoldgica de las
peticiones ya formuladas. Ademas, andlogamente a o establecido para la istanza di
fissazione, en caso de falta de proposicion de las pruebas, de falta de formulacion de las
conclusiones o bien de falta de depdsito de la nota conclusiva, se entendian formul adas
unicamente las pruebas y conclusiones contenidas en el primer escrito de defensa.
Consecuentemente, la nota conclusiva bien podia configurarse como un escrito del todo
especular a la istanza di fissazione no sdlo en cuanto a contenido, sino también en
orden a las consecuencias previstas en caso de falta o incompleta presentacion. Sin
embargo, a diferencia de la istanza di fissazione, la nota conclusiva debia ser
simplemente depositada en la Cancelleria sin que fuese necesaria su previa notificacion
alaparte contraria. Muy probablemente, la prevision correspondia a laratio de evitar la
notificacion de un escrito esencialmente dirigido a juez y por lo tanto privado de
cualquier novum para las partes. En cualquier caso, incluso si dicho escrito no hubiese
contenido ningun novum, en realidad resulta dificil justificar tal prevision con la que se
acaba limitando la posibilidad de efectuar un control de parte acerca de los excesos que

pudiera contener el escrito presentado.

En e segundo supuesto, en cambio, la norma precisaba que por efecto de la notificacion
de la istanza di fissazione, decaia € derecho de todas las partes a alegar nuevas
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excepciones, precisar o modificar las pretensiones y excepciones ya formuladas,

proponer ulteriores medios probatorios y aportar nuevos documentos™”*

. Sin embargo,
como es sabido, en el proceso ordinario societario dichas preclusiones podian
verificarse incluso con anterioridad a la notificacion de la istanza di fissazione —ad
exemplum, con la contestacion a la demanda o con |os posteriores escritos-, segun un
sistema de formacion de las preclusiones gradua y progresivo que, en definitiva, seguia
el posible desarrollo de la fase preliminar. En consecuencia, debiéndose excluir que €
legislador hubiese fijado diferentes términos preclusivos para € cumplimiento de
actividades idénticas, parece l6gico considerar que la operatividad de las preclusiones
de quibus quedaba subordinada a la circunstancia de que en la dinamica de la fase
preparatoria no se hubiesen todavia verificado. Por lo tanto, parece acertada la
conclusion en € sentido de reconocer que la disposicion en examen debia configurarse
como €l limite Ultimo a las actividades de las partes, en grado de operar sélo en via
residual, toda vez que dichas preclusiones no se hubiesen ya producido con anterioridad

alanotificacion de laistanza di fissazione di udienza.

En cuanto a régimen de control del novum, cabe destacar que € mecanismo de
apreciacion de las mencionadas preclusiones venia contemplado en € art. 10.2 del
Decreto. La citada norma establecia, en primer lugar, que la preclusion quedaba
subordinada a la formulacién de la excepcién por la parte interesada segin un modelo
degjado a la voluntad de las partes; y, en segundo lugar, que la preclusion debia ser
tempestivamente alegada en “la prima istanza o difesa successiva”, momentos éstos
cuya determinacion se presentaba como una cuestion de dificil solucion. Efectivamente,
el problema derivaba de la constatacion de que entre la istanza di fissazione y la
celebracion de la vista no se preveian ulteriores intercambios de escritos entre las partes.
Asi, si la actividad precluida se realizaba en la istanza di fissazione, evidentemente la

parte contraria podia proponer la consiguiente excepcion en la nota conclusiva; en

1 Sin embargo, existian por lo menos dos hipétesis en |as que |as preclusiones de quibus no se producian
en los plazos descritos: @) En €l caso en el que € juez ordenaba la integracion del contradictorio; y, b) En
el supuesto de falta de personacion de las partes en los plazos establecidos. Efectivamente, en el primer
caso la participacion de nuevos sujetos en € proceso imponia la retroaccién del procedimiento a la fase
anterior a aquella apud judicem, para la integracion del contradictorio. En el segundo, en cambio, la
retroaccion del proceso @ momento de la personacién de la parte conllevaba la imposibilidad de que se
verificaran medio tempore las respectivas preclusiones. Fuera de estos supuestos excepcionales, con la
notificacion de la istanza, dichas preclusiones se producian inevitablemente para todas las partes del
proceso.
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cambio, s la actividad precluida se verificaba en la misma nota conclusiva, entonces la
excepcion debia formularse en aguella “ ulteriore memoria conclusiva” que € juez podia
invitar ala parte contraria a depositar antes de la vista o, en su defecto, directamente en

lavistat’.

Ahora bien, prescindiendo de otras consideraciones, 10 que interesa en esta sede
destacar es que con la notificacion de laistanza di fissazione di udienza y el deposito de
la nota conclusiva podia considerarse concluida la fase dirigida a la definitiva
determinacion del thema decidendum et probandum. La doctrina, no obstante, mas que
de una “definitiva determinacion” prefirié hablar de “tendencial definitividad”'"®, en
cuanto que no se podia excluir que € desarrollo del proceso impidiese atribuir a la
istanza di fissazione y a la nota conclusiva, € caracter definitivo que tedricamente
habria debido atribuirse a dichos escritos, ad exemplum, en los casos en los que hubiese

sido dispuesta la retroaccion del procedimiento alafase preliminar.

5.4. L istanza congiunta di fissazione di udienza.

Antes de pasar a andlisis del posterior desarrollo del proceso ordinario societario, es
preciso reflexionar brevemente sobre aguella que podriamos definir como otra
modalidad de proposicién de la istanza di fissazione di udienza. De hecho, la
presentacion de la istanza di fissazione di udienza ademas de separadamente, era una
decision que las partes podian tomar conjuntamente. Ahora bien, la decision de

presentar conjuntamente |’istanza di fissazione podia ser motivada o bien (i) por €

172 Seglin otra doctrina la excepcion de preclusion relativa a una actividad ejercitada en la nota conclusiva

debia ser alegada mediante la presentacion de un ulterior escrito de defensa “atipico” debidamente
depositado en la Cancelleria y notificado alas partes.

En este sentido véase RIVA GRUGNOLA, E., Le attivita del giudice nel nuovo processo societario di
cognizione di primo grado, ob. cit., p. 785 y en la misma direccion PICARONI, E., Sub art. 10, en LO
CASCIO, G., Lariforma del diritto societario. | procedimenti (d. Igs. 17 gennaio 2003, n° 5), ob. cit., p.
119.

178 En este sentido, entre otros, PICARONI, E., Sub art. 10, en Lo CASCIO, G., La riforma del diritto
societario. | procedimenti (d. Igs. 17 gennaio 2003, n° 5), ob. cit., p. 110.
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hecho de que ambas partes concordaban en la voluntad de solicitar la inmediata
celebracion de la vista; o bien (ii) por @ hecho de que ambas partes convenian sobre la
necesidad de obtener una decision, in limine litis, sobre una cuestion incidenta

controvertida".

El primero de los supuestos indicados no presentaba parti culares dificultades, tratandose
de una modalidad aternativa de presentacion de la istanza que no conllevaba ninguna
alteracion procedimental. El segundo, en cambio, planteaba varias dudas interpretativas
relacionadas sobretodo con la dificultad, en primer lugar, de delimitar las cuestiones
objeto de un eventual pronunciamiento anticipatorio; en segundo lugar, de establecer la
forma que debia asumir la resolucion de tales cuestiones por parte del juez; y, en tercer

lugar, de concretar la posterior forma de reanudacion del proceso.

Ahorabien, en cuanto ala primera dificultad relativa a la delimitacion de las cuestiones
objeto de un eventua pronunciamiento anticipatorio, cabe recordar que € legislador
habia incluido entre las cuestiones incidentales controvertidas que precisamente podian
ser objeto de un eventua pronunciamiento anticipatorio, no solo (i) las tradicionales
cuestiones preliminares procesales o sustanciaes, sino también (ii) aquellas relativas a
la integracion del contradictorio, participacion de tercero y admisibilidad de pruebas.
Ahora bien, al respecto, se convendra que dicha solucién resultaba cuando menos
singular puesto que las cuestiones relativas a la integracion contradictoria, participacion
de tercero y admisibilidad de pruebas, a diferencia de las relativas a las cuestiones
preliminares procesales 0 sustanciales, no presentaban la caracteristica de ser
“ astrattamente idonee a risolvere la controversia’” . En cualquier caso, a pesar de la
veracidad de la observaciéon que precede, a respecto cabe matizar que estas Ultimas
cuestiones, aun no siendo tedricamente idoneas para resolver por si mismas € juicio

podian, en determinadas ocasiones, permitir resolver en la sustancia la controversia’™.

174 Segin € art. 11 “Las partes podran presentar la istanza congiunta di fissazione di udienza. Si

pretendieran obtener un pronunciamiento sobre cuestiones preliminares procesales y sustanciales o bien
un pronunciamiento relativo a la integracion del contradictorio, participacion de terceros o admisibilidad
de pruebas, deberan precisar integramente |as respectivas conclusiones’.

7> piénsese, por gemplo, que de la inadmisibilidad de una prueba podia derivar la resolucién definitiva
de la controversia por no resultar probado el pretendido derecho. Sin embargo, la hipétesis descrita podia
verificarse Unicamente en el caso en que la istanza hubiese sido propuesta después de haber precluido la
posibilidad para las partes de proponer nuevas pruebas puesto que, en caso contrario, no hubiese sido
posible la desestimacién de las pretensiones como consecuencia de la inadmisibilidad de una prueba, no
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Consecuentemente, no podia excluirse que la norma tuviera su propia utilidad
facilitando una resolucién definitiva alla donde la dindmica procesal hubiese llevado a
la prosecucion del proceso. Es mas, desde esta perspectiva, podia facilmente justificarse
también la prevision de que las partes, con la proposicion de la istanza congiunta di
fissazione, debian precisar integramente las respectivas conclusiones en vista de una

eventual resolucion definitiva de la controversia'™®.

Por 1o que se refiere a la segunda dificultad planteada relativa a la forma que debia
asumir laresolucion de tales cuestiones, lanorma preveia que € tribunal a pronunciarse
sobre las cuestiones incidentales controvertidas debia resolver mediante sentencia si
procedia a laresolucion definitiva del juicio; o bien, mediante auto no impugnable, si de
la decision de la cuestion incidental no derivaba la decision integral de la

controversia'’’. Evidentemente, en este caso resulta patente que la forma de auto no

habiendo todavia precluido la posibilidad de proponer nuevos medios de prueba. Véase, TISCINI, R., Sub
art. 11, en SASSANI, B., Lariforma delle societa, ob. cit., p. 124, nota 33.

8 Dudosa es la cuestion de s la istanza podia ser presentada por las partes separadamente para la
resolucion de una cuestion incidental.

Segun una primera interpretacion, el hecho de que la norma previese que junto con la istanza las partes
debian precisar las conclusiones, implicitamente acababa excluyendo la posibilidad de proponer la
“istanza individuale’ para la resolucion de tales cuestiones (CARRATTA, A., Sub art. 11, en
CHIARLONI, S,, Il nuovo processo societario, ob. cit., p. 323; PROTO PISANI, A., La nuova disciplina
del processo societario (note a prima lettura), ob. cit., p. 10).

En contra, seguin otra orientacion, la proposicion de la “ istanza individuale” debia considerarse posible,
con la Unica matizacién de que en tal caso debia encontrar aplicacion la regla general que reservaba al
juez la facultad de optar entre decisién inmediata y decision diferida de la cuestion incidental
controvertida (PICARONI, E., Sub art. 11, en LO CASCIO, G., La riforma del diritto societario. |
procedimenti (d. Igs. 17 gennaio 2003, n° 5), ob. cit., p. 123).

Y7 |La Unica excepcion a principio general de la no impugnacion del auto que decidia una cuestion
incidental sin resolver definitivamente la controversia venia establecida en el art. 11.2 del Decreto, donde
se preveia que la resolucidn sobre la cuestion de competencia debia asumir la forma de sentencia si
resolvia definitivamente € juicio estimando la excepcion de incompetencia, o de auto impugnable con €l
regolamento di competenza ex art. 42 del CPC, s se confirmaba la competencia del juez designado para
conocer de la controversia.

Sin duda alguna la disposicion se presentaba parti cularmente novedosa puesto que, por un lado, permitia -
contrariamente a lo establecido en la L ey rituaria- que e pronunciamiento sobre la competencia tuviese la
forma de auto en caso de resolucién positivay, por otro lado, permitia que el regolamento di competenza
Se propusiese contra un auto por definicién no impugnable.

En cualquier caso, la idea que se pudiese decidir sobre una cuestién de competencia exclusivamente
mediante sentencia fue superada también por aquella jurisprudencia basada en la teoria de la supremacia
de la sustancia sobre la forma. Teoria esta que encontraba espacio aplicativo propio en tema de
impugnacion de resol uciones sobre una cuestion de competencia.

Véase Cass. 14 de enero de 1980, n° 290 en Giur. it., 1981, I, p. 277 con nota de CERINO CANOVA, A.
En la doctrina véase GARBAGNATI, E., Sull’'impugnazione dei provvedimenti decisori emessi in forma di
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impugnabl e reservada a la resolucion de cuestiones incidentales de la que no derivabala
resolucion integral de la controversia, venia relacionada con la exigencia de impedir la
inmediata impugnacion de la misma. De hecho, la inimpugnabilidad del auto encuentra
su fundamento en & régimen de estabilidad propio de dichas resoluciones, siempre
modificables en fase decisoria por parte del juez que las ha pronunciado, pero
recurribles Unicamente con la apelaciéon de la sentencia que decide en e fondo la

controversia'’®,

Finalmente, con respecto a la tercera dificultad planteada relativa a la necesidad de
concretar |las posteriores modalidades de reanudacion del proceso, € tercer parrafo del
art. 11 del Decreto establecia que la reanudacion del proceso veniadejada alainiciativa
de la parte actora que, en € plazo de 3 meses desde la comunicacion del auto, debia
proceder a la notificacion de la memoria de réplica, o de ulterior réplica, determinando

asi la reapertura de la fase preliminar del juicio. Ahora bien, no obstante la aparente

ordinanza, en Giur. it., 1949, I, 1, p. 385; TARZIA, G., Prdfili della sentenza impugnabile, Giuffre,
Milano, 1967, p. 117.

%8 De esta forma, la norma determiné la superacién de la disciplina contenida en el art. 279 del CPC
seguin su redaccion anterior alareformaintroducida por la Ley 69/09, donde se preveia que la resolucion
con la que se decidia una cuestién incidental sin resolver definitivamente la controversia no debia asumir
laforma de “auto no impugnable’, sino aguella de “ sentencia no definitiva’.

Por lo que aqui interesa, es suficiente recordar que a la “sentencia no definitiva’ se le reconoce laventgja
de consentir que la cognitio del juez sobre una cuestion incidental se gercite una Unica vez por |o menos
dentro del mismo proceso, creando sobre el punto una preclusion endoprocesal vinculante para € juez
gue la ha pronunciado, lo cual garantiza una mayor celeridad del juicio.

Sin embargo, por otro lado, hay que considerar que el pronunciamiento de la “sentencia no definitiva’
presenta € gran problema de la correspondiente impugnacion, permitiéndose tanto una impugnacion
inmediata, como una impugnacion diferida al término del proceso, asegurado asi una celeridad menos
contenida respecto a aquella originariamente prevista.

Por lo tanto, como ha sido justamente observado, si para garantizar la concentracion del procedimiento la
intencion del legislador erala de evitar, mediante la prevision de un auto no impugnable, la impugnacién
inmediata de |a sentencia no definitiva, probablemente hubiese sido més oportuno prever laforma de una
“sentencia no definitiva’, impugnable Unicamente con la sentencia definitiva, con la consecuente
exclusion de la posibilidad de una impugnacion inmediata de la misma.

En cuaquier caso, a pesar de que la solucién propuesta se presenta cuando menos sugerente, de esta
forma no podria considerarse del todo garantizado €l principio de concentracién de la decision en su
doble significado de “ unita y unicita” de la sentencia proclamado por CHIOVENDA, (en sus Principii di
diritto processuale civile, Jovene, Napoli, 1923, p. 677).

En este sentido véase CARRATTA, A., Sub art. 11, en CHIARLONI, S., Il nuovo processo societario,
ob. cit., p. 327; ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario, ob. cit., p. 230.
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claridad de la norma, la doctrina puso de manifiesto algunos aspectos problematicos
relativos a la disposiciéon en examen. En primer lugar, de la letra de la norma parecia
que lafacultad de dar impulso a procedimiento venia atribuida exclusivamente a actor.
No obstante, si se considera que la istanza podia proponerse conjuntamente, no se
comprende por qué la legitimacién para reactivar € procedimiento debia limitarse
Gnicamente a la parte actora. Es por €llo, pues, que hay que admitir que la norma habria
debido prestarse, in parte qua, a una lectura extensiva en virtud de la que se hubiese
debido atribuir también a las demas partes la posibilidad de proceder a la reactivacion
del procedimiento. En segundo lugar, la disposicion se limitaba a prever que €
procedimiento debia reanudarse mediante la notificacion de la“memoria de réplica o de
ulterior réplica’. Todo ello sin considerar que la retroaccion a la fase preliminar podia
resultar indtil por o menos en todos aquellos casos en |os que ya antes de |a proposicion
de la istanza congiunta, debia considerarse concluida la fase preliminar dedicada a
cambio de escritos entre las partes. Por tanto, es posible afirmar que en estos casos €
juez, a pesar de la redaccion de la norma, debia pronunciarse conjuntamente sobre la
cuestion incidental y la prosecucion del procedimiento, sin necesidad de que el proceso
retrocediera alafase preliminar. Por Ultimo, no resultaba clara cudl debia ser la sancion
en e caso de fata de reanudacion del juicio, habiendo sido propuestas dos posibles
soluciones al respecto. Por un lado, se sostenia que la falta de reanudacion integraba una
hipétesis de inactividad de las partes que determinaba la extincion del juicio segun la
disciplina general contenida en el art. 307 del CPC'". Por otro lado, se proponfa una
lectura alternativa en virtud de la cual en caso de fata de reanudacién, e proceso
guedaba pendiente sine dia hasta que no se produjera un acto de impulso procesal, no
existiendo ninguna prevision expresa que sancionase dicha inactividad con la extincion
del proceso como en los deméas supuestos extintivos, asi que ubi lex dixit voluit, ubi

tacuit nol uit*®°.

19 EABIANI, M., La partecipazione del giudice al processo societario, ob. cit., p. 173; ARIETA, G., DE
SANTIS, F., Diritto processuale societario, ob. cit., p. 234; PICARONI, E., Sub art. 11, en LO CASCIO,
G., Lariforma del diritto societario. | procedimenti (d. Igs. 17 gennaio 2003, n° 5), ab. cit., p. 126.

180 En este sentido v. TISCINI, R., Sub art. 11, en SASSANI, B., La riforma delle societd, ob. cit., p. 126.
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5.3. Ladesignacion del giudice relatore.

Tras la presentacion de la istanza di fissazione di udienza, el posterior desarrollo del
proceso ordinario societario se caracterizaba por una rigida sucesion temporal de
actividades procesales en las que asumia particular importancia la figura del giudice
relatore. Tales actividades venian minuciosamente detalladas en €l art. 12 del Decreto
donde se establecia que, transcurridos diez dias desde el depdsito de la istanza di
fissazione, es decir, transcurrido también el plazo concedido a las demés partes para €l
depdsito de la nota conclusiva, el Cancelliere en los tres dias siguientes debia trasmitir
a Presidente del Tribunale e expediente con todos los escritos y documentos
presentados por las partes. Una vez recibido dicho expediente, el Presidente debiaen los
dos dias siguientes proceder a la designacion del giudice relatore entre los miembros

181

del collegio que habrian debido después conocer de lalitis

Al giudice relatore venian atribuidas relevantes funciones algunas de las cuales tenian
una naturaleza no solo preparatoria, sino también decisoria. Se comprende asi como la
colegialidad enunciada en € art 1.3 del Decreto era una colegialidad absol utamente sui
generis, porque algunos poderes decisorios venian expresamente atribuidos a mismo

giudice relatore®

. Sin embargo, en atencion alarelevancia de la actividad desarrollada
por el giudice relatore y ala incidencia que la misma podia tener en € desarrollo del
proceso, fue sostenida la posibilidad de atribuir latitularidad de los poderes gjercitados

por el giudice relatore al mismo collegio'®. En consecuencia, con independencia de que

181 Al respecto cabe matizar que el Presidente del Tribunale procedia, en caso de controversia de
competencia monocrética, a la designacion del magistrado investido del conocimiento de la controversia
con plenos poderes decisorios, 0 bien, en el supuesto més frecuente de controversia de competencia
colegial, aladesignacion del giudice relatore entre los miembros del collegio que habrian debido después
conocer delalitis.

En cualquier caso, tal prevision parecia prescindir de la consideracion de que muchos Tribunali se
dividen en sezioni y las sezioni se dividen en collegi, en funcion de la estructura organizativa. Por 1o
tanto, quiza hubiese sido méas oportuno prever que € Presidente del Tribunale asignase la controversia a
una sezione, y que el Presidente di sezione procediese después a asignar la controversia a un collegio,
encargado -a su vez- de designar entre sus miembros un giudice relatore.

182 COSTANTINO, G., Il nuovo processo commerciale: la cognizione ordinaria in primo grado, ob. cit., p.
417.

18 MANDRIOLI, C., Diritto processuale civile, 111, Giappichelli, Torino, 2003, p. 320-321; TRISORIO
Liuzzl, G., Il nuovo rito societario, ob. cit., § 12; PICARONI, E., Sub art. 12, en LO CASCIO, G., La
riforma del diritto societario, ob. cit., p. 133.
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se comparta 0 no la observacion que precede, no cabe duda de que la atribucion de
poderes delineada en la normativa societaria parecia imponer una revision sistemética

de lanocion de colegiaidad clasicamente considerada.

En cualquier caso, prescindiendo ahora de ulteriores consideraciones doctrinales acerca
la naturaleza de los poderes atribuidos al giudice relatore, |0 que interesaresatar es que
entre las funciones atribuidas al mismo la que mas destacaba por su relevancia era
precisamente la relativa a la emanacion del decreto di fissazione dell’ udienza. A ta fin,
le ley le asignaba un plazo de cincuenta dias desde su designacion para depositarlo en la
Cancelleria. Dicho plazo, por motivos justificados, podia ser prorrogado antes de su
vencimiento Unicamente una vez y por no mas de cincuenta dias. Todo €llo, sin olvidar
ademas que los plazos de obligado cumplimiento para €l juez son de caracter impropio,
con lo cual lainobservancia de los mismos no comportaba ninguna sancion, salvo la que
se podia derivar de una eventual responsabilidad disciplinaria del magistrado™’.
Sentado lo anterior, se convendra que se trataba de un plazo excesivamente amplio,
tanto en términos relativos, como en términos absolutos en detrimento no solo de las
partes sino también de todo e sistema. Sin embargo, la normativa examinada preveia
gue en € plazo a efecto establecido, €l giudice relatore tenia que dictar e mencionado
decreto di fissazione que bien podia configurarse como una resolucion de gran
importancia en € desarrollo del proceso a cuyo andlisis dedicaremos € siguiente

apartado.

184 Al respecto la Corte di Cassazione mediante la sentencia de 26 de febrero de 2002, n° 2790, en Rep.
Foro it., 2002, “Procedimento civile”, n° 55, ha establecido que “ I’ inosservanza dei termini stabiliti per il
compimento degli atti del giudice e dei suoi ausiliari ... non ricevono sanzione in conseguenza della loro
inosservanza ... salvi eventuali riflessi di carattere disciplinare ex art. 9, sesto comma, L. 534/1995 che
pone a carico dei dirigenti degli uffici giudiziari I’ obbligo di sorvegliare sulla scrupolosa osservanza, da
parte dei magistrati, dei doveri d ufficio compresi quelli relativi all’ osservanza dei termini previsti del
codicedi rito e dalle altre leggi vigenti” .
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5.4. El decreto di fissazione di udienza.

Como se ha expuesto con anterioridad, € decreto di fissazione di udienza constituia un
punto de inflexion en el proceso caracterizado por la devolucion del conocimiento de la
controversia al 6rgano juzgante. Asi, en dicho decreto se debian programar todas las
actividades estrictamente funcionales a posterior desarrollo del proceso tras la

intervencion del juez. Su contenido se articulaba del siguiente modo™®:

a) En primer lugar, debia constar € sefialamiento de la vista que de conformidad con €l
art. 12.3 del D. Lgs. 5/2003, debia celebrarse no antes de diez dias, ni después de treinta
dias desde la notificacion del mismo decreto, por 1o que se comprende facilmente como

|a vista habria debido necesariamente celebrarse en |os veinte dias intermedios.

b) Asimismo el giudice relatore debia proceder alaindicacion de los medios de prueba
dispuestos de oficio y alaadmision de los medios de prueba propuestos por las partes o,
en su caso, a la indicacion sucinta de los motivos de la eventual inadmision o
irrelevancia de los mismos. Evidentemente, la disposicion parecia dar lugar a una
contradiccion interna a disponer la ssimultanea indicacion de los medios de prueba
dispuestos de oficio y admisién de los medios propuestos por las partes. De hecho,
como recordaba PROTO PISANI, “ e gercicio de oficio del poder instructorio por parte
del juez presupone la practica de las pruebas propuestas por las partes, siendo su base
legitimadora precisamente las lagunas instructorias que resulten de la practica de estas
Gltimas’*®. Sin embargo, a pesar de la obviedad de la observacion que precede, la

misma podria desvirtuarse considerando que las decisiones del giudice relatore en

185 Seqiin el pérrafo tercero del art. 12 “3. El decreto debera contener: a) El sefialamiento de la vista, que

debera celebrarse no antes de diez dias, ni después de treinta dias desde |a notificacion del decreto; b) La
admision de los medios de pruebas dispuestos de oficio o propuestos por las partes y laindicacién sucinta
de los motivos de la eventual inadmision o irrelevancia de los medios de prueba propuestos; ¢) La
indicacion de las cuestiones de forma y de fondo apreciables de oficio; d) La citacion a las partes para
gue, en su caso, comparezcan personalmente a la vista para el interrogatorio y €l intento de conciliacion;
s unade las partes ha manifestado |as condiciones en |as que estaria dispuesta a alcanzar una conciliacion
sobre la controversia, el decreto deberd contener la citacion a las demés partes para que puedan
posicionarse sobre las mismas directamente en la vista; €) La invitacion a las partes a depositar, por 1o
menos cinco dias antes de la vista, las memorias conclusivas indicando a tal fin las cuestiones que
necesitan aclaracién; f) La necesidad de disponer la sumision a juramento supletorio conforme a lo
establecido en el art. 13.2".

188 | a expresion es de PROTO PISANI, A., La nuova disciplina del processo societario (note a prima
lettura), ob. cit., p. 8.
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orden a la admisibilidad de las pruebas no eran inmediatamente operativas puesto que
congtituian una especie de “propuesta instructorid’ dirigida a collegio que podia
confirmar 0 revocar, en todo o en parte, € contenido del mencionado decreto di

fissazione di udienza®®’.

c) Ademas debia indicar las cuestiones de formay de fondo apreciables de oficio. Esta
prevision constituia la aplicacion del principio general que imponia a juez una
obligacion en tal sentido y cuya violacion, segun la normativa general, determina la
nulidad de la sentencia fundamentada en tales cuestiones no sometidas previamente al
contradictorio de las partes’®. En su consecuencia, si dicho principio se hubiese
considerado aplicable a proceso societario, no habria cabido duda de que también en €
marco de dicho proceso se hubiese debido garantizar €l pleno gercicio del derecho de

defensa de las partes.

d) Precisamente para garantizar dicha exigencia, €l giudice relatore en e decreto di
fissazione podia invitar a las partes a depositar por lo menos cinco dias antes de la
udienza una“ memoria conclusiva” . Se trataba pues de un ulterior instrumento procesal
mediante € cual € juez podia entrar en la dinamica del contradictorio entre las partes,
indicando |as cuestiones que necesitaban aclaracion'®. Dichas memorias tenfan por lo
tanto la funcién de aclarar los argumentos defensivos sobre determinadas cuestiones sin
que pudiesen introducirse nova, en virtud del especifico régimen de preclusiones
establecido.

€) Ademés podia citar a las partes para que comparecieran personalmente a la udienza
para € interrogatorio y €l intento de conciliacion. El deber de comparecencia personal
se configuraba como una situacién del todo eventual en cuanto subordinada a la
decision discreciona del juez. Sin embargo, si con anterioridad una de las partes
hubiese manifestado su voluntad de transigir la litis, especificando las condiciones en

las que estaba dispuesta a conciliar la controversia, en este caso € giudice habria debido

187 En esta direccion ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario, ob. cit., p. 250.

188 Al respecto v. Cass. 21 de noviembre de 2001, n® 14637 en Gius. civ., 2002, p. 1611 con nota de
LUISO, F. P, MONTESANO, L., La garanzia costituzionale del contraddittorio e i giudiz civili di terza
via, en Riv. dir. proc., 2000, p. 929.

189 En este sentido, véase ampliamente ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario, ob.
cit., p. 254.
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necesariamente citar a las demés partes para que las mismas se hubiesen podido

posicionar sobre la propuesta conciliatoria avanzada de contrario.

f) Por ultimo, podia disponer la sumision del actor a juramento en caso de rebeldia del
demandado. En relacion con dicho supuesto la normativa societaria establecia
expresamente que “los hechos que fundamentaban la demanda debian considerarse
como no contestados y por lo tanto admitidos”*®. En consecuencia, de darse dicho
supuesto de rebeldia del demandado, se atribuia al juez la facultad de someter € actor a

juramento afin de atribuir la plena probatio alos hechos constitutivos®®.

En definitiva, todos estos elementos integraban € contenido tipico del decreto di
fissazione di udienza. Sin perjuicio de lo anterior, el mencionado decreto podia llegar a
tener un contenido del todo diferente a lo ahora descrito, s se hubiesen verificado
particulares situaciones procesales que hubiesen impedido € norma desarrollo del
proceso. Precisamente por la especial relevancia que podian adquirir en e proceso
societario, estas situaciones serdn objeto de andlisis separado en los siguientes

apartados.

1% Como més adelante se dira, la Corte Constitucional con la sentencia n° 340, de 12 de octubre de 2007,
declar6 lailegitimidad constitucional del precepto contenido en €l art. 13 del Decreto, en la parte en la
que preveia que “los hechos afirmados por € actor, incluso en caso de tardia notificacion de la
contestacion, se consideran como no contestados y € tribunal decide la demanda sobre la base de la
«concludenza» de ésta” . Todo ello por considerar que la solucién introducida habria necesitado de una
expresa directiva en este sentido. La sentencia de la Corte Constitucional n° 340, de 12 de octubre de
2007, puede consultarse en Gius. proc. civ., 2008, p. 169 con nota de MONTELEONE, G.; en Foro it.,
2008, |, p. 721, con nota de BRIGUGLIO, A.; en Cor. giur., 2008, p. 331, con nota de DE CRISTOFARO,
M.; y también en web www.judicium.it, con nota de DELLE DONNE, C.

91| a disposicion de qua bien podia configurarse como una derogacion del art. 240 del CPC, donde se
preveia que en las controversias de competencia colegial dicho poder habria debido atribuirse Ginicamente
al collegio. Sin embargo, no cabe olvidar que la admision de este medio probatorio por parte del giudice
relatore constituia una mera propuesta no vinculante para el collegio.
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5.5. L os eventos patol 6gicos del proceso.

Con la emanacion del decreto di fissazione e giudice relatore, ademés de gercitar la
funcion de preparacion y programacion del juicio, debia gercitar también la funcién de

verificaciéon y control de laregularidad del proceso.

En & gercicio de esta segunda actividad, el giudice relatore debia apreciar todas
aquellas irregularidades procesales que habrian podido incidir sobre e normal
desarrollo del proceso. Pues bien, dichas irregul aridades, seguin su naturaleza, podian en
algunos casos impedir |a prosecucién del proceso y, en otros, imponer la retroaccion del
mismo para su regularizacion. Vamos seguidamente a estudiar ambos supuestos.

5.5.1. Lafalta de prosecucion del proceso.

Los hechos patol 6gicos cuyo acaecimiento impedia la normal prosecucion del proceso

podian reconducirse alas dos hipotesis de (i) interrupcién y (i) extincion del proceso.

(i) Por lo que se refiere ala primera hipétesis de interrupcidn del proceso, cabe recordar
gue la misma debia ser declarada por € giudice relatore mediante auto no impugnable

una vez verificado el hecho en grado de provocarla*®

. Ahorabien, para determinar tales
hechos debia hacerse necesariamente referencia a la disciplina contenida en la Ley
rituaria, en cuanto el Decreto en examen no contenia la prevision de hechos -ulteriores 0
diferentes- respecto a aquellos indicados en e CPC. Asi, entre las causas de
interrupcion que operaban ipso jure se hallaba, en primer, lugar la muerte o pérdida de
la capacidad procesal de la parte aun no personada (299 CPC) y, en segundo lugar, la
muerte o impedimento del defensor de la ya parte personada (301.1 CPC). En cambio,

entre las causas que necesitaban ser alegadas en € proceso cabia mencionar la muerte o

192 Para un estudio més profundo del instituto véase SALETTI, A., Interruzione del processo, en Enc. giu.,
p. 8; FINOCCHIARO, A., Interruzione del processo, en Enc. dir., p. 444.
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pérdida de la capacidad procesal de la parte personada por medio de defensor (300.1
CPC). Ahora bien, en los primeros supuestos la interrupcion operaba con efecto
retroactivo desde el momento en e que e hecho se habia producido, mientras que en €
segundo supuesto operaba con efectos desde el momento en e que & hecho venia
alegado en € proceso, siempre que tal aegaciéon se hubiese efectuado en € plazo
perentorio de noventa dias desde e acaecimiento del hecho'. Dicho esto, cabe resaltar
gue la norma parecia hacer referencia Unicamente a supuesto en e que e hecho se
produjese después de la fase preliminar y antes del decreto di fissazione, sin especificar
en cambio €l cauce procesal parallegar aladeclaracion de interrupcion cuando € hecho
se hubiese producido durante la fase preliminar del proceso o bien después del decreto
di fissazione. Sin embargo, si e hecho se hubiese producido tras el pronunciamiento del
decreto di fissazione no parece que pueda dudarse de que la interrupcion debia ser
declarada directamente por € collegio. En cambio, s se hubiese producido durante la
fase inicia del proceso cuando € juez todavia no habia sido investido de la
controversia, la doctrina consideré que las partes debian proceder necesariamente a la
proposicion de la istanza di fissazione para que € giudice relatore pudiera declarar la
interrupcion'®. Ello no obstante la misma doctrina evidencié como esta solucién
imponia a las partes asumir necesariamente todas las consecuencias derivadas de la
presentacion de laistanza. Tras lo cua se pensd superar dicho inconveniente previendo
que, si durante la fase preliminar se verificaba una causa de interrupcién, las partes
podian presentar una istanza ad hoc dirigida Unicamente a obtener |a declaracion de

interrupcion'®.

(ii) Por lo que se refiere en cambio a la segunda hipotesis planteada de extincion del

proceso, la norma especificaba que su declaracion debia efectuarse por e giudice

193 Evidentemente, considerado su caracter perentorio, en caso de inobservancia del plazo establecido, €l
proceso debia obviamente proseguir contra la parte originaria, aunque la decisién debia después producir
los efectos contra sus herederos. En todo caso, a los herederos afectados se les reconocia la posibilidad de
hacer valer la eventual responsabilidad del defensor que habia actuado sin consultar previamente a los
herederos.

194 En este sentido, CARRATTA, A., Sub art. 12, en CHIARLONI, S., Il nuovo processo societario, ob. cit.,
p. 359; BUCCI, A., Manuale pratico dei procedimenti societari, Cedam, Padova, 2004, p. 115.

En un sentido contrario TRISORIO LIUZZI, G., || nuovo rito societario: il procedimento di primo grado
davanti al tribunale, ob. cit., 8§ 13, consider6 que “no siendo prevista la intervencion del juez durante la
fase preliminar, €l evento determinara ex se lainterrupcion del proceso”.

1% En este sentido BRIGUGLIO, A., Sub art. 12, en SASSANI, B., La riforma delle societa, ob. cit., p. 135.
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1% A horabien, dicha

relatore, mediante auto, una vez convocadas las partes personadas
prevision debia considerarse aplicable tanto a los hechos extintivos indicados en la Ley
rituaria™’, como a aquellos indicados en e Decreto relativos a la falta de personacion
del actor (art. 13.1) y alafalta o tardia notificacion de laistanza di fissazione (art. 8.4).
Al respecto la doctrina sostuvo la necesidad de distinguir las hipétesis de extincion
indicadas en la Ley rituaria a las que cabe afadir también e supuesto de tardia
personacion del actor (art. 13.1), de aquella hipétesis de extincion por falta o tardia
notificacion de laistanza di fissazione (art. 8.4). Evidentemente, en los primeros casos
la celebracion de la vista podia ser evitada puesto que una vez alegada la excepcion, si
la misma parecia fundada, €l juez podia declarar la extincion sin necesidad de proceder
ala celebracion de la vista. En @ segundo, en cambio, la celebracion de la vista podia
ser evitada solo s la excepcion de extincion habia sido aegada en la istanza di
fissazione 0 en la siguiente memoria conclusiva ex art. 10. En caso contrario, se
comprende facilmente como € juez habria debido proceder a la regular celebracién de
la vista a fin de consentir €l eventual saneamiento indicado en € art. 8.4, donde se
preveia que la excepcion de extincion podia ser alegada, en su caso, en la vista
exclusivamente por la parte comparecida, siendo la apreciacion de oficio permitida sdlo
en el caso en que ninguna de las partes hubiese comparecido en la vista. Para concluir,
afadir que, también en relacidn con los supuestos de extinciéon del proceso, la norma
parecia hacer referencia solo a caso en € que € hecho se hubiese producido con
anterioridad al decreto di fissazione. En cualquier caso no parece que pueda dudarse que
s la causa de extincidn se producia en un momento posterior al decreto di fissazione, la
declaracién de extincién debia ser dictada directamente por e mismo collegio mediante

sentencia

1% Dicha resolucion podia ser objeto de “ reclamo”, en el plazo perentorio de diez dias ante € collegio
gue debia resolver, con auto no impugnable, si estimaba €l reclamo o bien, mediante sentencia, s lo
desestimaba.

197 Segiin la disciplina contenida en la Ley rituaria el proceso se extingue: a) si ninguna de las partes se

persona tempestivamente (art. 307 CPC); b) s las partes no proceden a subsanar la demanda o su
notificacion en caso de nulidad (art. 307.3 CPC); ¢) s ninguna de las partes prosigue o reanuda €l juicio
en los plazos perentorios (art. 307.3 CPC); d) si ninguna de las parte comparece en la vista (art. 309 en
relacion a art. 181 CPC); y, €) s ninguna de las partes procede a la integracion del contradictorio (art.
307.3 CPC).
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5.5.2. Laretroaccion del proceso.

Una vez anadlizados los eventos patologicos que podian impedir la prosecucion del
proceso, es preciso reflexionar brevemente sobre otras hipotesis de irregularidades
procesal es que imponian la retroaccion del proceso alafase preliminar o laasignaciéon a
las partes de un plazo para su subsanacion. Dichas irregularidades venian generalmente

relacionadas con la correcta instauracion del contradictorio y, en concreto:

a) Si e juez apreciaba la necesidad de subsanar defectos relativos a la personacion (art.
182.1 CPC), o bien rdativos a la representacion y postulacion (art. 182.2 CPC),
otorgaba a la parte un plazo no inferior a treinta y no superior a sesenta dias para €
cumplimiento de los tramites necesarios para su subsanacion, fijando la fecha para la

celebracion de lavista en los treinta dias siguientes™®.

b) Si e juez apreciaba la nulidad de la notificacion de la demanda no subsanada con la
personacion del demandado, debia limitarse a declarar la nulidad fijando al actor un
plazo perentorio de sesenta dias para proceder ex novo a la notificacion a la que habria
debido seguir € regular desarrollo de la fase preliminar. Sin embargo, como podra
comprobarse, la norma no contemplaba la hipétesis de nulidad de la demanda, de modo
gue ante la falta de una expresa prevision podria considerarse aplicable la normativa
contenidaen el art. 164 delaLey rituaria, con las debidas matizaciones en atencién alas

peculiaridades del proceso societario™®.

198 Seguin la opinién de PROTO PISANI, A., La nuova disciplina del processo societario (note a prima

lettura), ob. cit., p. 9, la previsién parecia oportuna en relacion con los defectos rel ativos a la personacion;
en cambio, no parecia del todo acertada en relacién con los defectos relativos a la representacion y
postulacion, puesto que hubiese sido més razonable prever, en estos casos, la reapertura ex novo de lafase
inicial.

% En consecuencia en caso de nulidad de la demanda por vicios relativos a la vocatio in jus -fata de
indicacion del tribunal o de identificacién del demandante- €l juez debia ordenar la redaccion ex novo de
la demanda con efectos ex tunc, siempre que e demandado no se hubiese personado. Entre los vicios
relativos alavocatio in jus no viene mencionada la falta de indicacion del plazo parala notificacion de la
contestacion a la demanda, puesto que €l art. 2 del Decreto establecia que en caso de falta de indicacion,
dicho plazo veniafijado ex lege en sesenta dias.

En cambio, en el supuesto de nulidad por vicios relativos a la edictio actionis —falta de determinacién del
objeto o exposicion de los hechos- €l juez debia fijar un plazo con efectos ex nunc para la subsanacién o
proposicién ex novo de la demanda, en funcion de que e demandado se hubiese personado o no en el
proceso. Sin embargo, con respecto a los vicios relativos a la edictio actionis parece [6gico pensar que la
propia dinamica del proceso societario hubiese determinado €l saneamiento de los mismos durante €l
intercambio de escritos entre las partes, antes del pronunciamiento del decreto di fissazione.
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c) Por dltimo, s surgia la necesidad de integrar € contradictorio por litisconsorcio
necesario (ex art. 102 CPC) o intervencion iussu iudicis (ex art. 107 CPC), € juez debia
fijar un plazo no inferior atreinta dias parala notificacion a litisconsorte y a tercero de
todos los escritos intercambiados hasta aquel momento. Asimismo € juez debia
conceder a litisconsorte y a tercero un plazo no inferior a cuarenta y no superior a
sesenta dias para personarse mediante € depdsito de una memoria. Ademas, de forma
especular, el juez podia conceder alas partes originarias un ulterior plazo de treinta dias
para la eventual réplica. Finalmente, la vista venia fijada en los siguientes treinta dias
sin olvidar que en cuaquier caso € Presidente del collegio podia, a instancia del
litisconsorte o del tercero, conceder alos mismos un ulterior plazo no superior a sesenta
dias para contrareplicar, fijando la fecha para |la vista en los siguientes treinta dias. En
definitiva, la norma intentaba garantizar al litisconsorte necesario y a tercero
intervenido iussu iudicis, las mismas facultades defensivas reconocidas a las demés

partes en el proceso, sin necesidad de retroceder |as actuaciones alafaseinicial®®.

De todo lo expuesto, resulta evidente que de verificarse hechos patol 6gicos y/o defectos
procesales, el decreto di fissazione habria debido presentar un contenido del todo atipico
respecto al normal anteriormente analizado. Pero es que ademas, dicho contenido
atipico, habria debido asumir diferentes connotaciones en funcién de la intrinseca
naturaleza del hecho patoldgico o irregularidad procesal que se hubiese producido en €

supuesto concreto.

5.6. Larebddia.

Con la finalidad de prever un modelo de tutela tedricamente mas agil, € legislador
aprovecho la reforma societaria para introducir una nueva disciplina en materia de

20 gin duda alguna dicha circunstancia suscité algunas dudas sobre todo por lo que se refiere ala efectiva
tutela del derecho de defensa del litisconsorte necesario. Para un estudio mas profundo véase PROTO
PISANI, A., La nuova disciplina del processo societario (note a prima lettura), ob. cit., p. 9; PICARONI,
E., Sub art 12, en LO CASCIO, G., La riforma del diritto societario. | procedimenti (d. Igs. 17 gennaio
2003, n°5), ob. cit., p. 140; ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario, ob. cit., p. 261.
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rebeldia. La idea de fondo que inspiraba este nuevo régimen en materia de rebeldia era
la pérdida de neutralidad de la falta o tardia personacién de las partes. Sin embargo,
dicha pérdida de neutralidad estaba destinada a asumir connotaciones diferentes segiin
se tratase de la rebeldia del actor o del demandado, rebeldias éstas que pasamos

seguidamente a analizar.

5.6.1. Larebediadel actor.

El primer parrafo del articulo 13 de Decreto establecia que si € actor no se personaba en
el plazo establecido el demandado, que a su vez se hubiese personado tempestivamente,

tenia tres opciones®”.

La primera venia dada por la posibilidad de solicitar la inmediata extincién del proceso.
En tal caso, € demandado debia, in primis, notificar la contestacion a la demanda
alegando la excepcion de extincion e, in segundis, presentar laistanza di fissazione para
gue la extincion pudiese ser declarada por € juez y producir todos sus efectos

sustanciales y procesales.

La segunda, en cambio, concernia la posibilidad de hacer proseguir € juicio a fin de
obtener una decision sobre e fondo. A tal efecto, e demandado debia notificar la
contestacion a la demanda en la que podia solo eventualmente conceder a actor un
plazo para la réplica. La concesion del plazo era en cambio necesaria toda vez que el
demandado hubiese formulado demanda reconvencional, alegado excepciones no
apreciables de oficio, o llamado un tercero a juicio, a fin de permitir a actor que
decidiese personarse tardiamente, replicar mediante una ulterior memoria di replica. En
caso contrario, S €l demandado se hubiese limitado a solicitar la desestimacion de la
pretension de la actora, no podia excluirse que razones cuando menos de oportunidad

2! De conformidad con lo establecido en el pérrafo primero del art. 13 “Si el actor no se persona en el
plazo indicado en €l art. 3, el demandado que a su vez se haya personado en el plazo establecido en €l art.
5.1 podra en la contestacién a la demanda, solicitar la extincion del proceso y depositar la istanza di
fissazione di udienza; en caso contrario se procedera de conformidad con lo establecido en €l art. 4.2".
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habrian podido inducir € demandado a proponer inmediatamente laistanza di fissazione

afin de obtener un répido pronunciamiento sobre el mérito de la controversia

Finalmente, a las dos posibles opciones anteriormente analizadas venia pacificamente
admitida una tercera. De hecho, no puede descartarse que e demandado que no tuviera
interés en obtener una inmediata declaracion de extincion o un rdpido pronunciamiento
sobre @ fondo, renunciase a personarse dgando € proceso en una Situacion de
paralizacion por inactividad de las partes. Evidentemente, de producirse este supuesto,
el proceso estaba destinado a permanecer paralizado hasta que no hubiese trascurrido €l

incierto plazo para su extincion®2.

Dicho esto, lo que interesa en esta sede destacar es que, en linea con la tradicion
histéricaitaliana, €l legislador quiso atribuir a la falta de personacion del actor e valor
de ficta contestatio, es decir, un valor neutro en virtud del cual a pesar de que € actor
venia declarado en rebeldia e demandado no podia considerarse exonerado de probar
los hechos modificativos, impeditivos o extintivos del derecho afirmado. Atendiendo a
lo anterior, ninguna consecuencia negativa podia considerarse relacionada con la
rebeldia del actor puesto que en cualquier caso resultaba necesario, para la
desestimacion de la demanda del actor, que € demandado procediese a gercitar su
derecho de defensa, a diferencia de la hipétesis inversa de rebeldia del demandado que
seguidamente analizaremos.

5.6.2. Larebeldia del demandado.

El segundo parrafo del art. 13 del Decreto preveia que, en caso de omisa o tardia
notificacion de la contestacion, € actor que se hubiese personado tempestivamente
podia aternativamente decidir si hacer proseguir € juicio notificando a demandado una

%02 En este sentido COSTANTINO, G., Il nuovo processo commerciale: la cognizione ordinaria in primo
grado, ab. cit., p. 421.
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nueva memoria di replica, o bien interrumpir la fase preliminar presentando

inmediatamente laistanza di fissazione®®.

En e primer caso, en €l que @ actor decidia hacer proseguir € juicio notificando una
nueva memoria di replica, e demandado tenia la posibilidad de personarse tardiamente
y como consecuencia de ello, de cumplir todas aguellas actividades en relacion alas que

no se habfa todavia producido preclusién alguna®®

. Considerado, pues, que este primer
supuesto analizado no planteaba particulares dudas interpretativas, concentraremos
nuestra atencion sobre e segundo supuesto que, en cambio, si planteaba algunos

problemas.

Pues bien, cuando € actor decidia interrumpir la fase preiminar presentando
inmediatamente la istanza di fissazione, la norma puntualizaba que “los hechos
afirmados por e actor, incluso en caso de tardia notificacion de la contestacion, se
consideran como no contestados y € tribuna decide la demanda sobre la base de la
«concludenza» de ésta, salvala posibilidad, si € juez |o considera oportuno, de someter
el actor a juramento”. Ahora bien, con caracter previo cabe destacar que para que este
segundo supuesto pudiera darse en la préactica era necesario, en primer lugar, que se
hubiese producido la inobservancia del plazo para la notificacién de la contestacion,
puesto que la rebeldia del demandado no derivaba de |a falta de personacién, sino de la
falta o tardia notificacion de la contestacion. En segundo lugar, era necesario que €
actor hubiese procedido a la inmediata proposicion de la istanza puesto que, en caso
contrario si e actor hubiese notificado la memoria de réplica a demandado habria
perdido la oportunidad de que los hechos aegados viniesen considerados como no
contestados. Por Ultimo, era necesario que se tratase de derechos disponibles en cuanto

que si e proceso tenia por objeto derechos indisponibles la “no contestacion” no podia

203 | segundo pérrafo del art. 13 preveia textualmente que “Si el demandado no notifica la contestacion
en € plazo establecido en el art. 2.1.c) o bien en e plazo indicado en el art. 3.2, e actor que se haya
personado tempestivamente podra alternativamente notificar al demandado una nueva memoria ex art. 6,
0 depositar previa notificacion la istanza di fissazione dell’ udienza; en este Ultimo caso los hechos
afirmados por el actor, incluso cuando el demandado haya notificado su contestacion tardiamente, se
considerardn como no contestados y el tribunal decidira sobre la base de la “concludenza” de la
demanda; si lo considera oportuno, €l juez puede someter €l actor ajuramento supletorio”.

2% \/éase CARRATTA, A., Sub art 13, en CHIARLONI, S., Il nuovo processo societario, ob. cit., p. 373;
FABIANI, M., La partecipazione del giudice al processo societario, ob. cit., p. 207; GIORGETTI, M.,
Fase introduttiva e fissazione dell’ udienza nel processo societario, disponible en la web www.judicium.it,
§17.
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valer como relevatio ab onere probandi, Ssno como un mero comportamiento del que
podian deducirse simples “argumentos de pruebas’, siguiendo la orientacion doctrinal y

jurisprudencial existente a respecto®®.

Dicho esto, la concurrencia de estos requisitos determinaba que la rebeldia del
demandado perdiese su connotacion neutra para asumir € valor —tipico de otros
ordenamientos extranjeros- de la ficta confessio®. Pues bien, en virtud de este nuevo
valor atribuido a larebeldia del demandado, €l actor podia considerarse exonerado de la
carga de probar los hechos congtitutivos contenidos en la demanda en cuando no
contestados y por lo tanto admitidos; y € juez debia proceder a la estimacion de la
demandasi del complejo de las afirmaciones contenidas en la misma podia | 6gicamente
deducirse la existencia del derecho con base en un juicio de “ concludenza” ?*’. Por lo
tanto, la disciplina aplicable en caso de rebeldia del demandado si, por un lado, permitia
gue vinieran considerados existentes los hechos constitutivos de las pretensiones del
actor, por otro lado, exigia que viniera evaluada en todo caso la “ concludenza” de la
demanda, es decir, la abstracta idoneidad de la representacion féctica alagada por €
actor para integrar €l supuesto juridico del que derivaba la existencia del derecho, sin
gue de la misma demanda o de las excepciones apreciables de oficio resultasen hechos
modificativos, impeditivos o extintivos.

En cualquier caso, s no obstante la aparente veracidad de las afirmaciones contenidas
en lademanday €l juicio positivo de “ concludenza” por parte del juez, existian todavia
dudas acerca el fundamento de la demanda, €l tribunal podia decidir someter a actor a
juramento a fin de alcanzar la plena probatio sobre los hechos constitutivos de la
demanda. Sin embargo, la prevision de este medio probatorio como instrumento
generalmente utilizable cuando sobre los hechos no se consideraba suficientemente

alcanzada |la plena probatio, parecia en evidente contraste con € tradicional modo de

%5 En esta misma direccion se ha manifestado e CSM en e Informe aprobado en la sesién del 12 de
diciembre de 2002, par. 3.1. En e mismo sentido véase, entre otros, PROTO PISANI, A., La nuova
disciplina del processo societario (note a prima lettura), ob. cit., p. 12; BALENA, G., Prime impressioni
sulla riforma dei procedimenti in materia societaria. La fase introduttiva del processo di cognizione, ob.
cit., 8 8.

26 Efectivamente, la norma presenta evidentes similitudes con el art. 331 de la Zivilprozessordnung,
donde se establece que en caso de contumacia del demandado los hechos alegados por €l actor deben
considerarse como admitidos (* zugestanden” § 331.1 ZPO) y la demanda del actor debe ser estimada s
es*” concludente” (“rechtfertigt” § 331.2 ZPO).

%7 Se trata de la traduccion italiana del sustantivo aleméan “ SchltiRigkeit” .
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entender la “no contestacion” como “ relevatio ab onere probandi” . En consecuencia
para superar dicho inconveniente se planted una diferente interpretacion en virtud de la
cual cabia entender que la norma no hacia referencia a juramento directo a reforzar la
semiplena probatio, sino a un juramento especifico llamado “estimatorio”, a saber, un
juramento dirigido Unicamente a establecer el valor de la prestacion objeto de debate sin
que viniese por lo tanto cuestionada |a existencia de |a propia peticion®®.

En cualquier caso, dejando de lado otras consideraciones a respecto, o que hay que
destacar es que la aplicacion del principio de laficta confessio ala hipotesis de rebeldia
del demandado, sin que una consecuencia analoga fuese prevista para la hipétesis
inversa de rebeldia del actor, hizo emerger algunas dudas de inconstitucionalidad de la
norma, por disparidad de trato. Dudas que, segun algunos autores, podian considerarse
superadas mediante |a extension exegética de laficta confessio también ala hipotesis en
la que era € actor quien, frente a la proposicion de una demanda reconvencional o
alegacion de hechos modificativos impeditivos o extintivos por parte del demandado,

eradeclarado en rebeldia o procedia a su personacion tardiamente”®.

Sin embargo, a pesar de dicha interpretacion correctiva de la norma, la Corte
Constitucional mediante la sentencia n°® 340, de 12 de octubre de 2007, declaré la
ilegitimidad constitucional del precepto en la parte en la que preveia que “los hechos
afirmados por e actor, incluso en caso de tardia notificacién de la contestacion, se
consideran como no contestados y el tribunal decide la demanda sobre la base de la
«concludenza» de ésta’, desvirtuando de esta forma uno de los rasgos mas

caracteristicos del procedimiento ordinario societario. Todo €lo, con base en la

28 Asf ZIINO, S., Le nuove disposizioni sul processo societario, disponible en laweb www.judicium.it. En
el mismo sentido también el punto 23 de la Relazione finale de la Comision Vaccarella. Ademas para un
estudio méas profundo del instituto véase ampliamente CARRATTA, A., Il principio della non
contestazione nel processo civile, Giuffre, Milano, 1995, p. 267.

“® En esta direccion ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario, ob. cit., p. 158;
CARRATTA, A., Sub art. 13, en CHIARLONI, S,, || nuovo processo societario, ob. cit., p. 370; SASSANI,
B., (coord.), La riforma delle societa. Il processo, ob. cit., p. 145, nota 11.

En contra TRICOMI, I., Travagli legidativi in cerca del definitivo assetto del nuovo processo societario,
disponible en la wwb www.judicium.it, 8 2.6, quien considerd que por efecto de la introduccion del
parrafo 2-bis a articulo 10 del Decreto en el que se establecia que “como consecuencia de la notificacion
de la «istanza» deben considerarse pacificos los hechos alegados por las partes que no vengan
contestados’, la ficta confessio debia considerarse extendida también a todas las hipétesis en las que la
presentacion de laistanza interrumpia el intercambio de escritos entre las partes, superando de esta forma
la duda de ilegitimidad de la norma.
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consideracion de que la solucion introducida habria necesitado de una expresa
delegacion en este sentido. De hecho -segun la Corte Constitucional- la Ley de Bases
delegd a Gobierno solo la facultad de dictar normas procesales que pudieran asegurar
“la concentracion del procedimiento y la reduccion de los términos procesales’, y la
disposicion censurada no solo era manifiestamente extrafia a la finalidad de reduccién
de los plazos procesales, sino que tampoco podia considerarse en linea con la finalidad
de la concentracion del procedimiento. Tras lo cual, -concluyé la Corte Constitucional-
habrian faltado los presupuestos juridicos necesarios para la introduccion de semejante
disciplina que, ademas, se ponia en evidente contraste con la tradicion histérica del

proceso civil italiano®®.

5.6.3. Larebeldia detodas las partes.

Finalmente, € tercer parrafo del art. 13 del Decreto contemplaba la hipotesis en la que
ninguna de las partes se hubiese personado en |os plazos respectivamente otorgados. En
tal caso, la norma se limitaba a establecer que “cualquiera de las partes podia personarse
en cuaquier momento depositando en la secretaria la istanza di fissazione con los

escritos defensivos y documentos aportados’.

Considerada la literalidad de la norma, es preciso reflexionar brevemente sobre las
cuestiones gque seguidamente se diran. En primer lugar, la norma no preveia un limite
tempora auténomo para la proposiciéon de la istanza, de modo que ante € silencio
normativo, parecia razonable considerar que la istanza debia ser propuesta respectando
de los plazos maximos establecidos en € art. 8 del Decreto. En segundo lugar, la norma
preveia que en caso de personacion tardia, las partes debian depositar “los escritos
defensivos’ intercambiados hasta é momento. Evidentemente, dicha prevision hacia

219 | a sentencia de la Corte Constitucional n® 340, de 12 de octubre de 2007, puede leerse en Gius. proc.
civ., 2008, p. 169 con nota de MONTELEONE, G.; en Foro it., 2008, I, p. 721, con nota de BRIGUGLIO,
A.; en Cor. giur., 2008, p. 331, con nota de DE CRISTOFARO, M.; en www.judicium.it, con nota de
DELLE DONNE, C.
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presuponer que € legislador con dicha disposicion habia querido disciplinar sdlo la
hipétesis en la que las partes, aunque no personadas, hubiesen igualmente procedido al

intercambio de escritos de la fase preliminar®

. Sin embargo, no se podia excluir que la
istanza viniese presentada sin que la fase preliminar se hubiese desarrollado por 1o que,
a pesar de la referencia contenida en la norma en examen a los escritos defensivos,
parece razonable considerar que la istanza pudiese presentarse incluso s las partes no
habian procedido al intercambio de escritos que caracterizaba la fase preliminar del

proceso.

Dicho lo anterior, cabe destacar que como consecuencia de la falta de personacion de
todas las partes en |os plazos respectivamente otorgados, podian darse en la practica dos
posibles situaciones. La primera de ellas era que ninguna de las partes decidiese
personarse ni siquiera tardiamente con lo cual, trascurrido €l plazo maximo de duracion
de la fase preliminar, se determinaba inevitablemente la extincién del proceso. La
segunda, en cambio, era que una de las partes procediese a personarse tardiamente
mediante el depdsito de laistanza. Ahora bien, una vez depositada la istanza, la misma
debia ser notificada a las demas partes que podian personarse en los siguientes 10 dias
depositando en la secretaria los eventuales escritos defensivos, documentos adjuntos y
nota conclusiva. Sin embargo, si no obstante la notificacion de la istanza, la otra parte
decidia no personarse se comprende facilmente como habrian encontrado aplicacién las
disposiciones contenidas en los primeros dos parrafos del articulo en cuestion que
precisamente hacian referencia a la rebeldia de actor o del demandado,

respectivamente®'?.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe en cualquier caso matizar que € sistema sumariamente
analizado no producia sus efectos en € supuesto de “rebeldia involuntaria’. En tal caso
el quinto parrafo del art. 13 preveia que € juez, evaluadas todas las circunstancias,
podia disponer |a retroaccion de las actuaciones para la parte que hubiese sufrido un
perjuicio en su derecho de defensa a causa de irregularidades procedimentales. Ahora

bien, la expresion utilizada, “ irregularidades procedimentales’, parecia ofrecer a juez

21 BALENA, G., Prime impressioni sulla riforma dei procedimenti in materia societaria. La fase
introduttiva del processo di cognizione, ob. cit., § 8.

2 Con |a matizacion —recordamos- que la ficta confessio en perjuicio del demandado se producia -con
anterioridad a pronunciamiento de la Corte Constitucional-, sdlo en caso de falta de notificacion de la
contestacion y no en caso de falta de personacion del mismo.
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margenes de intervencion muy amplios comprensivos de cualquier anomalia funcional
de la que hubiese podido derivar un perjuicio a derecho de defensa de una de las partes.
Sin embargo, e poder de quo venia limitado en virtud de lo establecido en la Ultima
parte del quinto parrafo del art. 13 donde se preveia que a pesar de la retroaccion del
procedimiento, debia considerarse inadmisible la proposicion de “excepciones no
apreciables de oficio, alegaciones, pruebas y documentos depositados por e demandado
después de la segunda memoria defensiva y por € actor después de la memoria
siguiente a la proposicion de la demanda reconvencional”. Interpretada literalmente
dicha disposicion, parecia introducir un limite al alcance del instituto de la retroaccién
del proceso, sin embargo lo que en redlidad se pretendia introducir era més bien una
simple limitacion a contenido de los escritos. Es decir, nada impedia que las
actuaciones retrocediesen —ad exemplum- a la tercera memoria, si bien la misma no
podia ser utilizada para € cumplimiento de actividades precluidas después de la
segunda. Todo €llo, sin olvidar que en cualquier caso se trataba de preclusiones
relativas, puesto que podian ser apreciadas exclusivamente por |la parte interesada en el
siguiente escrito, con lo cua la intempestiva apreciacion producia inevitablemente €l

saneamiento de las mismas®®.

5.7. Lacelebracion delavista.

El iter del proceso ordinario societario era destinado a culminar con la celebracion de la
vista que debia ser oral, posiblemente Unica'y como regla colegia. Sin embargo, antes
de entrar a analizar su normal desarrollo, es preciso resaltar que en la practica podia
darse la posibilidad de gue ninguna de las partes compareciese e dia fijado para la
celebracion a la vista. La fata de comparecencia de las partes personadas venia

13 En este sentido el pérrafo cuarto del art. 13 establecia que lainobservancia de los términos previstos en
losarts. 2, 3,4, 5,6, 7,9,y 10 del Decreto y de las demés preclusiones no podian ser apreciadas por €l
juez de oficio. Comprensiblemente, la norma no hacia referencia al art. 8 del Decreto puesto que la
inobservancia de los plazos en el mismo indicados podia ser apreciada también por el juez de concurrir
determinados presupuestos.
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sancionada tout court con la cancelacion de la causa en € registro general de
contenciosos civiles. Desde el momento de la cancelacién empezaba a transcurrir un
plazo de un afio durante € que la controversia podia ser reanudada y, una vez
transcurrido, en aplicacion de las normas generales, se determinaba la caducidad del
proceso. En cualquier caso, dicha caducidad no podia ser pronunciada de oficio, sino
sblo ainstancia de |a parte interesada.

Fuera del supuesto anteriormente analizado, las partes debian comparecer en la vista
asistidas de abogado y, en algunos casos, también personalmente. La comparecencia
personal venia normalmente dispuesta por € giudice relatore en € decreto di fissazione,
aunque no podia excluirse que e mismo collegio dispusiera la comparecencia personal
durante e curso de la propia vista®**. Ahora bien, la comparecencia persona estaba
dirigida, en primer lugar, a libre interrogatorio de las partes de cuyas declaraciones
podian deducirse argumentos de prueba, no suficientes por si mismos para fundamentar
el convencimiento del juez, pero si necesarios para evaluar -en su conjunto- todas las
pruebas asumidas en e proceso. La comparecencia personal estaba ademas prevista para
poder proceder a una eventual conciliacion de la litis, sempre que la naturaleza de la
controversia asi lo permitiese tratandose de derechos disponibles. Si e intento de
conciliacién tenia éxito positivo, € acta constituia un titulo inmediatamente
ejecutivo®’. En caso contrario, si no tenia éxito, el acta se limitaba recoger las posturas

asumidas por |as partes®®,

24 | a falta de comparecencia personal de las partes venia considerada como una situacion que debia ser
tenida en cuenta en sede decisoria. Sin embargo, las consecuencias procesdes de la falta de
comparecencia podian producirse —como es obvio- Unicamente en el caso en € que tal comparecencia
hubiese sido dispuesta de oficio.

215 Oportunamente el art. 16.2 del Decreto precisaba que e acta constituia un titulo gjecutivo también para
la entrega de bienes y para las obligaciones de hacer y de no hacer. Con esta disposicion se superé asi la
difusa orientacion jurisprudencial que consideraba la sentencia de condena como €l Unico titulo gecutivo
para las obligaciones de hacer y no hacer, en cuanto Unica resolucion idonea a asegurar la “ coercibilita”
y, por lo tanto, la“ fungihilita” de las obligaciones en cuestiones.

De hecho, sobre el argumento se pronuncié la Corte Costituzionale que considerd infundada la cuestiéon
de legitimidad del art. 612 CPC que —a pesar del dato literal- no parecia excluir que € acta de
conciliacién pudiese valer como titulo gecutivo también para las obligaciones de hacer y no hacer. Al
respecto, véase, Corte Cost. 12 de julio de 2002, n° 336, en Gius. civ., 2002, |, p. 2380, también en Gui.
dir, 2002, n° 36, p. 28 con nota de FINOCCHIARO, G.

218 5in embargo, por expresa prevision legislativa, tales posturas podian ser tenidas en cuenta a los efectos
de una eventual condena en costas que podia ser impuesta, en todo o en parte, también a cargo de la parte
gue aunque formal mente victoriosa, hubiese rechazado razonable propuestas conciliativas.
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Concluido negativamente € intento de conciliacion, la vista debia continuar con la
discusion ora de la controversia. En la discusion los abogados de las partes podian
formular las respectivas conclusiones, que debian en todo caso coincidir con aquellas ya
indicadas en la istanza di fissazione, nota conclusiva 0 memoria conclusionale que
eventualmente el giudice relatore hubiese invitado a depositar antes de la vista. Sin
perjuicio de lo anterior, en determinadas ocasiones tales conclusiones podian ser
integradas con ulteriores aegaciones. Sin embargo, era necesario que dichas
alegaciones guardasen estricta relacion con las decisiones tomadas de oficio por €
giudice relatore en el decreto di fissazione di udienza®"’. En todo caso, a término dela
discusion € juez, si lo consideraba oportuno, podia conceder a las partes la facultad de

exponer breves réplicas.

Terminada la discusion, € collegio debia confirmar o revocar total o parcialmente €
contenido del decreto di fissazione, sobretodo en relacion con los medios de prueba
admitidos con dicho decreto di fissazione™®. En e supuesto en que vinieran admitidos
de oficio otros medios probatorios respecto a aquellos ya indicados en e decreto, €
legislador olvido atribuir a las partes la facultad de completar o modificar sus
proposiciones de prueba a la vista de los medios probatorios admitidos durante la vista
por e mismo collegio. Sin embargo, tal omision podia superarse mediante la aplicacion
analogicadd art. 183 CPC que, en casos andlogos, preveia e otorgamiento de un plazo

a las partes para la proposicion de nuevos medios de prueba que hubiesen resultado

27 Ad exemplum, en orden a la admisién de pruebas y a la apreciacion de cuestiones procesales y
sustanciales.

8 |_a norma parecia olvidar que € collegio, a confirmar o revocar e decreto, podia encontrarse ante
diferentes supuestos que podian impedir el normal desarrollo del proceso o imponer la regresion del
mismo alafaseinicial. De facto, en el caso de que se hubiese producido un hecho que podia dar lugar ala
suspension del proceso, €l collegio habria debido pronunciarse sobre el mismo mediante auto no
impugnable.

En cambio, en €l caso de que se hubiese producido un hecho que podia dar lugar a la extincion del
proceso, € collegio habria debido dictar auto contra al que se hubiese podido proponer “ reclamo” ante €l
mismo collegio. Ademés, si hubiese sido necesaria la subsanacion o la integracion del contradictorio, €l
collegio habria debido otorgar a las partes un plazo para su subsanacion o integracion. De la misma
forma, si hubiese resultado nula la notificacién, el collegio habria debido fijar un plazo para proceder a
una nueva notificacion.

Por dltimo, no podia excluirse que €l collegio hubiese podido pronunciar “ provwedimenti anticipatori di
condanna”, resultando aplicables al proceso societario, sea el art. 186-bis (pagamento di somme non
contestate), sea €l art. 186-ter (istanza di ingiunzione), aunque debia considerarse excluida la aplicacion
del art. 186-quarter (ordinanza successiva alla chiusura dell’ istruzione), puesto que las decisiones debian
pronunciarse de conformidad con €l art. 281-sexies.
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necesarios en relacion con los ulteriores medios probatorios admitidos de oficio por €
mismo collegio.

Ahora bien, prescindiendo de otras consideraciones a respecto, |0 que interesa destacar
es que a la practica de los medios de prueba procedia el collegio, en la misma u otra
vista. Si bien es cierto que en la mente del legislador estaba seguramente la idea de un
modelo procesal tendencialmente concentrado en una Unica vista, no podia excluirse
que viniese fijada una nueva vista por |0 menos en todos aquellos casos en los que no
hubiese sido posible proceder a la inmediata practica de las pruebas en la misma

vista®®. Sélo eventualmente la préctica de las pruebas podia ser delegada a giudice
relatore que, en todo caso, debia proveer segiin las indicaciones ofrecidas a tal efecto

por el mismo collegio.

Finalmente, una vez concluida la fase instructoria que, como se ha anticipado, se podia
desarrollar en una 0 mas vistas, € collegio debia fijar en los treinta dias siguientes una
ulterior vista en la que los abogados de las partes podian formular sus respectivas

conclusiones alaluz de las pruebas practicadas.

6. LA ULTIMA FASE DEL PROCEDIMIENTO ORDINARIO: LA DECISION
DE LA LITIS

Una vez finalizado e periodo probatorio o en € caso en € que no se necesitaba
instruccion, e collegio, como no podia ser de otra forma, debia proceder a la decision

219 En @ sentido indicado en € texto véase CARRATTA, A., Sub art. 16, en CHIARLONI, S., Il nuovo
processo societario, ob. cit., p. 475-476.

De diferente opinidn era otra doctrina que consideraba que las pruebas definitivamente admitidas debian
practicarse en una vista ad hoc expresamente fijada (PROTO PISANI, A., La nuova disciplina del
processo societario (note a prima lettura), ob. cit., p. 9; VIVALDI, R., Sub art. 16, en LO CASCIO, G., La
riforma del diritto societario. | procedimenti (d. Igs. 17 gennaio 2003, n° 5), ob. cit., p. 179).

En contra, otro sector doctrinal entendia que las pruebas debian practicarse en la misma vista, debiendo
las partes acudir ala misma con los todos |os medios de los que entendian valerse (TRISORIO L1UZZI, G.,
Il nuovo rito societario: il procedimento di primo grado davanti al tribunale, ob. cit., § 14).
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de la litis. Pues hien, a respecto es preciso destacar que tal decision podia tener como
objeto tanto una cuestion preliminar y/o prejudicial, como la decisiéon integral de la

controversia

En el primer caso € collegio, de conformidad con € art. 187 del CPC a que €l mismo
art. 16.4 del Decreto hacia referencia, debia pronunciarse sobre la cuestion incidental,
bien mediante “sentencia’ s resolvia definitivamente € proceso, o bien mediante
“sentencia no definitiva® s decidia sobre la cuestion sin resolver definitivamente la

controversia®’°,

En el segundo caso, es decir, si la decision tenia como objeto laresolucion integral de la
controversia, o bien, la resolucién de una cuestion incidental de la que en todo caso

derivaba la conclusion del proceso, € collegio tenia la obligacion de resolver mediante

2 Sin duda alguna, el sistema sumariamente expuesto necesitaria en realidad una reflexion méas amplia
puesto que también el art. 11 del Decreto, de forma contraria a lo establecido en €l art. 16.4 del mismo
texto legislativo, regulaba dicho supuesto relativo a la resolucion de una cuestion preliminar y/o
prejudicial.

Pues bien, al respecto es suficiente recordar que el mencionado articulo 11, a disciplinar la presentacién
de laistanza congiunta con la finalidad de obtener la decisién sobre una cuestion incidental, preveia que
e tribuna resolviese mediante “auto no impugnable” si la decision no resolvia definitivamente la
controversia; en cambio, € art. 16.4 preveia en un supuesto andlogo que la resolucién asumiese la forma
de “sentencia no definitiva’.

Dicho lo anterior, la evidente contradiccion fue superada considerando que € art. 11 presuponia la
existencia de un acuerdo de las partes al someter la cuestion ala rapida decision, lo que hacia presuponer
de manera implicita una renuncia a la inmediata impugnacion de la resolucion; mientras que €l art. 16.4
disciplinaba una hipétesis residual en la que €l tribunal, de oficio o0 ainstancia de una sola parte, resolvia
una cuestion preliminar o prejudicial.

Sin perjuicio de lo anterior, la contradiccién existente entre ambas normas levanté en la doctrina un
interesante debate concerniente a la posibilidad de aplicar a proceso societario e instituto de la
“sentencia no definitiva’.

Segun parte de la doctrina, en virtud del dato literal contenido en €l art. 11.2 debia excluirse que en dicho
procedimiento fuese posible el pronunciamiento de una sentencia no definitiva (COSTANTINO, G., Il
nuovo processo commerciale: la cognizione ordinaria in primo grado, ob. cit., p. 429; TISCINI, R., Sub
art. 11, en SASSANI, B., Lariforma delle societa. 1l processo, ob. cit., p. 122).

En cambio, seglin otra orientacion doctrinal, la imposibilidad de pronunciar “sentencia no definitiva’
debialimitarse al supuesto de presentacion de laistanza congiunta en €l que implicitamente se presuponia
una renuncia a la impugnacion inmediata de la resolucién, mientras que el pronunciamiento de la
“sentencia no definitiva’” debia considerarse permitida a término de la celebracion de la udienza por
preverlo asi e art. 16 del Decreto (CONSOLO: “Le prefigurabili inanita di alcuni nuovi riti
commerciali”, ob. cit., p. 1518; TRISORIO LIUZZI, G., Il nuovo rito societario: il procedimento di primo
grado davanti al tribunale, ob. cit., 8 10; CARRATTA, A., Sub art. 11, en CHIARLONI, S, Il nuovo
processo societario, ob. cit., p. 330).

Asimismo, otro sector doctrinal propuso una interpretacion correctiva del art. 11.2 en virtud de la que, a
pesar del dato literal, la cuestion prejudicia y/o preliminar debia ser resuelta con “ sentencia no definitiva’
en linea con lo establecido en materia de régimen de impugnacion de la cuestion de competencia (PROTO
PISANI, A., La nuova disciplina del processo societario (note a prima lettura), ob. cit., p. 11).
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sentencia que debia pronunciarse segun laforma indicada en al art. 281-sexies del CPC.
Quiere ello decir que la sentencia debia pronunciarse a término de la discusion oral,
después haber de deliberado en camera di consiglio, mediante lalecturadel falloy dela

concisa exposicion de los fundamentos de hecho y de derecho, directamente en la vista.

Resulta cuando menos singular que el legislador hubiese previsto para € proceso
societario, en e que tedricamente se discutian controversias complejas generamente
atribuidas a la competencia del juez en composicion colegia, un modelo de sentencia
que en e proceso disciplinado en la Ley rituaria venia reservado para la decision de
controversias mas simples habitualmente atribuidas a la competencia del juez en
composicion monocrética. Como es obvio, la objecion critica podria matizarse
considerando que € legislador establecid que, de ser la controversia “particularmente
complga’, el tribunal podia reservarse la posibilidad de depositar |a sentencia en los 30
dias siguientes a la finalizacion de la discusion oral. En todo caso, la referencia a la
“complgiidad” de la controversia como conditio sine qua non para proceder a la
redaccion de la sentencia en la formaindicada, demostraba el favor del legislador a que
esta segunda posibilidad viniera empleada sdlo excepcionalmente. Ello no obstante,
cabe reconocer que parecia del todo legitimo dudar de que dicha modalidad pudiese
realmente configurarse como una modalidad residual para e pronunciamiento de la
sentencia. Muy a contrario, resultaba mas |6gico pensar que dicha modalidad estaba
destinada a configurarse en la practica como la modalidad habitual de exposicion del

decisum.

Por Ultimo, cabe simplemente destacar que, por expresa prevision normativa, la
sentencia podia ser motivada en forma abreviada, in primis, mediante el reenvio a los
elementos facticos reportados en uno 0 mas escritos de las partes e, in secundis,
mediante la concisa exposicion de las razones juridicas, también haciendo referencia a
precedentes en € mismo sentido. La norma se presentaba, pues, como fuertemente
novedosa en cuanto superaba la normativa procesal existente permitiendo, por un lado,
el reenvio alos elementos facticos contenidos en |os escritos propios de las partes y, por
otro lado, €l reenvio a los elementos juridicos contenidos en otras resoluciones incluso
del mismo tribunal. Sin embargo, a respecto se convendra que la Unica manera
legitimamente correcta de interpretar la norma en cuestion debia ser la que, en todo

caso, habria garantizado € respeto tanto de la obligacion constitucional de motivacion

153



CAPITULO I

de las sentencias contenido en € art. 111 de la Constitucion italiana, como del derecho
de defensa de la parte recurrente a la que €l art. 20 del Decreto imponia € deber de
indicar los concretos pronunciamientos recurridos. Sentado lo anterior, cabe Unicamente
indicar que con la notificacion de la sentencia, €l iter decisional del proceso ordinario

societario de primera instancia podia considerarse finalmente concluido.
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SUMARIO: 1.- La introduccién del proceso sumario en € marco de la reforma
societaria; 2.- La naturaleza del procedimiento sumario; 3.- EI ambito de aplicacion del
procedimiento sumario; 3.1.- Las acciones de responsabilidad; 3.2.- Las controversias
relativas a pago de una suma o entrega de una cosa; 4.- El procedimiento sumario; 4.1.-
La fase inicia; 4.1.1.- La proposicién del ricorso por parte del actor; 4.1.2.- La
presentacion de la memoria difensiva por parte del demandado; 4.1.2.1.- Larebeldiadel
demandado; 4.2.- Lafase de la udienza; 4.2.1.- La celebracion de laudienza; 4.2.2.- La
actividad instructoria; 4.3.- La fase decisoria; 4.3.1.- La conversion del procedimiento
en ordinario; 4.3.2.- La estimacion de la demanda con auto de condena inmediatamente
gecutivo; 4.3.2.1.- La eficacia del auto no impugnado; 4.3.2.2.- La impugnacién del
auto; 5.- Procedimiento sumario y monitorio italiano; 6.- Proceso sumario y référé

franceés.

1. LA INTRODUCCION DEL PROCESO SUMARIO EN EL MARCO DE LA
REFORMA SOCIETARIA.

El art. 12 de la Ley de Bases 366/2001, de 3 de octubre, después haber atribuido al
Gobierno la facultad de dictar “normas dirigidas a asegurar una mas rapida y eficaz

resolucion de los procedimientos’ en materia societaria matizo, en e segundo parrafo,
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gue “para lograr dichas finalidades el Gobierno podra dictar normas procesales que en
concreto puedan prever: [...] un procedimiento sumario, de particular rapidez que lleve a
la emanacion de una resolucion gjecutiva sin eficacia de cosa juzgada’??!. Pues bien,
esta prevision normativa fue actuada mediante la introduccion en el D. Lgs. 5/2003, de
17 de enero, del articulo 19 enteramente dedicado a la disciplina del “procedimiento

sumario societario” %%,

En concreto, € art. 19 del D. Lgs. 5/2003 preveia que para las controversias societarias
gue tenian por objeto tanto €l pago de una suma de dinero como la entrega de una cosa
mueble determinada, se podia utilizar aternativamente a “ processo ordinario”, un
“processo sommario” cuyo desarrollo podia tener una doble articulacion: si e juez
consideraba “subsistentes los hechos constitutivos de la demanda y manifiestamente
infundada la oposicion”, habria debido dictar auto de condena inmediatamente g ecutivo
aunque privado de eficacia de cosa juzgada; en cambio, s € juez entendia que no
concurrian los presupuestos para dictar e auto inmediatamente gjecutivo, habria debido

disponer la prosecucion del proceso sumario através del cauce del proceso ordinario®.

221 \/éase |la Exposicion de Motivos del esquema del Decreto Legislativo, aprobada el 30 de septiembre de
2002, por el Consgjo de Ministrosy publicada en Gius. civ., 2002, 11, p. 515.

Asimismo véase la Exposicién de Motivos del Decreto Legidativo 5/2003, publicada en Gui. dir., 2003,
Dossier n° 4, p. 111.

%22 F| texto del art. 19 del Decreto 5/2003 puede |eerse en el apéndice.

%2 Sobre el procedimiento sumario véase ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario, ob.
cit., p. 354; CAPPONI, B., Sul procedimento sommario di cognizione nelle controversie societarie (art. 19
D. Lgs. 17 gennaio 2003, n° 5), Giur. it., 2004, p. 443; DALMOTTO, E., Il procedimento sommario non
cautelare, en COTTINO, G., Il nuovo diritto societario, Zanichelli, Bologna, 2004 (disponible también en
la web www.judicium.it), 8 1; MENCHINI, S, Il giudizio sommario per le controversie societarie,
finanziarie e bancarie, disponible en la web www.judicium.it, 8 1; RONCO, A., |l processo sommario di
cognizione, en CHIARLONI, S., Il nuovo processo societario, ob. cit.,, 2004, p. 525; SALETTI, A., Il
procedimento sommario nelle controversie societarie, Riv. dir. proc., 2003, n° 2, p. 468 (disponible
también en la web www.judicium.it); IDEM, Vers le référé en ltalie?, en Justice et droits fondamentaux,
Litec, Paris, 2003, p. 422; SENINI, E., VEDANA, F., Il nuovo processo societario, bancario e finanzario,
ob. cit., p. 179; LAZZARO, F., (coord.), | nuovi procedimenti societari (d. Igs. 17, gennaio 2003; d. Igs. 6,
febbraio 2004, n° 37), ob. cit., p. 157.

156



EL PROCESO SUMARIO SOCIETARIO

2.LA NATURALEZA DEL PROCEDIMIENTO SUMARIO.

Del procedimiento disciplinado en € art. 19 del D. Lgs. 5/2003 cabe destacar, en primer
lugar, su naturaleza sumaria. Dicha sumariedad se manifestaba, bien sea en € tipo de
cognicion, que era menos completa 'y mas superficial respecto a la cognicién ordinaria
puesto que, para que pudiera dictarse auto de condena era suficiente que € juez
considerase “subsistentes los hechos constitutivos y manifiestamente infundada la
contestacion del demandado”; bien sea en la propension del resultado final a la
probabilidad y a la verosimilitud, es decir, a un resultado inferior respecto aquel de la
certidumbre que constituye € resultado tipico de la tutela ordinaria puesto que €
procedimiento sumario podia concluirse con una auto de condena privado de eficacia de

cosa juzgada®’.

Ademés € legislador italiano consider6 e “proceso sumario societario” una forma de
tutela aternativa respecto a “proceso ordinario societario”. Sin embargo, a respecto
cabe resaltar con carécter previo, que aungque por definicion un procedimiento sumario
deberia contraponerse a otro plenario y un procedimiento especia a otro ordinario, la
adopcion de una perspectiva europea invitaria a abandonar tales subdivisiones a favor
de la biparticién “proceso sumario” y “proceso ordinario” %%. Efectivamente, aunque por
expresa prevision normativa se dejaba al demandante la posibilidad de elegir € grado de
tutela (sumaria u ordinaria) que era mas apta para satisfacer sus intereses, la decision de
optar por uno u otro procedimiento era irreversible, de modo que electa una via non
datur recursus ad alteram. Sin embargo, en un sentido opuesto se manifest6 CAPPONI,
quien consideré que mas que de una relacién de alternatividad debia hablarse de una

4 Sobre la tutela sumaria en general, véase, CALAMANDREI, P., Il procedimento monitorio nella
legisazione italiana, Soc. Ed. Unitas, Milano, 1926 (también en Opere giuridiche, IX, Napoli, 1983, p. 3
ss); CHIOVENDA, G., Idtituzioni di diritto processuale civile, Jovene, Napoli, 1933, p. 200 y ss,
LANFRANCHI, L., Profili sistematici dei procedimenti decisori sommari, Riv. trim. dir. e proc., 1987, p.
88; PROTO PISANI, A., Appunti sulla tutela sommaria, en | process speciali. Sudi offerti a Virgilio
Andrioli dai suoi allievi, Napoli, 1979, p. 309 ss (publicado con variaciones y bajo € titulo La tutela
sommaria, en Appunti sulla giustizia civile, Bari, 1982, p. 313 y también en Le tutele giurisdizionali dei
diritti. Studi, Napoli, 2003, p. 359); IDEM, Lezioni di diritto processuale, Jovene, Napoli, 2002, p. 545 ss;
IDEM, Appunti sul valore della cognizione piena, Foro it., 2002, V, p. 65; IDEM, L’istruzione nei
procedimenti sommari, Foro it., 2002, V, p. 17.

% por |o que se refiere a la distincion entre juicios especiales y ordinarios y, entre juicios sumarios y
plenarios, véase, per omnia, RAMOS MENDEZ, F., Enjuiciamiento civil. Cémo gestionar los litigios
civiles, ob. cit., p. 1541y 1546.
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relacion de continuidad entre juicio sumario y ordinario, puesto que unavez iniciado un
procedimiento sumario éste podia convertirse en ordinario sin necesidad de una peticion

ad hoc??®

. Sin embargo, la objecion critica podria superarse considerando que €l juicio
sumario era un proceso a cua podia, pero no necesariamente debia, seguir un proceso
ordinario. Efectivamente, a pesar de que e sumario se convertia en ordinario toda vez
no viniera dictado auto de condena, en la hipétesis contraria, de no dictarse auto de
condena, € proceso sumario debia concluirse con una resolucion de condena que

impedia su prosecucion como juicio ordinario.

Por ultimo, cabe resaltar que el proceso sumario se presentaba como un model o procesal
fuertemente novedoso puesto que, s bien laidea de un proceso sumario no era del todo
desconocida a sistema procesal civil italiano, dicha forma de tutela presentaba
elementos de especialidad que lo distinguian de otros procedimientos parecidos como,
por gemplo, € proceso monitorio y que hacian del procedimiento de qua un quid de
sustancial originalidad.

3.EL AMBITO DE APLICACION DEL PROCEDIMIENTO SUMARIO.

El parrafo primero del art. 19 del mencionado D. Lgs. 5/2003 establecia que “excepcion
hecha de las acciones de responsabilidad interpuestas por cualquier persona, pueden ser
enjuiciadas con e procedimiento sumario todas las controversias contenidas en € art. 1
del D. Lgs. 5/2003, que tengan por objeto e pago de una suma de dinero aungue sea

iliquida; o bien, la entrega de cosa mueble determinada’.

De la amplia formula utilizada y de la explicita referencia a art. 1 del Decreto que
establecia todas las controversias a las que era aplicable € rito societario, parecia que €
ambito de aplicacion del juicio sumario coincidiese potencialmente con aquel de los

demés procedi mientos societarios.

226 CAPPONI, B., Sul procedimento sommario di cognizione nelle controversie societarie (art. 19 D. Lgs.
17 gennaio 2003, n° 5), ob. cit., p. 442.
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En redidad, € ambito de aplicacion del juicio sumario resultaba ser més reducido
puesto que -como analizaremos més adel ante- la norma introducia una dobl e limitacién:
una, en negativo, mediante la fijacion de controversias que, a pesar de estar contenidas
en e art. 1, no podian ser enjuiciadas con € procedimiento sumario (a saber, las
acciones de responsabilidad); y otra, en positivo, mediante la especificacion de las
Unicas controversias, entre aquellas incluidas en € art. 1 del Decreto, que podian
enjuiciarse por € cauce del procedimiento sumario (es decir, las que tenian por objeto €

pago de una suma o la entrega de una cosa).

Dedicaremos, por lo tanto, los préoximos apartados a andlisis de las limitaciones

relativas a &mbito de aplicacion del procedimiento sumario.

3.1. Las acciones de responsabilidad.

Conforme a lo establecido en el parrafo primero del art. 19 del D. Lgs. 5/2003 debia
considerarse excluida del ambito de aplicacion del proceso sumario “toda accién de
responsabilidad, interpuesta por cualquier persona’. Ahora bien, por lo que se refiere a
la expresion “toda accidn de responsabilidad”, cabe destacar que laformula utilizada era
muy amplia, 10 que legitimaba a considerar excluida la utilizacion de las formas
sumarias para conocer de toda accion de responsabilidad incluso s la responsabilidad

del 6rgano socia formaba objeto de mera aegacion incidenter tantum?®’. En cambio,

27 En este sentido véase: SALETTI, A., Il procedimento sommario nelle controversie societarie, ob. cit.,
p. 471; CAVALLINI, C., Il procedimento sommario di cognizione nelle controversie societarie, Gius. civ.,
2003, p. 450 (disponible también en la web www.judicium.it).

Sin perjuicio de lo anterior, para determinar en concreto las controversias que debian considerarse
excluidas, era necesario coordinar la prevision contenida en el art. 19 del D. Lgs. 5/2003 con ladisciplina
en tema de acciones de responsabilidad introducida con € D. Lgs. 6/2003 que reformé la materia
societaria sustancial.

Asi, conforme alo establecido en los arts. 2393 y ssdel CC (tras la modificacion efectuada por el D. Lgs.
6/2003), no podian ser enjuiciadas a través del cauce del proceso sumario las acciones de responsabilidad
contra los administradores, los sindicos y los directores generales que eran promovidas: por la sociedad;
por los socios que representaban la quinta parte del capital social; por los acreedores; por los terceros; por
el administrador concursal o por e liquidador.
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por lo que concierne a la especificacion “interpuesta por cualquier persona’, es
oportuno precisar que € inciso se justificaba solo a la luz de la disciplina contenida en
el D. Lgs. 6/2003. Dicha normativa a disciplinar las acciones de responsabilidad
extendia la legitimacion para entablarlas también a sujetos que originariamente no la
tenian®. En consecuencia, las acciones de responsabilidad podian ser promovidas, no
sblo por los sujetos originariamente legitimados, sino también “por cualquier otra

persona’ legitimada en virtud de la nueva disciplina®®.

Sentando lo anterior, cabe destacar que laratio legis de la exclusion de las controversias
en materia de responsabilidad no resultaba muy clara, aun menos si se consideraba que
tampoco la Exposicion de Motivos que acompafiaba € Decreto no decia nada al
respecto. Sin embargo, € fundamento de la excepcidon debia estar supuestamente
relacionado, en virtud de una presuncion, con la objetiva complejidad de tales
controversias. En contra, RONCO entendia que la razén de la exclusién no estaba
relacionada con la complejidad de las controversias, sino con la voluntad de evitar que
sujetos como administradores y directores, pudieran ser destinatarios de una condena
fundada sobre una actividad probatoria no completa como la del proceso ordinario. Es
decir -segin RONCO- se trataba de un privilegio de los “cuellos blancos”, de cuya
legitimidad constituciona debia dudarse a la luz del principio de igualdad establecido
en e art. 3 dela Constitucion italiana®™®.

3.2. Lascontroversiasrelativas al pago de una suma o entrega de una cosa.

Como ha sido anteriormente anticipado, podian ser enjuiciadas a través del cauce del

proceso sumario solo las controversias que tenian por objeto € pago de una suma de

28 Ad exemplum, los socios que representaban la quinta parte del capital social, el administrador
concursal, € liquidador, etc.

2 En este sentido, véase TISCINI, R., Il procedimento sommario di cognizione nelle liti societarie, Riv.
trim. dir. e proc., 2004, p. 263.

%0 RONCO, A., Sub art. 19, en CHIARLONI, S., Il nuovo processo societario, ob. cit., p. 577.
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dinero, aunque iliquida, o bien la entrega de una cosa mueble y determinada, quedando
sin embargo excluidas de |as acciones de responsabilidad®!.

Asi, por un lado, €l objeto de la controversia podia consistir en €l pago de una cantidad
de dinero que debia ser: a) exigible por |o menos en el momento de dictar la resolucion
de condena, no sblo porque la funcion del procedimiento sumario era la consentir la
formacion de un titulo inmediatamente €ecutivo, sino también porque en €
ordenamiento italiano una hipétesis de condanna in futuro debe ser expresamente
establecida por € legislador; y, ademas, b) no necesariamente liquida, por o que no
podia excluirse que €l juez habria podido proceder a una actividad de liquidacién con la
finalidad de determinar € valor monetario correspondiente al objeto de la obligacion.
Sin embargo, € art. 19 nada decia en relacion con la actividad de liquidacion y a la
mayor o menor complejidad de la misma. Asi, ante € silencio del legislador, SALETTI

consideré que podia pedirse € pago de cuaquier suma iliquida®?

, mientras que en
sentido contrario TISCINI y MENCHINI entendian que no podia pedirse e pago de
cualquier suma iliquida, sino sdlo de sumas fécilmente liquidables®. En contra de la
primera tesis podia objetarse que de no ser e crédito facilmente liquidable desaparecia
la utilidad del mismo procedimiento dirigido a largpida resolucion de las controversias.
En contra de la segunda, que la norma no preveia una graduacion de la liquidez, ni un
limite de admisibilidad para los créditos cuya liquidacion necesitaba de una compleja
actividad probatoria. Sin embargo, los inconvenientes de ambas posiciones habrian
podido superarse atribuyendo simultdneamente al actor la posibilidad de pedir e pago
de cualquier sumailiquiday, a juez el poder de establecer -caso por caso- s lano fécil
liquidacion requeria una actividad probatoria compatible o no con € desarrollo del

2! Como se puede comprobar, la norma describia tnicamente el objeto de la tutela (pago de una suma o
entrega de una cosa), sin determinar los derechos tutelados. Por lo tanto, partiendo de esta premisa parece
correcta la conclusién en virtud de la que el objeto de la pretension no debia ser necesariamente
representado por un crédito, sino que podia ser también un derecho real.

Una confirmacion de lo anterior derivaba de la comparacion entre nuestro instituto y el procedimiento
monitorio italiano en relacion a que era pacificamente admitido que la accidn podia basarse ademés de
sobre un derecho de crédito, sobre un derecho real.

En este sentido, SALETTI hacia el gemplo de un procedimiento sumario promovido sobre la base del
derecho de propiedad para la obtencion de la entrega de certificados accionariales. Para un estudio méas
detallado véase SALETTI, A., Il procedimento sommario nelle controversie societarie, ob. cit., p. 470.

Z2 SALETTI, A., || procedimento sommario nelle controversie societarie, ob. cit., p. 470.

23 TISCINI, R., Il procedimento sommario di cognizione nelle controversie societarie, ob. cit., p. 269;
MENCHINI, S., Il giudizio sommario per le controversie societarie, finanziarie e bancarie, ob. cit., § 4.
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proceso através del cauce del procedimiento sumario procediendo, en € primer caso, a
la actividad de liquidacién; y en e segundo, a la inmediata conversién del proceso

sumario en ordinario®,

En otro orden de cosas, €l objeto de la obligacion exigida en juicio podia consistir en la
entrega de una “cosa mueble y determinada’, quedando asi a margen de la aplicacién
de la norma todas las prestaciones que tenian como objeto la entrega de “bienes
inmuebles’ y de “cosas fungibles’. Evidentemente la disposicion marcé una diferencia
notable entre ambito de aplicacion del juicio sumario y e del proceso monitorio
italiano. Efectivamente, en relaciéon con € proceso monitorio italiano, €l art. 633 CPC
expresamente prevé que la obligacion puede tener como objeto también “una cantidad
de cosas fungibles’. La diferencia de disciplina entre los dos procedimiento llevé a la
doctrina a elaborar dos interpretaciones diferentes. Con base en una primera
reconstruccion, € silencio del legislador sobre este punto era indicativo de la voluntad
de restringir el ambito de aplicacion del procedimiento sumario, considerado que ubi lex
voluit dixit, ubi tacuit noluit. Mientras que, segun otra interpretacion, la asimilabilidad
de sumas de dinero alas cosas fungibles -en virtud de una relacién de species a genus-
obligaba a no excluir dichas prestaciones del ambito de aplicaciéon dd art. 19, puesto
que no existia una razon juridicamente vélida para admitir € procedimiento sumario
para la species (suma de dinero) y excluirlo para el genus (cantidad de cosas fungibles).

En consecuencia, con base en dicha interpretacion, a procedimiento sumario habria

% partiendo de la consideracion de que e petitum podia consistir en e pago de una suma no liquida,
parecio licito interrogarse sobre la posibilidad de dictar en e marco del procedimiento sumario una
resolucién de condena genérica, destinada a la rdpida determinacién de la existencia del derecho,
prescindiendo de lainmediata liquidacion del quantum debeatur (art. 278 CPC).

En favor de una respuesta negativa, fue observado (entre otros, SALETTI y CANALE), que €l
procedimiento sumario era destinado a la formacion de un titulo gecutivo y no a la averiguacion de la
existencia de un derecho, de modo que la posibilidad de pronunciar una condenailiquida estructuralmente
no idonea a la g ecucion, eraincompatible con las caracteristicas de dicho procedimiento.

En una direccion opuesta se destacd (DALMOTTO), que entre las finalidades del procedimiento sumario
se incluia aquella de llegar ala emanacion de un titulo idoneo parala inscripcién de la hipotecay, siendo
estructuralmente idénea a tal fin también una resolucién de condena genérica, no existia una justificacion
juridicamente vélida para prohibir la utilizacién del procedimiento sumario con la finalidad de obtener
répidamente un titulo para la inscripcion de la hipoteca, reenviando a otra sede una complega
cuantificacion.

Sobre el argumento véase: SALETTI, A., Il procedimento sommario nelle controversie societarie, ob. cit.,
p. 470; CANALE, G., Il procedimento sommario e quello abbreviato: problemi e prospettive, disponible
en la web www.judiciumi.it, 8 2. Y en contra, DALMOTTO, E., Il procedimento sommario non cautelare,
ob. cit., § 2.
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debido considerarse anal 6gicamente aplicable lo dispuesto en € art. 633 del CPC para€
procedimiento monitorio®®. Pues bien, no obstante la validez de ambas
argumentaciones, se considera preferible la primera interpretacion ofrecida, no sélo
porque faltaria el presupuesto parala aplicacion analogica del art. 639 CPC, pudiendo la
obligacion relativa a la entrega de cosas fungibles encontrar tutela en € procedimiento
ordinario societario; sino también porque serian dificilmente configurables dichas

controversias en materia societaria®=®,

Por ultimo, tan solo indicar que € hecho de que la resolucion sumaria podia ser
exclusivamente de tipo condenatorio y funciona a la formacion de un titulo gecutivo,
conllevaba una ulterior restricciéon de lo spatium operandi del procedimiento sumario,
puesto que en virtud de la observacion efectuada con anterioridad, debia considerarse

autométicamente excluida todo tipo de accién constitutiva®’.

4. EL PROCEDIMIENTO SUMARIO.

Con caracter previo a su estudio, es preciso recordar que € processo sommario era un
procedimiento fuertemente ssmplificado en relacion a que e legislador italiano dedicd
muy pocas disposiciones sobre su desarrollo, todas ellas contenidas en € art. 19 del D.
Lgs. 5/2003.

%5 Conf: SASSANI, B., TISCINI, R., La riforma dei procedimenti in materia di diritto societario. Il nuovo
processo societario. Prima lettura del d. Igs. n°® 5 del 2003, Gius. civ., 2003, p. 61; TISCINI, R., Il
procedimento sommario di cognizione nelleliti societarie, ob. cit., p. 269.

%6 Sobre el argumento véase: SALETTI, A., |l procedimento sommario nelle controversie societarie, ob.
cit., p. 470; CAVALLINI, C., Il procedimento sommario di cognizione nelle controversie societarie, ob.
cit., p. 451; RONCO, A., Sub art. 19, en CHIARLONI, S., || nuovo processo societario, ob. cit., p. 573;
TEDOLDI, A., Appunti in tema di opposizione a decreto ingiuntivo e nuovo rito societario, disponible en
la web www.judicium.it; SENINI, E., VEDANA, F., Il nuovo processo societario, bancario e finanzario,
ob. cit., p. 182.

1 para algunas gjemplificaciones véase: PROTO PISANI, A., La nuova disciplina del processo societario
(note a prima lettura), ob. cit., p. 14; RONCO, A., Sub art 19, en CHIARLONI, S,, Il nuovo processo
societario, ob. cit., p. 567.
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Para proceder a su andlisis era por lo tanto necesario integrar la disciplina del
procedimiento sumario contenida el art. 19 del D. Lgs. 5/2003, en primer lugar, con las
restantes disposiciones del mismo texto legislativo en virtud del art. 18.1 donde se
preveia expresamente que “al juicio sumario se aplican las disposiciones establecidas
para € procedimiento ordinario societario”; y, en segundo lugar, con la normativa
contenida en la misma Ley rituaria en virtud del reenvio general contenido en €l art. 1.4
donde se establecia que “para lo que no sea expresamente disciplinado en € Decreto se

aplicaran las disposiciones del Codice di Procedura Civile”.

En consecuencia, a pesar de la escasa regulacion especifica, intentaremos reconstruir -
mediante las oportunas integraciones normativas- € iter procesal del proceso sumario,
empezando por lafaseinicial, prosiguiendo con la fase de la udienza y concluyendo con

|afase decisoria.

4.1. Lafaseinicial.

La dinamica de la fase inicial del procedimiento sumario, como no podia ser de otra
forma, se presentaba mucho mas simple y menos articulada respecto a la fase

preparatoria del procedimiento ordinario societario.

Se iniciaba con la interposicion de la demanda por parte del actor y se concluia con la
presentacion del escrito de oposicidn por parte del demandado, como seguidamente se

analizara

164



EL PROCESO SUMARIO SOCIETARIO

4.1.1. Laproposicion del ricorso por parte del actor.

En relacion con la interposicion de la demanda, € primer parrafo del art. 19 se limitaba
a identificar €l acto inicial del proceso con € ricorso, por lo que ante la fata de
ulteriores indicaciones al respecto, la disciplina debia ser integrada con la prevision
establecida en € art. 125 del CPC, gue contiene las disposiciones acerca del contenido

de lademanda®®.

Pues bien, en virtud de la aplicacion analdgica del art. 125 CPC, |la demanda sumaria
debia contener la indicacion de las partes, los hechos constitutivos, 1os documentos
adjuntos, los medios probatorios y las conclusiones. Ademas, la doctrina era unanime a
considerar que la demanda debia contener también la indicacion del nimero de fax o la
direccion e-mail, donde el demandante declaraba querer recibir notificaciones y
comunicaciones durante la tramitacion del procedimiento. Todo €llo por considerarse
aplicable la prevision contenidaen € art. 2 del D. Lgs. 5/2003 que, al disciplinar € acto
inicial del procedimiento ordinario societario, preveia la posibilidad de indicar dichas
formas aternativas de comunicacion y notificacion. Efectivamente, aungue €l art. 19 no
reenviaba al art. 2 del Decreto por |o que concernia € contenido de la demanda, € art.
17 del mismo texto legidlativo, después haber disciplinado en € parrafo primero todos
los medios de comunicacion y notificacion, en e segundo parrafo establecia que “las
disposiciones del primer parrafo se aplican a todos los procedimientos disciplinados en
el decreto”, procedimiento sumario inclusive. En consecuencia, también en este caso,
debia reconocerse que la fata de indicacion de dichos medios de comunicacion y
notificacion no comportaba la invalidez de la demanda, sino simplemente la

imposibilidad de utilizar este sistema alternativo de trasmision y notificacion.

Una vez redactada, la demanda debia ser depositada en la secretaria del tribunal
competente. Compresiblemente el art. 19 no contenia ninguna indicacién acerca de cud
debia ser €l tribunal competente para conocer del proceso sumario, puesto que laLey de
Bases no facultd a Gobierno para modificar la competencia objetiva por razén de la

materia, ni la competencia territorial. Por o tanto, la competencia debia coincidir, por

%% Respecto a las diferencias existentes entre ricorso y atto di citazione, véase MORA CAPITAN, B.,
PICcO | JUNOY, J., El nuevo proceso civil italiano, ob. cit., p. 54.
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relacionem, con la del juzgado competente para conocer del juicio ordinario societario.
Sin embargo, la Unica variante que venia dada por los procesos sumarios era la
necesaria composicioén monocratica del drgano juzgante. Pues bien, la solucién a favor
de la monocraticidad encontraba su fundamento en la Ley de Bases 366/2001, que dejo
al legislador delegado la posibilidad de prever hipétesis de juicios monocraticos “en
consideracién a la naturaleza de los intereses en juego”. Evidentemente, la expresion
“naturaleza de los intereses en juego” debia ponerse en relacion con € caracter de
celeridad del mismo procedimiento sumario dirigido, como es sabido, a la obtencion en
un corto periodo de tiempo de una resolucion de condena inmediatamente gecutiva.
Todo €ello sin olvidar que, en todo caso, la “colegialidad” podia ser recuperada no sélo
en caso de conversion del procedimiento sumario en ordinario, sino también en caso de
impugnacion de la resolucion sumaria de condena ante la Corte di appello que, por

definicion, es un Grgano gue juzga en composicion colegial.

Prescindiendo de otras consideraciones, cabe resdtar que una vez presentada la
demanda ante e tribuna territorialmente competente, € Organo juzgante en
composicion monocrética debia, conforme alo establecido en € segundo parrafo del art.

19, establecer mediante providencialos siguientes extremos>®:

a) Lafecha de la udienza “no més alla de 60 dias’ desde € deposito de la demanda. Se
trataba de una disposicién con evidente intencidn aceleradora, dirigida a predisponer a

favor del actor un procedimiento rgpido parala tutela de sus pretensiones. De cualquier

%9 E| segundo pérrafo del art. 19 fue objeto de una profunda modificacién por parte del Decreto
correctivo 37/2004, de 6 de febrero. En la su formulacion originaria éste se limitaba a prever que €
demandado debia personarse en los diez dias antes de la udienza, sin ulteriores especificaciones acerca
del plazo para la fijacién de la fecha de la udienza y, para la notificacién del ricorso a demandado,
dejando asi al juez el deber de establecer, caso por caso, €l desarrollo temporal del procedimiento.

Evidentemente, dicha solucién normativa no fue bien acogida con favor por una parte de la doctrina que
desde €l principio auspicio una intervencién normativa dirigida a esclarecer los plazos procedimentales.
Los auspicios de este sector doctrinal fueron recogidos en el D. Lgs. 37/2004, que determind con mayor
precision el desarrollo delafaseinicial del proceso.

Para los comentarios anteriores a la intervencion correctiva véase, entre otros, CAPPONI, B., Sl
procedimento sommario di cognizione nelle controversie societarie (art. 19 D. Lgs. 17 gennaio 2003, n°
5), ob. cit.,, p. 446; CATALDI, M., La riforma del diritto societario: il procedimento sommario di
cognizione, Gius. civ., 2003, p. 391 (disponible también en la web www.judicium.it); CAVALLINI, C,, I
procedimento sommario di cognizione nelle controversie societarie, ob. cit., p. 455; PICARONI, E., Sub
art. 19, en LO CASCIO, G., Lariforma del diritto societario. | procedimenti (d. Igs. 17 gennaio 2003, n°
5), ob. cit., p. 204; PROTO PISANI, A., La nuova disciplina del processo societario (note a prima lettura),
ob. cit., p. 14; TISCINI, R., Il procedimento sommario di cognizione nelle liti societarie, ob. cit., p. 273.
Cfr: BRIGUGLIO, A., Il rito sommario di cognizione nel huovo processo societario, disponible en la web
www.judicium.it, 8 5.
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forma, la inobservancia del plazo no comportaba la aplicacién de sancién alguna al

tratarse de un plazo dirigido al juez y no alas partes.

b) El emplazamiento a demandado para que se personara 10 dias antes de la udienza.
Con la prevision de este plazo se pretendia garantizar un razonable spatium temporis
para que €l actor pudiese tener conocimiento de las defensas del demandado y para que,
asuvez, € juez pudiese llegar preparado a la udienza. En caso de faltade indicacién del
plazo ad hoc para la personacion y comparecencia del demandado, éste debia
considerarse fijado ope legis en & décimo dia antes de la udienza sin necesidad de

integrar laresolucion.

) Y, por ultimo, la obligacién para el actor de notificar a demandado 30 dias antes la
fecha de la udienza, la demanda junto con la misma providencia. La norma -en su
posterior formulacion- elimind las dudas que habian surgido en relacion a plazo
minimo que habria debido transcurrir entre la fecha de notificacion y la fecha de la
udienza, siendo e mismo fijado en 30 dias antes de su celebracion. Al respecto, parte de
la doctrina observo que se trataba de un plazo demasiado corto para que € demandado
pudiera preparar su linea defensiva, aln mas si se consideraba que debia comparecer 10
dias antes de la udienza®®. En contra, otro sector doctrinal consideré que a pesar de que
se trataba de un plazo realmente breve, no cabia olvidar que para evitar la estimacion de
la demanda era suficiente que la defensa del demandado no fuese manifiestamente

infundada®*,

Sentado lo anterior, de la combinacion de estos tres plazos resultaba que el juez debia
fijar la fecha de la udienza no mas alé de los 60 dias desde la presentacion de la
demanda y, que e demandado debia personarse 10 dias antes de la celebracion de la
udienza. Después, la demanda junto con la resolucion, debia ser notificada a
demandado por lo menos 30 dias antes de la udienza, asi que este Ultimo disponia de un

plazo de 20 dias para preparar su defensa.

0 En este sentido véase: SANDULLI, M., SANTORO, V., SASSANI, B., La riforma delle societa.
Aggiornamento commentato. Diritto processuale e sostanziale, Giappichelli, Torino, 2004, p. 207.

21 Asf véase DALMOTTO, E., 1| procedimento sommario non cautelare, ob. cit., § 3.
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4.1.2. Lapresentacion dela memoria difensiva por parte del demandado.

El acto mediante el cual & demandado comparecia en e proceso se concretaba en un
escrito defensivo que podemos llamar, indiferentemente, memoria difensiva o comparsa
di risposta. Por expresa prevision normativa, dicho escrito debia contener: (i) las
posiciones del demandado sobre los hechos constitutivos, (i) la formulacion de las
excepciones, incluso aguellas de caracter procesal y, (iii) la indicacion de los

documentos adjuntos a la contestacion.

Ahora bien, partiendo de la consideracién de que en € proceso sumario la posicion del
actor y la del demandado se caracterizaban por una asimetria en virtud de la cual €
primero estaba obligado a demostrar la “existencia de los hechos constitutivos’,
mientras que para e segundo era suficiente, para evitar €l auto de condena, que “la
contestacion no fuese manifiestamente infundada’, derivaba la necesidad de determinar
s e demandado debia en su contestacion indicar los medios probatorios relativos a las
excepciones opuestas. Al respecto RONCO observo que para que la “contestacion no
pareciese manifiestamente infundada” era necesario que las excepciones opuestas
fuesen “actualmente” demostrables mediante pruebas preconstituidas o bien,
“potencialmente” demostrables mediante pruebas constituyentes®*. Por lo tanto, s se
comparte la observacion gque precede, se convendra que e gercicio del derecho a la
prueba por parte del demandado mediante |a aportacion de pruebas preconstituidas y la
indicacion de pruebas constituyentes, se configuraba como una carga que, Si bien no era
funciona alainmediata préctica de las pruebas en €l procedimiento sumario, estaba sin
duda alguna dirigida a demostrar que € juicio sumario no podia concluirse con una

resolucion de condena, sino que habria debido proseguir como proceso ordinario.

Asimismo, resultaba controvertido si la contestacion a la demanda podia contener o no
también una eventual demanda reconvencional. Sin embargo, si se considera, por un
lado, que @ art. 4.1 del Decreto 5/2003, en relacion con € procedimiento ordinario
societario, preveia que la contestacion debia contener “a pena di decadenza” la

reconvencion; y, por otro lado, que en e caso en € que € juicio sumario se

2 En este sentido véase RONCO, A., Sub art 19, en CHIARLONI, S., Il nuovo processo societario, ob.
cit., p. 586.
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transformase en ordinario, 10s actos introductorios del primero venian considerados, sin
necesidad de renovacion, los correspondientes actos introductorios del segundo proceso,
parece obligada la conclusion en € sentido de reconocer la posibilidad de formular
reconvencion también en el escrito de contestacion a la demanda sumaria. De otra
forma, e demandado habria perdido la posibilidad de formular reconvenciéon s en un
momento posterior hubiese sido dispuesta la conversién del procedimiento sumario en
ordinario. Admitida pues la posibilidad para el demandado de formular reconvencion en
la contestacion, méas dudoso resultaba establecer s la misma podia ser conocida y
resuelta en e seno del proceso sumario. Una parte de la doctrina negaba dicha
posibilidad, puesto que entre la exigencia de celeridad del proceso y, la garantia de la
plenitud de los poderes defensivos del demandado, debia prevalecer e primero.
Efectivamente, de prevalecer el segundo, hubiese sido necesario conceder a actor un
plazo para contestar la reconvencion con la consecuente suspension de la udienza y
ampliacién de los plazos procesales®®. En contra, seglin otro sector doctrinal, no podia
considerarse excluida la posibilidad de que la reconvencion viniese conocida durante la
tramitacion del juicio sumario, no solo porque habia casos en 10s que no era necesariala
fijacion de una nueva udienza; sino también porque la eventual ampliacién de los plazos
procesales podia ser compensada, en términos de economia procesal, con la
concentracion de las dos pretensiones en un sdlo procedimiento®. Entendemos que
deberia haberse compartido esta segunda opinion siempre que la demanda
reconvencional hubiese sido conexa con la principal y que su objeto hubiese sido
compatible con el conocimiento de la controversia a través del cauce del procedimiento

sumario.

Por ultimo, se dudaba acerca de la posibilidad de indicar en la contestacion a la
demanda sumaria, la intencién de hacer intervenir un tercero en e proceso. Sin
embargo, al respecto valdrian las mismas consideraciones hechas para la reconvencion,
esto es, s la controversia seguia los cauces del proceso sumario, e demandado no sélo

3 En esta direccion se manifiesta RONCO, A., Sub art. 19, en CHIARLONI, S., Il nuovo processo
societario, ob. cit., p. 588.

24 En este sentido CATALDI, M., La riforma del processo societario: il procedimento sommario di
cognizione, ob. cit., p. 391; ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario, ob. cit., p. 363.
Véase ademés la resolucion del Tribunal de Milano, de 7 de octubre 2004, disponible en la web
www.judicium.it.
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podia sino que debia, so pena de decaer en su derecho, formular la peticion de
intervencion de tercero en la contestacion. Efectivamente, como se ha expuesto, dicho
escrito se configuraba como e primer escrito defensivo no sélo del procedimiento
sumario, sino también del ordinario toda vez que el primero se hubiese transformado en
el segundo. En su consecuencia, de no admitirse dicha posibilidad en relacién con la
contestacion a la demanda sumaria, se comprende facilmente como hubiese sido
complicado encontrar posteriormente otro momento procesal para provocar la
intervencion de terceros una vez operada la conversion del juicio sumario en

ordinario®®.

Dicho esto, es preciso recordar que €l escrito de contestacion debia presentarse por 1o
menos 10 dias antes de la fecha fijada para la cel ebracion de la udienza. Pues bien, fuera
de este caso de tempestiva comparecencia y personacion, también podia darse €
supuesto en & que @ demandado (i) compareciese tardiamente o incluso que (ii)
decidiese no comparecer.

En e primer supuesto, s €l demandado comparecia tardiamente, e plazo dltimo para
poder comparecer venia a coincidir con la fecha fijada para la celebracion de la udienza
puesto que, en virtud del reenvio ala Ley rituaria contenido en € art. 1.4 del Decreto,
podia considerarse aplicable € art. 293 del CPC, donde se contempla la posibilidad para
el demandado de comparecer “en cualquier momento del procedimiento hasta la
celebracion de la udienza” . Con mucha probabilidad, en caso de tardia comparecencia
no operaba ninguna preclusion no solo porque la produccion de “preclusioni
endoprocedimientali” mal se conciliaba con € carécter sumario del procedimiento; sino
también porque, € plazo de 10 dias para personarse no podia considerarse perentorio,
no estando permitida la introduccién de plazos de tal naturaleza sin una expresa

previsién normativa, de conformidad con la Ley rituaria (art. 152 CPC)*%.

3 Para un estudio més exhaustivo véase ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario, ob.
cit., p. 172; BALENA, G., Prime impressioni sulla riforma dei procedimenti in materia societaria. La fase
introduttiva del processo di cognizione, ob. cit., 8 1y ss; CARRATTA, A., Sub art. 4, en CHIARLONI, S,,
I nuovo processo societario, ob. cit., p. 195; RUBINO, L., Sub art. 4, en LO CASCIO, G., La riforma del
diritto societario. | procedimenti (d. Igs. 17 gennaio 2003, n° 5), ob. cit., p. 58; TRISORIO LIuzzI, G., ||
nuovo rito societario: il procedimento di primo grado davanti al tribunale, ob. cit., 8 1; ZIINO, S,, Le
nuove disposizioni sul processo societario ob. cit., § 1.

28 En la misma direccion TISCINI, R., Il procedimento sommario di cognizione nelle controversia
societarie, ob. cit., p. 273, observd como en el procedimiento sumario disciplinado en € Codice di
Procedura Civile del 1865 no s6lo no se preveian preclusiones, sino que las partes podian modificar las
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En & segundo supuesto, en cambio, si € demandado no comparecia tampoco € dia
fijado para la celebracidn de la udienza, cabia distinguir segin si tal incomparecencia
hubiese sido motivada bien por un error en la notificacion, bien por la voluntad del
demandado de no comparecer. En e primer caso, € juez decretaba la nulidad de la
notificacion y ordenaba que se volviese a practicar®*’, mientras que en e segundo caso
el demandado debia considerarse en situacion de rebeldia procesal a cuyo andlisis

dedicaremos €l siguiente apartado.

41.2.1. Larebeldiade demandado.

En cuanto alarebeldia del demandado cabe observar que e art. 19 no contenia ninguna
disposicion en la que se considerase la comparecencia del demandado una conditio sine
qua non para la tramitacion del procedimiento sumario. Asi, € parrafo 2-bis del art. 19
se limitaba a establecer que la oposicion del demandado debia ser manifiestamente

infundada, obviamente, siempre y cuando tal contestacion hubiese existido. Por lo

propias demandas y defensas en plazos mucho més amplios que los establecidos para el procedimiento
ordinario.

Segun la opinién de BRIGUGLIO, A., Il rito sommario di cognizione nel nuovo processo societario, ob.
cit., 8 6, debia preverse a cargo del demandado que comparecia tardiamente una sancién que podia
eventualmente concretarse en el apreciamiento por parte del juez de la conducta procesal mantenida por la
parte.

Y, por Ultimo, ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario, ob. cit., p. 363, después de
haber excluido la prevision de sanciones a cargo del demandado, admitian la posibilidad para €l juez de
disponer el reenvio de la udienza en caso de comparecencia tardia.

En cambio, en un sentido opuesto podemos destacar a RONCO, A., Sub art. 19, en CHIARLONI, S, Il
NUOVO Processo societario, ob. cit., p. 597, quien considerd que en caso de comparecencia tardia operaban
preclusiones, siendo €l plazo de diez dias destinado a garantizar €l rgpido desarrollo del proceso sumario.

7 Sobre la nulidad de la notificacion en el procedimiento sumario societario véase ARIETA, G., DE
SANTIS, F., Diritto processual e societario, ob. cit., p. 364; CAVALLINI, C., Il procedimento sommario di
cognizione nelle controversie societarie, ob. cit., p. 455; CANALE, G., Il procedimento sommario e quello
abbreviato: problemi e prospettive, ob. cit., § 5; RONCO, A., Sub art. 19, en CHIARLONI, S., Il nuovo
processo societario, ob. cit.,, p. 597; TISCINI, R., Il procedimento sommario di cognizione nelle
controversie societarie, ob. cit., p. 273; MANCINI, L., La nullita dell’atto di citazione nel processo
societario, disponible en la web www.dirittoegiustizia.it. Ademas, véase, Cass. 21 de marzo de 2001, n°
122, en Nuo. giur. civ. com., 2002, |, p. 142, con notade MALAVASI, M.; y, en Cor, giur., 2001, p. 1485,
con notade MONTANARI, M.
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tanto, siendo la Unica disposicion que hacia referencia al demandado, dirigida a
establecer una “cualidad” -“manifiestamente infundada’- de la contestacion a la
demanda, cabe deducir que la rebeldia del demandado no habria podido impedir la
tramitacion del procedimiento sumario. En consecuencia, admitida la compatibilidad del
procedimiento sumario con larebeldia del demandado, €l problema que se planteaba era
el de establecer € valor que debia atribuirse atal rebeldia, problema este que en realidad

se presentaba de no fécil solucion.

Al respecto, con carécter previo, cabe recordar que la originaria redaccion del art. 13 del
D. Lgs. 5/2003 preveia en relacion con € procedimiento ordinario societario que, en
caso de rebeldia del demandado, los hechos afirmados por € actor se entendian “no
contestados’ y por lo tanto “admitidos’. De estaforma, la rebeldia venia equiparada ala
admision de los hechos, estando € actor exonerado de la carga de la prueba relativa a
los hechos congtitutivos de la demanda. Asi, en un primer momento, se planted la
posibilidad de aplicar anal 6gicamente la mencionada prevision normativa también con
respecto al procedimiento sumario, de tal forma gque también en este proceso la rebeldia

del demandado habria podido asumir el valor de ficta confessio®®,

Un argumento afavor de tal interpretacion extensiva venia dado por € hecho de que, en
virtud de la remision contenida en €l art. 18 del Decreto a procedimiento sumario,
debian considerarse aplicables todas las disposiciones establecidas para €
procedimiento ordinario societario, articulo 13 inclusive. A ello hay que afadir que,
independientemente del reenvio contenido en € art. 18, parecia dificil justificar que una
novedad normativa de este alcance, contraria a la tradicion italiana y querida por
evidentes fines de celeridad, no encontrase aplicacion precisamente en e procedimiento

sumario.

Sin embargo, en contra de dicha argumentacion, podia objetarse que ante lafalta de una
disposicion normativa ad hoc para € juicio sumario -como era € art. 13 para €
procedimiento ordinario-, debia considerarse excluida cualquiera interpretacion praeter

legem de ficta confessio. Sin contar ademés que la aplicacion extensiva del art.13

8 En esta direccion véase CAPPONI, B., Sul procedimento sommario di cognizione nelle controversie
societarie (art. 19 D. Lgs. 17 gennaio 2005, n° 5), ob. cit., p. 446; BRIGUGLIO, A., Il rito sommario di
cognizione nel nuovo processo societario, ob. cit., § 7; TISCINI, R., Il procedimento sommario di
cognizione nelle controversie societarie, ob. cit., p. 273y 274.
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contrastaba con la disposicion contenida e art. 19.2-bis, segin la cual € auto de
condena exigia en cualquier caso la concurrencia de dos requisitos. la subsistencia de
los hechos constitutivos y la oposicion manifiestamente infundada. Por o tanto, la falta

del segundo requisito, no exoneraba el juez de verificar la concurrencia del primero.

Por todo €ello, parecio preferible atribuir alarebeldia no un valor de ficta confessio, sino
un valor de ficta contestatio, puesto que a supuesto en examen debia considerarse
aplicable no € articulo 13 del Decreto, sino los articulos 290 y ss del CPC -en virtud de
laremision general alaLey rituaria- que en caso de rebeldia del demandado preveé para
la parte comparecida, la obligacion de probar los hechos alegados constitutivos de su
peticion. De este modo, la inactividad del demandado venia equiparada a un ficta
contestatio, a saber, a una contestacion manifiestamente infundada que permitia al juez
dictar auto de condenatoda vez gque los hechos constitutivos hubiesen sido considerados
probados®®.

Sin perjuicio de lo anterior, es menester resaltar que la Corte Constitucional con la
sentencia n° 340, de 12 de octubre de 2007, declaro la ilegitimidad constituciona del
precepto en la parte en la que preveia que “1os hechos afirmados por € actor, incluso en
caso de tardia notificacion de la contestacion, se consideran como no contestados y €
tribunal decide la demanda sobre la base de la «concludenza» de ésta’®°. En
consecuencia, tras e pronunciamiento de dicha sentencia, €l problema originariamente
planteado relativo al valor que habria debido atribuirse a la rebeldia del demandado se
resolvio en e sentido de reconocer ala misma el vaor de ficta contestatio. Dicho esto,
cabe solo afadir que fuera del supuesto de rebeldia anteriormente analizado, con la
presentacion de la oposicion por parte del demandado se podia considerar concluida la

faseinicial del procedimiento sumario societario.

9 En este sentido, véase ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario, ob. cit., p. 368;
SALETTI, A., Il procedimento sommario nelle controversie societarie, ob. cit., p. 475; CAPONI, R,, La
tutela sommaria nel processo societario alla luce dei modelli europei, Foro it., 2003, V, p. 142, RONCO,
A., Sub art. 19, en CHIARLONI, S,, Il nuovo processo societario, ob. cit., p. 595; CATALDI, M., La
riforma del processo societario: il procedimento sommario di cognizione, ob. cit., p. 391; CAVALLINI,
C., Il procedimento sommario di cognizione nelle controversie societarie, ob. cit., p. 455; PICARONI, E.,
Sub art. 19, en LO CASCIO, G., Lariforma del diritto societario, ob. cit., p. 205.

%0 C. Cost. 12 de octubre de 2007, n° 340, en Gius. proc. civ., 2008, p. 169 con nota de MONTELEONE,
G.; en Foro it., 2008, |, p. 721, con nota de BRIGUGLIO, A.; en Cor. giur., 2008, p. 331, con nota de DE
CRISTOFARO, M.; también disponible en laweb www.judicium.it, con notade DELLE DONNE, C.
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4.2. Lafasedelaudienza.

Concluidalafaseinicial, lasiguiente se resolvia en una Unica udienza con contradiccion
de las partes, excluyéndose la posibilidad de dictar cualquier resolucion inaudita altera

parte”*.

4.2.1. Laceebracion delaudienza

Llegado el dia fijado para la celebracion de la udienza, € juez designado debia, con
caracter previo, controlar la regular constitucion de la lits y la correcta personacion de
las partes. Después de haber efectuado este control preliminar, € juez debia verificar s
concurrian los presupuestos para la utilizacion, en e supuesto concreto, del

procedimiento sumario.

Para la determinacion de estos presupuestos hay que estar a lo dispuesto en el parrafo
tercero del art. 19, segun € cual “si € juez considera que €l objeto de la controversia o
la oposicion del demandado necesitan de una cognicién no sumaria debe disponer la
conversion en procedimiento ordinario”. Pues bien, mediante una interpretacion a
contrario sensu del art. 19.3 podia deducirse que para que € juicio sumario pudiera

proseguir, era necesaria la concurrencia de las dos condiciones de “ utilizabilita”, a

%! De conformidad con lo establecido en e art. 19 “El juez designado deberé fijar, no més alla de sesenta
dias, la fecha para la celebracion de la vista, emplazando al demandado para que se persone diez dias
antes de la vista; €l ricorso junto con el mismo decreto di fissazione, deberd ser notificado al demandado
treinta dias antes de la vista. Al término de la vista €l juez, s considera “ sussistenti” los hechos
constitutivos de la demanda y manifiestamente infundada la oposicion del demandado, debera dictar auto
de condena inmediatamente g ecutivo, pronuncidndose sobre la imposicién de costas segin |o establecido
enlosarts. 91y ssdel CPC. El auto constituira titulo paralainscripcion de la hipotecajudicial. El juez s
considera que el objeto de la controversia o la oposicion del demandado necesitan de una cognicién no
sumaria o bien en cualquier otro caso en € que no dicte auto de condena de conformidad con lo
establecido en € parrafo 2-bis, debera disponer la conversién del procedimiento sumario en ordinario,
asignando a actor los plazos ex art. 6 del Decreto. Contra el auto de condena podra ser propuesta
exclusivamente impugnacién ante los tribunales de segunda instancia, en las formas previstas en € art. 20
del decreto. El auto no impugnado no produciralos efectos establecidos en el art. 2909 del CC”.
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saber, que e “objeto de la controversia’ y “la oposicion del demandado” fuesen

real mente compatibles con la utilizacién de la cognicion sumaria®?.

Ahora bien, € control acerca del “objeto de la controversia’ conllevaba que se
comprobara si e mismo entraba en el ambito de aplicacion y, por lo tanto, s podia o no
ser decidido segiin e procedimiento sumario®®. En cambio, e control acerca de “la
oposicién del demandado” conllevaba que se evaluara s ésta era efectivamente
compatible con una cognicion sumaria, es decir, s aparecia prima facie infundada,
puesto que en caso contrario, de ser la contestacion probablemente fundada -o bien
particularmente complegja-, € juez habria debido disponer inmediatamente, sin esperar

la conclusién del procedimiento sumario, la conversion del mismo en ordinario.

En consecuencia, a pesar de que se podia plantear por los cauces del procedimiento
sumario cualquier controversia que reentrara en el ambito de aplicacion del art. 19.1 del
D. Lgs 5/2003, en redidad, para que la misma pudiera ser efectivamente enjuiciada por
este cauce, era necesaria una ulterior evaluacion por parte del juez acerca de la
compatibilidad de la controversiaintroducida con € juicio sumario. Con €llo se lograba
revalorizar e poder discreciona del juez y no gravar a la parte con una valoracion no
siempre facil acerca de la concurrencia de las condiciones necesarias para la utilizacion,

en el caso concreto, del proceso objeto de andlisis.

Sin embargo, prescindiendo ahora de otras consideraciones al respecto, 10 que interesa

destacar es que de no concurrir estas dos condiciones, € procedimiento habria debido

%2 SALETTI prefirié hablar de condiciones de “ procedibilita” de la demanda, aunque répidamente aclaré
gue se trataba de presupuestos para la “efectiva utilizacion de las formas simplificadas’. En la misma
direccién se manifestd también CAVALLINI.

En contra, ARIETA y DE SANTIS prefirieron hablar de condiciones de “ decidibilitd” de la demanda
sumaria, puesto que lanocion de “ procedibilita” parecia relacionada con la subsistencia de requisitos que
hacian referencia mas a aspectos procesales que sustanciales.

Para un estudio més detalado véase: SALETTI, A., Il procedimento sommario nelle controversie
societarie, ob. cit., p. 472; CAVALLINI, C., Il procedimento sommario di cognizione nelle controversie
societarie, ob. cit., p. 452. En contra ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario, ob. cit.,
p. 364.

3 prescindiendo del supuesto de un objeto excluido del &mbito de aplicacion del proceso sumario, objeto
de evaluacion por parte del juez podia ser también la eventual ampliacion del thema decidendum, la
intervencién de terceros en juicio y, SALETTI planteada también el caso de una demanda de incidental ex
art. 34 CPC incompatible con un procedimiento que se concluia con una resolucion privada de eficacia de
cosa juzgada.

Véase ampliamente SALETTI, A., Il procedimento sommario nelle controversie societarie, ob. cit., p.
473.
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transformarse en ordinario evitando asi |a prosecucion de un juicio sumario que, tras su
tramitacion, habria acabado convirtiéndose inevitablemente en ordinario. De facto, si ya
desde la primera verificacion por parte del juez €l conocimiento de la controversia
resultaba incompatible con € proceso sumario ¢qué sentido tenia proseguir con un
juicio sumario s e mismo habria debido necesariamente convertirse después su
tramitacion en ordinario? En caso contrario, si dichas condiciones de “ utilizabilitq”
efectivamente concurrian, entonces la celebracion de la udienza habria debido proseguir
con laproposicion y préactica de los medios de prueba a los que dedicaremos € siguiente

apartado.

4.2.2. Laactividad instructoria.

Por lo que se refiere a la actividad instructoria, cabe resaltar que € articulo 19 no
contenia ninguna prevision normativa a respecto. Dicha circunstancia llevo a parte de
la doctrina a considerar que la controversia debia ser decidida exclusivamente en virtud
de las pruebas documentales aportadas por las partes con base en las siguientes
consideraciones: (i) €l silencio del legislador respecto a la actividad instructoria no
debia considerarse un mero silencio, sino un silencio significativo; (ii) € art. 19.2-bis
preveia que el auto de condena debia dictarse d término de la udienza en cuyo ambito
dificilmente podia procederse ala admision y préctica de las pruebas; v, (iii) la méxima
celeridad, como caracteristica esencial del juicio sumario, solo podia obtenerse no

vinculando e esclarecimiento de los hechos ala asuncién de las pruebas®™”.

Sin embargo, a pesar de la obviedad de |as consideraciones que preceden, no parece que
pueda realmente dudarse de la necesidad de que € juez debiese resolver sobre la

%% De esta opinién era RONCO, A., Sub art. 19, en CHIARLONI, S., Il nuovo processo societario, ob. cit.,
p. 541; asi como LAZZARO, F., (coord.), | nuovi procedimenti societari (d. Igs. 17 gennaio 2003, n° 5; d.
Igs. 6 febbraio 2004, n° 37). Il processo ordinario contenzioso. Il processo sommario. Il processo
cautelare. | procedimenti camerali, ob. cit,, p. 160; SENINI, E., VEDANA, F., Il nuovo processo
societario, bancario e finanzario, ob. cit., p. 191; TRICOMI, |., Procedura semplificata simile al référé
francese, Gui. dir., dossier n° 4, p. 130.
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demanda planteada, no sdlo sobre la base de las pruebas documental es aportadas por las
partes, sino también sobre la base de pruebas preconstituidas y constituyentes
propuestas por las partes o incluso dispuestas de oficio®. De facto —como recordaba
MORTARA- no existiria litis que no requiera una siquiera minima actividad

probatoria®®

. Por €lo, sentada |la necesidad de proceder también en e marco del
proceso sumario a una -aungue minima- actividad probatoria, a los efectos que nos
ocupan cabria en todo caso determinar si dicha actividad debia referirse Unicamente las

pruebas preconstituidas o también |as pruebas constituyentes.

Ahora bien, en cuanto a las pruebas preconstituidas, no solo venia pacificamente
admitida la posibilidad de acompariar a los escritos introductorios todos |os documentos
de los que la parte pretendia valerse, sino que ademas tampoco podia excluirse la
posibilidad de presentar ulteriores documentos durante toda la tramitacion del
procedimiento considerada la falta de preclusiones dificilmente compatibles con €l
procedimiento sumario®’. En cambio, por lo que se refiere alas pruebas constituyentes,
la mayoria de la doctrina justificaba la admisibilidad de las mismas con base en la
consideracion de que la posibilidad de hacer valer en juicio créditos iliquidos hacia
necesario € desarrollo de una aunque minima actividad probatoria. Ello no obstante, a
respecto cabe matizar que a nuestro entender las pruebas constituyentes debian
considerarse practicables en la udienza sumaria: (i) siempre gue se mantuvieran en linea

%5 Sobre la oportunidad de una intervencion activa del juez en orden a la determinacion del thema
probandum véase PICO | JUNOY, J., El derecho a la prueba en el proceso civil, Bosch, Barcelona, 1996,
p. 216y ss; IDEM, Lainiciativa probatoria del juez civil y sus limites, en Rev. pod. jud., 1998, |11, n° 51,
p. 260 y ss; IDEM, | principi del nuovo processo civile spagnolo, en Sudi in memoria di Angelo
Bonsignori, ob. cit., 551-568 (existe otra version en italiano en la Riv. dir. proc., 2003, p. 74y ss; y en
espafiol en ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J., (coord.), Ingtituciones de nuevo proceso civil. Comentario
sistematicos a la Ley 1/2000, ob. cit.,, p. 25 y s5); y més recientemente IDEM, ludex judicare debet
secundum allegata et probata, non secundum conscientiam: storia della erronea citazione di un brocardo
nella dottrina tedesca e italiana, Riv. dir., proc., 2007, p. 1497 a 1518; IDEM, El juezy la prueba, Bosch,
2008, p. 22y ss.

%6 | a expresion es de MORTARA, L., Commentario del codice e delle leggi di procedura civile, Utet,
Torino, 1891, p. 358.

T En contra, CAVALLINI, C., Il procedimento sommario di cognizione nelle controversia societarie, ob.
cit., p. 456 y DALMOTTO, E., Il procedimento sommario no cautelare, ob. cit., § 3, entendian que existia
un limite temporal parala presentacién de |os documentos que debia coincidir con € deposito de los actos
introductorios.

En la misma direccion, CANALE, G., Il procedimento sommario e quello abbreviato: problemi e
prospettive, ob. cit., § 7, quien puntualizé que no se trataba de una preclusion, sino de un simple [imite de
“utilidad” dirigido a garantizar que el juez ya en la primera udienza, pudiese evaluar la “fondatezza” de
las pretensiones de las partes.
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con € caracter sumario, dado que la adquisicion en este proceso de los medios
probatorios debia conciliarse con la exigencia de celeridad que lo caracterizaba, de
modo que no podian practicarse medios probatorios que necesitaran de largos tiempos
de investigacion; y, (ii) solo s estaban dirigidas a demostrar 1os hechos constitutivos de
la demanda y no los extintivos, modificativos o impeditivos. Efectivamente, como
observaba SALETTI: o bien la oposicién dg demandado parecia manifiestamente
infundada, con lo que la practica de prueba era irrelevante, debiendo €l juez dictar auto
de condena toda vez que consideraba subsistentes los hechos constitutivos; o bien, la
oposicién era manifiestamente fundada, 10 que conllevaba la inmediata trasformacién
del procedimiento en ordinario y la imposibilidad de practicar la prueba en € seno del
juicio sumario. De este modo, aungue no se podia impedir al demandado gercitar su
derecho a la prueba mediante la proposicion de cualquier medio probatorio dirigido a
demostrar la existencia de los hechos extintivos, modificativos o impeditivos, su
derecho a la prueba debia considerase “condicionado”, en el sentido de que se permitia
la practica de estos medios solo cuando € juez evaluaba manifiestamente fundada la
defensa del demandado y disponia la conversion del procedimiento en ordinario donde

podian practicarse todas y cada una de | as pruebas propuestas y admitidas®®.

Sentado lo anterior, en otro orden de consideraciones, es preciso resatar que la préctica
de las pruebas propuestas y admitidas debia realizarse de manera “ deformalizzata” , en
el sentido de que las formas y los plazos debian ser establecidos por e juez®™. De

hecho, la afirmacion que precede encontraba su fundamento en la consideracion de que

%8 En este sentido SALETTI, A., Il procedimento sommario nelle controversie societarie, ob. cit., p. 474;
CAVALLINI, C., Il procedimento sommario di cognizione nelle controversie societarie, ob. cit., p. 456 y
ss; CANALE, G., Il procedimento sommario e quello abbreviato: problemi e prospettive, ob. cit., § 7;
CAPPONI, B., Sul procedimento sommario di cognizone nelle controversie societarie (art. 19 D. Lgs. 17
gennaio 2003, n° 5), ob. cit., p. 446.

En contra, TISCINI, R., Il procedimento sommario di cognizione nelle liti societarie, ob. cit., p. 275, nota
44; MENCHINI, S., Il giudizio sommario per le controversie societarie, finanziarie e bancarie, ob. cit., 8
5.

%9 Sobre la necesidad de unainstruccion “ deformalizzata” véase, TISCINI, R., 1| procedimento sommario
di cognizione nelle liti societarie, ob. cit., p. 275; CARPI, F., TARUFFO, M., Commentario breve al
codice di procedura civile. Appendice di aggiornamento, Cedam, Milano, 2004, p. 174; CATALDI, M.,
La riforma del processo societario: il processo sommario di cognizione, ob. cit., p. 392; BRIGUGLIO, A.,
Il rito sommario di cognizione nel nuovo processo societario, ob. cit, § 8; DALMOTTO, E., Il
procedimento sommario no cautelare, ob. cit., 8 3; CANALE, G., Il procedimento sommario e quello
abbreviato: problemi e prospettive, ob. cit., § 8.

En contra, SALETTI, A., Il procedimento sommario nelle controversie societarie, ob. cit., p. 475;
ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario, ob. cit., p. 368.
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unainstruccion “ deformalizzata” presentabala ventgja de una mayor celeridad, en linea
con la filosofia inspiradora de la reforma en la que prevalecia e dnimo de acelerar o
agilizar €l proceso. Todo €ello, sin olvidar que en cualquier caso e limite a dicha
“ deformalizzazione” venia en todo caso representado por la necesidad de compatibilizar
las finalidades de la urgencia del procedimiento con € respeto del principio del

contradictorio y del derecho de defensa de las partes.

Concluida asi la actividad instructoria, a juez no le quedaba més que pronunciar, a
término de la udienza, un auto de condena u otro de reenvio a procedimiento ordinario,
de tal forma que desde el dia en que laresolucion eradictada en laudienza, o bien desde
el dia en que la resolucion posteriormente redactada venia notificada a las partes,
empezaba a computarse € plazo para la proposicion del recurso de apelacion si habia
sido dictado un auto de condena; o bien, para la presentacion de la memoria di replica

ex art. 6 si habia sido dispuestala conversién en procedimiento ordinario.

4.3. Lafase decisoria.

Antes de la aprobacion del D. Lgs. 37/2004 que modifico e tenor literal del art. 19, la
doctrina habia previsto un cuadro de multiples resultados del procedimiento sumario.
Este habria podido concluirse no solo con la emanacion del auto de condena o con la
conversion del procedimiento en ordinario, sino también con una resolucién

desestimatoria de |a demanda sumaria®®°.

%0 Mas precisamente, algunos autores (SASSANI, TISCINI, SALETTI, CANALE) sostenian la posibilidad
de una desestimacion de la demanda por motivos materiales. En cambio, otros autores (CATALDI y, enla
misma direccion CAVALLINI y CAPONI), sostenian la posibilidad de una desestimacién, tanto por
motivos sustanciales, como por motivos procesal es.

Por Ultimo, sdlo una parte minoritaria de la doctrina (PICARONI) sostenia la imposibilidad de dictar un
auto desestimatorio de la demanda sumaria.

Para un cuadro de los posibles resultados del procedimiento sumario, antes de la intervencién correctiva
que modifico el art. 19, véase, SASSANI, B., TISCINI, R., La riforma dei procedimenti in materia di
diritto societario. 1l nuovo processo societario. Prima lettura del d. Igs. n° 5 del 2003, ob. cit., p. 61;
SALETTI, A., Il procedimento sommario nelle controversie societarie, ob. cit., p. 475; CANALE, G., Il
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Sin embargo, la posibilidad de dictar una resolucion con la que se podia bien desestimar
la demanda por motivos de fondo, bien inadmitirla por cuestiones procesaes, fue
expresamente excluida por €l Decreto correctivo 37/2004, que modificd el parrafo
tercero del art. 19 en e sentido de ampliar los presupuestos de conversion del
procedimiento sumario en ordinario. Efectivamente, en su posterior formulacion € art.
19.3 del D. Lgs. 5/2003 preveia que a término del procedimiento sumario € juez debia
dictar auto de condena o bien disponer la conversion del procedimiento sumario en

ordinario.

Asi, debido a la modificacion posteriormente introducida, € procedimiento sumario
podia tener sélo dos resultados: la estimacién de la demanda con auto de condena o bien

la conversién del procedimiento en ordinario®.

procedimento sommario e quello abbreviato: problemi e prospettive, ob. cit., § 12; TISCINI, R., Il
procedimento sommario di cognizione nelle liti societarie, ob. cit., p. 275-276; CATALDI, M., Lariforma
del processo societario: il processo sommario di cognizione, ob. cit., p. 393-394; CAVALLINI, C,, Il
procedimento sommario di cognizione nelle controversie societarie, ob. cit., p. 453; CAPONI, R,, La
tutela sommaria nel processo societario alla luce dei modelli europei, ob. cit., p. 143-144; PICARONI, E.,
Sub art. 19 en LO CASCIO, G., La riforma del diritto societario. | procedimenti (d. Igs. 17 gennaio 2003,
n° 5), ob. cit., p. 206-207.

%! gin embargo, a pesar de que la literalidad de la norma impedia la emanacién de una resolucion
desestimatoria de la demanda sumaria, es interesante observar como una parte de la doctrina propuso una
lectura parcialmente correctiva del art. 19.3 en virtud de la cual, aunque debia excluirse la posibilidad de
una resolucion desestimatoria por motivos sustanciales puesto que, en este caso, la prosecucién en las
formas ordinarias habria tenido por lo menos la funcion de satisfacer €l interés del demandado en obtener
una resolucién estable acerca de la inexistencia del crédito, habria debido en todo caso admitirse la
posibilidad de una resolucién desestimatoria por motivos procesales. Y ello, por lo menos en todos
aquellos casos en los que podia apreciarse desde un principio un defecto procesal no subsanable.

En este sentido, véase CARPI, F., TARUFFO, M., Commentario breve al codice di procedura civile.
Appendice di aggiornamento, ob. cit., p. 174; MENCHINI, S., Il giudiziio sommario per le controversie
societarie, finanziarie e bancarie, ob. cit., § 6; BRIGUGLIO, A., Il rito sommario di cognizione nel nuovo
processo societario, ob. cit., § 13. Cfr: RONCO, A., Sub art. 19, en CHIARLONI, G., Il nuovo processo
societario, ob. cit., p. 617. En el mismo sentido se ha pronunciado recientemente el Tribunal de Acqui
Terme con la resolucion de 2 de abril de 2008, en Giur. mer., 2009, n°® 2, p. 66 con nota de
PROCACCINATI, M., y también el Tribunal de Brindis con la resolucion de 21 de enero de 2005,
publicada en la banca de datos Juris data. En un sentido contrario se ha manifestado e Tribuna de
Reggio Emilia con laresolucién de 22 de noviembre de 2005, publicada en la banca de datos Juris data.
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4.3.1. La conversion del procedimiento en ordinario.

Conforme a lo establecido en el art. 19.3, cuando “el objeto de la controversia o las
defensas del demandado necesitan de una cognicion no sumaria’, debia procederse a la
conversion del juicio sumario en ordinario. Las dos condiciones “objeto de la
controversia’ y “oposicion del demandado”, después del Awiso di Rettifica n° 209 del
2003 que sustituyd la conjuntiva “y” con la disyuntiva “0”, debian ser consideradas
alternativas, por lo que era suficiente la concurrencia de un solo presupuesto para que €l

juicio sumario pudiese continuar por € cauce ordinario.

De este modo, concurriendo una de las dos condiciones €l juez ex officio debia disponer
la transformacion del procedimiento sumario en ordinario. Ahora bien, la prevision
relativa a la iniciativa ex officio por parte del juez fue considerada por una parte de la
doctrina en contraste con € principio dispositivo y con € derecho de libre gercicio de
la accion. Sin embargo, la objecién critica podia superarse considerando que el actor
debia ser consciente, ya antes de iniciar la accion judicial, de que de concurrir
determinadas condiciones e procedimiento sumario se habria podido transformar

inevitablemente en ordinario.

Pues bien, ordenada la conversion, la prosecucion del procedimiento sumario en
ordinario comportaba, por un lado, la conservacion de los efectos procesales y
sustanciales de los actos introductorios del juicio sumario que, recordemos, eran
considerados los correspondientes actos introductorios del juicio ordinario y, por otro
lado, “la asignacion al actor de los plazos ex art. 6”, es decir, del plazo de 30 dias, para
que pudierareplicar alaoposicion del demandado mediante el depdsito de una memoria

di replica®?.

%2 En relacion con memoria di replica DALMOTTO examind la posibilidad por e actor de renunciar al
depdsito de lamisma con lafinalidad de solicitar lainmediata celebracion de lavista.

En contra, se observéd que e plura “plazos’ habia sido correctamente utilizado por e legislador para
hacer referencia a un primer plazo, que €l juez debia asignar a actor para el depdsito de la memoria di
replica; y, a un segundo plazo que €l actor, en la indicada memoria, debia asignar a demandado para
replicar mediante una ulterior memoria.

Para un estudio més detallado véase DALMOTTO, E., Il procedimento sommario non cautelare, ob. cit., 8
4. En sentido contrario, véase RONCO, A., Sub art. 19, en CHIARLONI, S., Il huovo processo societario,
ob. cit., p. 616-617; CAPPONI, B., Sul procedimento sommario di cognizone nelle controversie societarie
(art. 19 D. Lgs. 17 gennaio 2003, n°5), ob. cit., p. 444.
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Dicho de otra forma, € procedimiento continuaba con el intercambio de escritos que
caracterizaba |a fase preparatoria del procedimiento ordinario, activandose en concreto
ladltimafase “ pre-dibattimentale” del tal procedimiento. Consecuentemente el proceso
estaba destinado a desarrollarse durante toda su tramitacion por el cauce previsto para el
procedimiento ordinario, es decir, por el cauce establecido en los arts. 2y ssdel D. Lgs
5/2003, sin preclusiones de carécter procesal o sustancia que pudieran derivar de la
previa instauracion del procedimiento sumario. Con la Unica diferencia, esto si, de que

la composicion del 6rgano juzgante pasaba a ser de monocratica a colegial.

Mas concretamente, el procedimiento proseguia ante e mismo juez persona fisica que,
sin embargo, venia a asumir la funcién de “ giudice designato” encargado después de
trasmitir la controversia a “ collegio” parala decision final. Todo ello sin olvidar que,
estando el procedimiento ordinario societario estructurado de manerata que todalafase
preliminar se desarrollaba sin la participacion del juez, la actividad de éste Ultimo
quedaba en suspenso hasta la fijacion de la fecha de la udienza™-.

Obviamente, al término del procedimiento ordinario € collegio decidia la controversia
con sentencia que, a diferencia del auto de condena dictado como conclusion del
procedimiento sumario, tenia eficacia de cosa juzgada conforme a lo establecido en €
art. 16.5 del Decreto.

%3 Seguin la opinién de CATALDI, M., La riforma del processo sommario: il processo sommario di

cognizione, ob. cit., p. 395, €l juez que habia conocido de la controversia en la fase sumaria no debia ser
parte, por razones de incompatibilidad, del colegio juzgante durante la fase ordinaria. Sin embargo, a
nuestro entender, no existiria ninguna incompatibilidad, puesto que, en caso de conversién del
procedimiento sumario en ordinario, el segundo no constituia “otro grado de juicio” respecto a primero,
sino la simple prosecucion del mismo. Sobre €l argumento véase: C. Cost. 15 octubre 1999, n° 387,
disponible en la web www.cortecostituzional e.it.
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4.3.2. La estimacion de la demanda con auto de condena inmediatamente g ecutivo.

Seglin lo establecido en € art. 19, parrafo segundo®®?, cabia proceder a la estimacion de
la demanda cuando € juez consideraba “sussistenti los hechos constitutivos’ y

“manifiestamente infundada |a oposicion del demandado” .

En relacion con los hechos constitutivos destacar que éstos venian considerados
sussistenti cuando los mismos eran probados por el actor o admitidos por e demandado
comparecido. Ademas, para quien consideraba aplicable al procedimiento sumario €l
art. 13 del D. Lgs. 5/2003, que atribuia a la rebeldia e valor de ficta confessio, los
hechos congtitutivos venian considerados sussistenti también en caso de rebeldia del

demandado sin necesidad de actividad probatoria alguna por parte del actor®®.

En cambio, por lo que se refiere a la expresion “oposicion manifiestamente infundada
del demandado”’, PROTO PISANI consideré que debia interpretarse en € sentido de
“excepciones no fundadas sobre una prueba escrita y de larga investigacion”, y que
ademéas “pareciera prima facie infundada sobre la base de un juicio de probabilidad
efectuado teniendo en cuenta € comportamiento de las partes, la naturaleza de la

controversiay cualquier otra circunstancia’ 2.

Pues bien, considerada |a literalidad de la norma era necesario un examen conjunto de la
“sussistenzia de los hechos congtitutivos” y, de la “ manifiesta infondatezza de la
contestacion del demandado” de modo que, concurriendo ambas condiciones, €
procedimiento sumario debia concluirse con la estimacion integral de la pretension

actora. Sin embargo, es preciso recordar que la doctrina se mostré unanime en admitir

%4 Rectius, parrafo 2-bis, después laintervencion correctiva.

%5 Dicha posibilidad venia contemplada con anterioridad a la intervencion de la Corte Constitucional que
se pronunci6 sobre el art. 13 del Decreto.

%6 Ademés e citado autor consider6 que debiéndose interpretar la expresién “contestacion
manifestadamente infundada’ en el sentido indicado con anterioridad, €l auto de qua debia reconducirse
a genus de las resoluciones de “ condanna con riserva di eccezioni” .

Para un estudio mas detallado véase PROTO PISANI, A., La nuova disciplina del processo societario
(note a prima lettura)”, ob. cit,, p. 14. En contra, CAPPONI, B., Sul procedimento sommario di
cognizione nelle controversie societarie (art. 19 D. Lgs. 17 gennaio 2003, n° 5), ob. cit., p. 445;
CAVALLINI, C., Il procedimento sommario di cognizione nelle controversie societarie, ob. cit., p. 456;
BRIGUGLIO, A., Il rito sommario di cognizione nel nuovo processo societario, ob. cit., § 8; TISCINI, R.,
Il procedimento sommario di cognizione nelleliti societarie, ab. cit., p. 275.
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también la poshilidad de una estimacion parciad de la demanda sumaria
Consecuentemente, bien habria podido estimarse una sola de las pretensiones
planteadas; bien habria podido estimarse parcialmente en el quantum la Unica pretension
de condena a pago de cantidad®®’. El Unico problema que se plantesba era s la
demanda o parte de demanda no estimada, debia ser tramitada en e mismo juicio
convertido después en ordinario, o bien en otro procedimiento distinto: se estima mas
adecuada la primera solucion puesto que la prosecucion del mismo juicio por la
pretension o parte de pretension no estimada es un mecanismo procesal ya conocido por
el ordenamiento procesal civil italiano y, por lo tanto, pacificamente admitido en la
préctica®®,

En cualquier caso, la estimacion de la demanda sumaria debia realizarse con auto de
condena que era inmediatamente gecutivo y que ademas constituia titulo para la
inscripcion de la hipoteca judicial®®. La eecutividad del auto estaba en perfecta
sintonia con la intencion del legislador de garantizar a acreedor la obtencion de un
titulo gecutivo y se reforzaba ademas permitiendo a mismo dar concreta actuacion al
reconocimiento de la existencia de su pretension mediante la inscripcion de la

correspondiente hipoteca judicial?”. Finalmente, para concluir, cabe recordar que con €

%7 En relacion con la admisibilidad de una estimacion parcial de la demanda sumaria, véase CAPPONI,
B., Sul procedimento sommario di cognizione nelle controversie societarie (art. 19 D. Lgs. 17 gennaio
2003, n° 5), ob. cit., p. 445-447; RONCO, A., Sub art. 19, en CHIARLONI, S., Il nuovo processo
societario, ob. cit., p. 598; SANDULLI, M., SANTORO, V., SASSANI, B., La riforma delle societa.
Aggiornamento commentato. Diritto sostanziale e processuale, ob. cit., p. 208-209. Cfr: BRIGUGLIO, A.,
Il rito sommario di cognizione nel nuovo processo societario, ob. cit., § 11y 12; CONSOLO, C., Attese e
problemi sul nuovo art. 186 quater, Cor. giur., 1995, p. 1405; LUISO, F., Diritto processuale civile,
Giuffré, Milano, 2000, p. 67; PROTO PISANI, A., Lezioni di diritto processuale civile, ob. cit., p. 626. En
contra, véase, LAZZARO, F., (coord.), | nuovi procedimenti societari (d. Igs. 17 gennaio 2003, n° 5; d.
Igs. 6 febbraio 2004, n° 37). Il processo ordinario contenzioso. Il processo sommario. Il processo
cautelare. | procedimenti camerali, ob. cit., p. 161.

68 \/éase, ad exemplum, el art. 277 CPC (pronuncia sul merito); e art. 278 CPC (condanna generica); y
e art. 279.2. n° 4 CPC (provvedimento che non definisce il giudizio).

%9 | a hipoteca judicia es aquella que se constituye sobre los bienes del deudor en virtud de una
resolucion del juez como consecuencia de la interposicion de una demanda por parte de un acreedor cuyo
crédito ha resultado insatisfecho.

Todo €ello, conforme a lo establecido en el art. 2818 CC donde se prevé que “la sentencia que contenga la
condena a pago de una suma o a cumplimiento de otra obligacién, asi como las demas resoluciones
establecidas por ley constituyen titulo para lainscripcién de la hipoteca’.

20| a previsién normativa en virtud de la que el auto de condena debfa constituir titulo paralainscripcion
de la hipoteca fue considerada oportuna por una buena parte de la doctrina. Efectivamente, si se considera
gue segun € art. 2818 CC la enumeracion de las resoluciones contenidas en € mismo debe ser
considerada taxativa, la falta de mencion en la norma en examen de que también dicho auto constituyese
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mismo auto de condena €l juez debia pronunciarse sobre las costas del proceso. Sin
embargo, debiendo ser manifiestamente infundada la oposicion del demandado para que
se pudiera estimar |la pretension actora, fue planteada la posibilidad de acompanar la
condena en costas con una condena accesoria por mala fe o culpa grave, conforme alo
establecido en el art. 96 del CPC*"™.

4.3.2.1. Laceficaciade auto noimpugnado.

Seguin 1o establecido en € parrafo quinto del art. 19, “el auto no impugnado no produce
los efectos establecidos en e art. 2909 del CC"?%. Quiere ello decir, que una vez
pronunciado y no impugnado, € auto de condena era inmediatamente €jecutivo, aunque
no gozaba de la autoridad de cosa juzgada.

Al respecto es interesante observar como a pesar de su aparente claridad, € ultimo
parrafo del art. 19 del D. Lgs. 5/2003, en realidad, obligaba €l intérprete a una no fécil
determinacién del tipo de eficacia que debia atribuirse a auto de condena.
Efectivamente, s la literalidad de la norma impedia que dicho auto pudiese gozar de
eficacia de cosa juzgada, € problema que se planteaba era determinar €l auténtico valor

titulo para la inscripcion de la hipoteca judicial habria podido dar lugar a sospechas de
incongtitucionalidad de la misma por disparidad de trato. Es decir, para permitir sdlo a agunas
resoluciones y, en concreto a las sentencias y demas resoluciones establecidas por ley constituir titulo
para la inscripcion de la hipoteca, con exclusion de todas las demas resoluciones que, aunque sean
abstractamente idoneas, no vengan expresamente reconocidas como tales.

Para un estudio més detallado véase TISCINI, R., Il procedimento sommario di cognizione nelle
controversie societarie, ob. cit, p. 278, nota 56. Ademas, véase las siguientes contribuciones
jurisprudenciales: App. Roma, 15 de marzo 1999, n° 588, en Giur. it, 2000, c. 761, con nota de TISCINI,
R.; C. Cost. 25 julio 2000, n° 357, en Cor. giur, 2000, p. 1469, con nota de ONNIBONI, C., también en
Riv. dir, proc, 2001, p. 873, con nota de PEZZANI, T.M. Cfr. “Il progetto di riforma organica del
processo civile’, coordinado por TARZIA, G., 253, punto 21y 282.

™ En este sentido: SALETTI, A., 1| procedimento sommario nelle controversie societarie, ob. cit., p. 475.

22 E| art. 2909 del CC dispone que “la declaracion de certeza contenida en la sentencia con autoridad de
cosa juzgada forma estado a todos los efectos, entre las partes, sus herederos y causahabientes’. Pues
bien, de este articulo depende, en el Derecho italiano, la disciplina del efecto declarativo de la sentencia, o
mejor dicho, de la cosa juzgada material.
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que debia atribuirse a mismo. La doctrina se mostré dividida, manteniendo a respecto
diferentes posturas sobre las que reflexionaremos seguidamente.

En un primer momento, la doctrina considerd6 que la eficacia del auto era
exclusivamente gecutiva. Esta reconstruccion se basaba sobre una interpretacion a
contrario del art. 2909 del CC, de modo que si una resolucién con eficacia de cosa
juzgada “forma estado, a todos los efectos, entre las partes, sus herederos y
causahabientes’, consecuentemente, una resolucion sin autoridad de cosa juzgada “no
formara estado entre las partes, los herederos y causahabientes’. Por lo tanto, segin
dicha interpretacion, la exclusion de la cosa juzgada habria debido tener como |dgica
consecuencia la posibilidad para € deudor condenado, de poner en discusion la
existenciay laentidad del crédito, durante € plazo para apelar, mediante la proposicién
del recurso de apelacion; y después de dicho plazo, bien a través la nueva interposicion
de la demanda, bien mediante la formulacién de la oposicion a la gecucion, bien en
sede de conditio indebiti®’,

Sin embargo, los inconvenientes de esta reconstruccion fueron puestos de manifiesto
por RONCO, quien considerd0 que de ta interpretacion derivaban las siguientes
consecuencias. a) en primer lugar, se habria debido dudar de la aplicabilidad del
principio por e que electa una via no datur recursus ad alteram; b) en segundo lugar,
habria debido admitirse un concurso realmente atipico entre apelacién y nueva

" Se han adherido a esta interpretacion varios autores. Asi, segin TISCINI, “el auto no adquirira una
estabilidad suficiente para vincular los jueces llamados a decidir sobre la existencia del mismo derecho,
con la consecuencia que a la cosa juzgada formal por falta de impugnacion, no correspondera la cosa
juzgada sustancial”; SENINI y VEDANA, hablaron de “una estabilidad reducida’ en el sentido de que “la
falta de impugnacion no elimina la eficacia gecutiva del auto, s bien esto no forma estado entre las
partes, los herederos y causahabientes’; segiin MENCHINI, “¢&l auto goza de eficacia €jecutiva aunque no
contenga ninguna declaracion de certeza’; SALETTI entendia que “es siempre posible enjuiciar en las
formas ordinarias, la controversia resuelta Unicamente a los efectos ejecutivos con el procedimiento
sumario”. En opinién de PROTO PISANI “€l auto reentra en la categoria de las resoluciones sumarias-
simplificadas-gjecutivas’, que carecen por definicion de la autoridad de cosa juzgada; y, en la misma
direccién también PICARONI, CECCHELLA, CAPONI, y, ademéas BRIGUGLIO con algunas matizaciones.

Sobre el argumento véase: TISCINI, R., Il procedimento sommario di cognizione nelle liti societarie, ob.
cit., p. 281; SENINI, E., VEDANA, F., Il nuovo processo societario, bancario e finanzario, ob. cit., p.
193; MENCHINI, S., Il giudizio sommario per le controversie societarie, finanziarie e bancarie, ob. cit., 8
8; SALETTI, A., Il procedimento sommario nelle controversie societarie, ob. cit., p. 479-482; PROTO
PISANI, A., La nuova disciplina del processo societario (note a prima lettura), ob. cit., p. 14; IDEM,
Lezioni di diritto processuale civile, ob. cit., p. 548; PICARONI, E., Sub art. 19, en LO CASCIO, G, La
riforma del diritto societario. | procedimenti (d. Igs. 17 gennaio 2003, n° 5), ob. cit., p. 210; CAPONI, R,
La tutela sommaria nel processo societario alla luce dei modelli europei, ob. cit., p. 143; CECCHELLA,
C., Il référé italiano nella riforma delle societa, Riv. dir. proc., 2003, p. 1159-1160; BRIGUGLIO, A., |l
rito sommario di cognizione nel nuovo processo societario, ob. cit., § 9.
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interposicion de la demanda, siendo realmente dificil justificar una regla en virtud de la
cual hasta que no hubiese transcurrido € plazo para proponer apelacion, solo este
recurso habria podido proponerse, pero, una vez trascurrido dicho plazo habrian podido
gercitarse todas las acciones judiciales dirigidas a la obtencion de una sentencia de
signo opuesto a la resolucion de condena sumaria; c) en tercer lugar, se habria debido
reconocer que, aunque el auto de condena era un titulo de formacion judicial, su eficacia
eraidénticaalade lostitulos de formacion extrgjudicial, es decir, igual a cero; y, d) por
altimo, compartir la interpretacion ofrecida, habria implicado necesariamente reconocer
que era superior € vaor declarativo de la resolucién monitoria, dictada sin
contradictorio, mediante un procedimiento parcial e incompleto y ala que se atribuia un
valor que por lo menos impide una ulterior averiguacion acerca de la existencia del
derecho mediante un nuevo juicio ordinario, que € valor subyacente a un auto de
condena sumario, emitido en € contradictorio de las partes y mediante un
procedimiento parecido al ordinario®”.

Asi, para superar los inconvenientes de esta primera reconstruccion, otro sector
doctrinal propuso una diferente interpretacion del dltimo parrafo del art. 19 del D. Lgs.
5/2003, en virtud de la cua e auto de condena sumario debia gozar de una eficacia
superior a la mera fuerza gjecutiva, pero l6gicamente inferior a la de cosa juzgada. Es
decir, de una eficaciaintermedia, conocida por la doctrina italiana, como “ eficacia pro-
iudicato” de redentiana memoria®”. Pues bien, con base en esta segunda interpretacion
a auto de condena habria debido atribuirse una eficacia intermedia en virtud de la cual
el dictum contenido en el auto (i) era definitivo respecto €l sujeto pasivo de la condena,
pero no respecto a las relaciones conexas por perjudicialialidad-dependencia; y, ademéas
(if) no impedia que pudiera proponerse un nuevo juicio dirigido a la plena averiguacion

de la fuente de la obligacion. Asi, por gemplo, obtenida una resolucion de condena al

% Sobre el argumento véase ampliamente RONCO, A., Sub art. 19, en CHIARLONI, S., || nuovo processo
societario, ob. cit., p. 557 y ss.

% | afigura de la eficacia“ pro iudicato” esfruto de la elaboracién doctrinal, pero encuentra apoyo en la
jurisprudencia. La paternidad de la elaboraciéon se atribuye a REDENTI, E., Diritto processuale civile,
Giuffré, Milano, 1957, 111, p. 27, y su sucesivo desarrollo se debe principalmente a MONTESANO, L.,
Sull’ efficacia, sulla revoca e sui sindacati contenziosi dei provvedimenti non contenzios dei giudiz civili,
Riv. dir. civ., 1986, p. 592; IDEM, La tutela giurisdizionale dei diritti, Utet, Torino, 1994, p. 297.
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pago de una cuota de un crédito, bien podria entablarse un nuevo juicio relativo a la
determinacion de la existencia de la obligacién principal*™®.

Ahora bien, optar con rotundidad por una u otra postura es para € intérprete una

cuestion de dificil decision, puesto que, si por un lado era inconcebible -como recordaba

CALAMANDREI?""- “no compensar |a reduccién de las garantias de defensa que deriva

de la simplificacion del procedimiento, con € caracter provisiona de la medida

dispuesta no idénea por s misma a ofrecer una resolucion definitiva de la
1 278.

controversia’“'"; por otro lado, parece absurdo no atribuir a unaresolucion dictadaen €

gjercicio de laactividad jurisdiccional |a eficacia de cosa juzgada.

En consecuencia, sobre |a base de las consideraciones anteriormente efectuadas, parece
correcto optar por una solucién intermedia en virtud de la que deberia reconocerse al

auto de condena eficacia de cosa juzgada, aunque sometida a precisos limites

279

objetivos™™. Quiere ello decir que la resolucion sumaria de condena habria debido

%% Se han adherido a esta interpretacion: CAVALLINI, quien consideré que “la condena no puede ser
contestada, aungue la misma no tendra valor en las relaciones conexas y no impedira la averiguacion
plena de la fuente del crédito”; RONCO, segiin € cual “€l auto goza de un valor declarativo necesario y
suficiente para evitar que la condena pueda perder sus efectos en consecuencia de otros juicios’; ARIETA
y, DE SANTIS, los cuaes entendian que “los efectos de la resolucién de condena son «irretrattabili e
irremovibili», si bien dicha «irretrattabilita e irremovibilita» no tiene el mismo contenido y la misma
extensién de una resolucion que goza de autoridad de cosa juzgada”; y, en forma mas dudosa, CATALDI
y CAPPONI.

Sobre € argumento véase: CAVALLINI, C., Il procedimento sommario di cognizione nelle controversie
societarie, ob. cit., p. 461; ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario, ob. cit., p. 376-
377; RONCO, A., Sub art. 19, en CHIARLONI, S., Il nuovo processo societario, ob. cit., p. 557; CAPPONI,
B., Sul procedimento sommario di cognizione nelle controversie societarie (art. 19 D. Lgs. 17 gennaio
2003, n° 5), ob. cit., p. 448; CATALDI, M., La riforma del processo sommario: il processo sommario di
cognizione, ob. cit., p. 398-399.

2" CALAMANDREI, P., Introduzione allo studio dei prowvedimenti cautelari, Padova, 1936, también en
Opere giuridiche, 1983, Val. IX, p. 176;

?® En este sentido se ha expresado DE LA OLIVA SANTOS, A., Sobre la cosa juzgada (civil,
contencioso-administrativa y penal con examen de la jurisprudencia del Tribunal constitucional), Ed.,
Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1991, p. 36-37, quien consider6 que “la tutela sumaria
implica riesgos cuya compensacion se ha creido encontrar precisamente en la negacion de la ficaciade la
cosa juzgada, con lo que, tras la actividad jurisdiccional sumaria, cabe la normal plenaria’. Asimismo
véase GOMEZ ORBANEJA, E., Derecho procesal civil, Madrid, 1979, Val. |, p. 437.

% \/éase a respecto las contribuciones de SERRA DOMINGUEZ, M., Comentarios al Cddigo Civil y
compilaciones forales, Madrid, 1991, Tomo XVI, Vol. 2, p. 651-653, quien considerd que “no es exacto
decir que los juicios sumarios no produzcan excepcién de cosajuzgada(...). Todo es cuestién de precisar
los limites de la cosa juzgada’; PRIETO CASTRO Y FERRANDIZ, L., Derecho procesal civil, Madrid,
19609, |, p. 568; IDEM, Exposicién del derecho procesal civil de Espafia, Zaragoza, 1945, Tomo |1, p. 222,
quien afirmé que “la cosa juzgada se limita a contenido del conocimiento que en estos juicios es
permitido al juez’; MONTERO AROCA, J., (con la participacién de ORTELLS RAMOS, M., GOMEZ
COLOMER, J.L.,), Derecho jurisdiccional, Il, Barcelona, 1994, p. 445, segun €l cua “la cosa juzgada se
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producir eficacia de cosa juzgada en € sentido de que habria debido considerarse
excluido otro proceso sumario y otro plenario posterior sobre e mismo objeto,
quedando la cosa juzgada circunscrita Unica y exclusivamente a lo juzgado en €
proceso sumario. Todo ello sin olvidar que dicha limitacion de eficacia operaba solo si
no habia sido propuesta impugnacion, porque s ésta hubiese sido propuesta, la
resolucion del juez de la impugnacion era susceptible de gozar de autoridad de cosa
juzgada. Efectivamente, -como se ha anticipado- € Ultimo parafo del art. 19
disciplinaba Unica y exclusivamente los efectos del “auto no impugnado” y no los

efectos de laresolucion dictada a término del recurso de apel acion.

Por tanto, alaluz de las consideraciones ef ectuadas, es posible concluir que la prevision
contenida en € Ultimo parrafo del art. 19, a pesar de que podia parecer prima facie una
innovacion particularmente novedosa, puesto que rompia con la antigua tradicion
italiana que proclamaba el principio -enunciado por ALLORIO- de la estricta correlacion
necesaria entre procedimiento ordinario y eficacia de cosa juzgada de la resolucion
fina®®, en redidad, se configuraba como una disposicién que plantesba la -ya
conocida- cuestion relativa a la eficacia de las resoluciones sumarias y, a la que no era

extrafiani ladoctrinaitaliana, ni la extranjera.

produce limitadamente a lo que en e proceso pudo discutirse”; IDEM, Efectos juridicos del proceso
(Cosa juzgada. Costas e intereses. Impugnaciones e jura de cuentas), Madrid, 1995, p. 93-94, quien
matizando su opinidon manifestada en otra ocasion considerd que “debia excluirse otro proceso sumario
pero no otro juicio plenario posterior en el cual podia discutirse la misma cuestion”; RAMOS MENDEZ,
F., Derecho procesal civil, Bosch, Barcelona, 1992, Tomo |, p. 672; IDEM, Enjuiciamiento civil, Bosch,
Barcelona, 1997, Tomo |1, p. 805; IDEM, Enjuiciamiento civil. Como gestionar los litigios civile, ob. cit.,
p. 1546, quien considerd que “en los juicios sumarios mas que ausencia de cosa juzgada existe un
problema de limites objetivos de la misma. El &mbito de dichos juicios es reducido y por lo tanto la cosa
juzgada no puede extenderse més que a lo que ha sido objeto de juicio. Logicamente, el posterior no versa
sobre el mismo objeto que € juicio sumario: no existe, por lo tanto, quebrantamiento de la doctrina de la
cosa juzgada’. Ademas, seglin la opinion de NIEVA FENOLL, J., La cosa juzgada, Atelier, Barcelona,
2006, p. 164, “las resoluciones de los procedimientos sumarios deben tener efectos de cosa juzgada, de
forma que se evite la reiteracién del juicio garantizando la estabilidad de pronunciamiento”. En otra
direccién véase CERRATO GURI, E., La tutela sumaria de la posesion en la LEC, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2011, p. 48, quien considera que “la sumariedad tiene como consecuencia la ausencia de cosa
juzgada, de modo que nada impedira que en un posterior proceso declarativo, ademas de debatirse otras
nuevas cuestiones de larelacion juridica, puedan volver a discutirse aquellos aspectos que yalo fueron en
el anterior sumario”.

%0 | a correlacién necesaria entre procedimiento ordinario y cosa juzgada fue enunciada por ALLORIO,
E., Saggio polemico sulla giurisdizione volontaria, Riv. trim. dir e proc., 1948, p. 487; IDEM, Problemi
di diritto, Milano, 1957, Trad. Sentis Melendo, Buenos Aires, 1963, I, p. 53 y ss; y posteriormente
encontr6 amplio apoyo en doctrina: asi, entre otros, CERINO CANOVA, A., La garanzia costituzionale
del giudicato civile (meditazioni sull’art. 111, comma 29), Riv. dir. civ., 1977, p. 395; IDEM, Per la
chiarezza di idee in tema di procedimento camerale e giurisdizione volontaria, Riv. dir. civ., 1987, p.
461; LANFRANCHI, L., Pregiudizi illuministici e giusto processo civile, en IDEM, (coord.), Giusto
processo civile e procedimenti decisori sommari, Torino, 2001, p. 1y ss.
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4.3.2.2. Laimpugnacion del auto.

Conforme a lo establecido en € cuarto parrafo del art. 19 “contra € auto de condena,
puede ser propuesta exclusivamente impugnacion ante los tribunales de segunda
instancia, en las formas previstas en e art. 20 del decreto 5/2003”. Pues bien, de la
formula normativa utilizada entendemos de interés destacar 10s siguientes extremos:

a) Objeto de impugnacion podia ser unicamente el auto de condena. Sin embargo, en €
caso en € que se hubiese considerado admisible también una resolucion desestimatoria
de la demanda sumaria por motivos procesal es, entonces resultaba legitimo plantearse si
también dicha resolucion podia ser objeto de impugnacion. TISCINI considerd que,
aunque la norma hacia explicita referencia a la impugnacion del “auto de condena’, una
vez admitida la posibilidad de dictar una resolucion desestimatoria, debia considerarse
utilizable el mismo medio de impugnacién establecido contra aguella estimatoria, a fin
de evitar un sistema de impugnacién secundum eventum litis?®:. En contra, segln la
opinion de SALETTI, la posibilidad de impugnar € auto desestimatorio debia excluirse
con base en la consideracion de que la resolucion sumaria no gozaba de eficacia de cosa
juzgada, por lo que no podia excluirse que la misma demanda viniese posteriormente
propuesta en via ordinaria®2.

b) El auto podia impugnarse exclusivamente mediante € recurso de apelacion®®. Sin
duda alguna, dicha prevision suscitd desde e primer momento algunas dudas sobre todo

en relacion con la conveniencia de prever contra un auto de condena privado de eficacia

%1 T|SCINI, R., Il procedimento sommario di cognizione nelleliti societarie, ob. cit., p. 283, nota 77.
%82 \/gase SALETTI, A., || procedimento sommario nelle controversie societarie, ob. cit., p. 479.

%83 |_a utilizacion del adverbio “exclusivamente” parecia excluir la utilizacion de cualquier otro medio de
impugnacion ordinario, como por gemplo: i) la modificacién o revocacion de la resolucion por parte del
mismo juez, puesto que € art. 177.3 CPC excluye dicha posibilidad en todos los casos en que la ley
prevea un especifico medio de impugnacién; ii) el recurso de casacion, sea porque €l art. 20 del D. Lgs.
5/2003 permitia € saltum exclusivamente cuando existia un acuerdo entre las partes en este sentido, sea
porque, de ser asi, se habria llegado a configurar un iter procesal que nunca hubiese pasado por una
instancia de cognicion pleng; iii) y, los medios de impugnacién extraordinarios como la revocacion y la
oposicion de terceros puesto que, considerada la eficacia del auto, las partes y los terceros podian
contestar la existencia del derecho en otro procedimiento.

En cualquier caso, a pesar de la existencia de dicho “principio de exclusividad” que impedia la
proposicién de cualquier otro medio de impugnacion diferente al de la apelacidn, no cabia duda de que €l
posterior pronunciamiento dictado en el marco del juicio de apelacion hubiese podido ser objeto de
ulterior impugnacion y, concretamente, de recurso de casacion.
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de cosa juzgada, un medio de impugnacién, como €l de la apelacion, que generalmente
viene propuesto contra resoluciones susceptibles de gozar de autoridad de cosa juzgada.
De facto, ya durante los trabajos preliminares, la segunda Comisién de la Camara de los
Diputados, en la sesion de 11 de diciembre de 2002, puso de manifiesto dicha anomalia
estructural, sugiriendo que e auto fuese impugnable con € instrumento de la oposicion.
Sin embargo, € legislador no compartié la solucién propuesta y, no obstante las
dificultades sistematicas evidenciadas, prefirio prever contra € auto de condena la

exclusiva proposicién del recurso de apelacion®”.

c) Por ultimo, €l recurso de apelacion debia tramitarse segin las formas y modalidades
establecidas en @ art. 20 del D. Lgs. 5/2003. Sin embargo, a pesar de que la norma hacia
referencia Unicamente al articulo 20 y no a todos los articulos del Capitulo IV del
Decreto que disciplinaban la “apelacion societaria’, no se encontraba una razon
juridicamente vdlida para excluir la aplicacion integral de toda la disciplina de la
apelacion contenida en el Decreto. Ademés, considerado €l reenvio contenido en € art.
20 del Decreto a todas las normas del Codice di Procedura Civile, cabia considerar
aplicable a la materia societaria también la disciplina establecida para la “apelacion

ordinaria’ en laLey rituaria.

Dicho esto, € recurso de apeacion debia concluirse con una resolucién que
formalmente era una sentencia y sustancialmente era una decisiéon estable y, por 1o
tanto, con una resolucion susceptible de gozar de eficacia de cosa juzgada
Efectivamente, e Ultimo parrafo del art. 19 preveia la falta de eficacia de cosa juzgada
sblo en € caso en & que no hubiese sido interpuesta apelacion, por o que mediante una
simple interpretacion a contrario era posible concluir que la resolucion gue definia €
juicio de segundo grado debia gozar de dicha eficacia. Ello no obstante, es preciso
matizar que los efectos de cosa juzgada se producian en todo caso con una doble

limitacidn, es decir: i) siempre que una vez formalizado € recurso se llegara a una

%% Seglin puede leerse en la Exposicion de Motivos que acomparia el Decreto publicada en Gui. dir,
dossier n° 4, 2003, p. 112, se decidié prescindir de la indicacion parlamentaria “en primer lugar, por la
fidelidad al modelo francés de referencia; en segundo lugar, porque la resolucién sumaria no viene
dictada inaudita altera parte como en el procedimiento monitorio, asi que no concurre la eademratio que
podria justificar el mismo medio de impugnacién; y, en tercer lugar, porque si la resolucion que decide
sobre la oposicion se considerase conclusiva del primer grado, puesto que la oposicion no abre un juicio
de impugnacion, nos encontrariamos ante la posibilidad de impugnar la resolucion conclusiva de la
oposicion con la apelacién o bien con el recurso de casacion”.
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decision sobre € fondo de la controversia; vy, ii) exclusivamente en relacion con los
pronunciamientos de la sentencia que habian sido objeto de impugnacion. De este
modo, fuera de los parametros descritos, cabia considerar excluida la eficacia de cosa
juzgada, debiendo el aspecto sistemaético prevalecer sobre €l argumento a contrario
anteriormente invocado. En consecuencia, no era la mera proposicion de la
impugnacion, sino la efectiva cognicion por parte del juez de la apelacion, la que
transformaba e régimen de estabilidad del auto de condena de provisiona a

definitivo®®.

5. PROCEDIMIENTO SUMARIOY MONITORIO ITALIANO.

La calificacion del instituto en examen como procedimiento de cognicion sumaria

comporta necesariamente la comparacion con € procedimiento monitorio italiano que

%5 En esta misma direccion se habia ya pronunciado, en la sesién de 19 de diciembre de 2002, la
Comision Justicia del Senado que en su momento propuso la modificacion del parrafo quinto del art. 19,
en el sentido de prever, de forma expresa, la falta de eficacia de cosa juzgada toda vez que €l recurso de
apelacion hubiese sido declarado inadmisible o improcedente.

Ahora bien, a pesar de que en e momento de la aprobacion del Decreto no se consideré oportuno
modificar el art. 19 en & sentido anteriormente indicado, cabria en todo caso considerar correcta la
interpretacion supra ofrecida. En cualquier caso, todo ello llevd a la doctrina a elaborar dos distintas
interpretaci ones acerca de la naturaleza de laimpugnacién de la resolucion sumaria de condena.

Asi, por un lado, |a apelacion fue configurada como un “medio de impugnacion facultativo”, en el sentido
de que s la parte entendia proponerlo consecuentemente devenia destinataria de un pronunciamiento con
eficacia de cosa juzgada, mientras que s la parte decidia no formalizarlo habria podido obtener en todo
caso otro pronunciamiento con la misma eficacia mediante la interposicion de la misma demanda a través
del cauce del procedimiento ordinario.

En este sentido, SALETTI, A., Il procedimento sommario nelle controversia societarie, ob. cit., p. 282; y,
en forma mas dubitativa CAPPONI, B., Sul procedimento sommario di cognizione nelle controversie
societarie (art. 19 D. Lgs. 17 gennaio 2003, n° 5), ob. cit., p. 448.

En cambio, segun otra doctrina, la tramitacion del recurso de apelacion fue considerada como una “fase
obligada y necesaria’ para que €l procedimiento sumario pudiese ser reconducido a la cognicién plena,
puesto que habria debido excluirse la posibilidad para el demandado de elegir entre impugnacién del auto
y nueva presentacion de la demanda.

En esta direccion CAVALLINI, C., Il procedimento sommario di cognizione nelle controversie
societarie”, ob. cit., p. 459; ARIETA, G., DE SANTIS, F., Diritto processuale societario, ob. cit., p. 372-
373.
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constituye el modelo de referencia. Todo ello, con la finalidad de (i) identificar
analogias y diferencias entre juicio monitorio y proceso sumario; (ii) establecer s €
primero podia utilizarse de forma alternativa al segundo en |las controversias societarias;
y, (iii) determinar, en su caso, cud de los dos hubiese podido considerarse preferible

parala defensa de un mismo derecho.

Por lo que se refiere a la primera de las cuestiones mencionadas, las diferencias
estructural es existentes ente |os dos procedimientos podian reconducirse a los siguientes

extremos:

- En relacion con e ambito de aplicacién, cabe matizar que aungue existia una cierta
similitud, en realidad era posible apreciar algunas diferencias entre ambos institutos. De
hecho, e petitum del procedimiento sumario podia consistir “en € pago de una suma de
dinero incluso iliquida o en la entrega de cosa mueble determinada’, mientras que
objeto del procedimiento monitorio podria ser “el pago de cantidades liquidas o la
entrega de cosas fungibles’. Asi de un andlisis comparativo resulta que la condena ala
entrega de cosas fungibles esté expresamente prevista para € juicio monitorio y no para
el proceso sumario, mientras que la condena a pago de una suma iliquida solo tenia
cabida en este Ultimo proceso. En consecuencia, las controversias que tenian por objeto
una suma iliquida podian ser enjuiciadas Unicamente con el procedimiento sumario; en
contra, las que tenian por objeto la entrega de cosas fungibles solo con € procedimiento

monitorio.

- Por 1o que se refiere a los presupuestos, debe destacarse que para que pueda
formularse la peticién inicial de procedimiento monitorio es necesaria la existencia de
una prueba escrita, mientras que en € proceso sumario no se requerian particulares
requisitos, siendo suficiente que € juez, al término de la udienza, considerase
“subsistentes los hechos constitutivos y manifiestamente infundada la contestacion del

demandado”.

- Ademas, respecto a la instauracion del contradictorio, cabe recordar que €
procedimiento monitorio se desarrolla inaudita altera parte siendo € contradictorio

eventual y diferido, adiferenciadel juicio sumario que presuponiala previainstauracion
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del contradictorio que debia realizarse siempre con anterioridad a la emanacion de la

resolucion final 2.

- Por dltimo, en cuanto a la resolucién final, ha sido puesto de manifiesto que estaba
expresamente excluida, por e mismo legislador, la eficacia de cosa juzgada de la
resolucién sumaria; por e contrario, es pacificamente admitida la autoridad de cosa
juzgada del auto de requerimiento de pago en el caso en € gue no venga formulada
oposicion.

Pues bien, sobre la base de las consideraciones que preceden es posible concluir que,
consideradas las evidentes diferencias existentes entres los dos procedimientos, cabria
limitar las analogias Unicamente a la finalidad subyacente a los dos institutos, ambos

dirigidos alaformacion de un titulo inmediatamente g ecutivo.

Con referencia a la segunda cuestion planteada concerniente a la relacion entre proceso
sumario y monitorio, habian surgido algunas dudas acerca de la posibilidad de utilizar
en las controversias societarias e proceso monitorio de forma aternativa d
procedimiento sumario, toda vez que el ambito de aplicacion de ambos procedimientos
coincidia parciamente®®’. Sin embargo, tales dudas fueron resueltas por e D. Lgs.
37/2004, que modifico €l texto originario, afladiendo un tercer parrafo al articulo 2 del
D. Lgs. 5/2003. Efectivamente, e mencionado parrafo, disciplinando € desarrollo del
procedimiento ordinario societario, establecié que e mismo hubiese podido derivar
como consecuencia de la previainterposicion de un proceso monitorio. De estaforma el
legislador acab6 confirmando, de manera implicita pero inequivoca, la efectiva
compatibilidad entre el procedimiento monitorio y los procedimientos societarios entre
los que cabia incluir sin duda alguna e procedimiento sumario. En consecuencia, es
posible concluir que tras la modificacion legal resulto ser pacificamente admitido que €

acreedor podia recurrir, para la defensa del mismo derecho, tanto €l proceso sumario,

8 Eqta diferenciajustificaba el porqué en el proceso sumario no era necesario que el acreedor dispusiese
de especificos medios probatorios, a diferencia del procedimiento monitorio en el que es indispensable
gue & demandante disponga de las pruebas escritas indicadas en los arts. 634 y ssdel CPC.

%7y siempre que el actor dispusiese de aquella prueba escrita que era un presupuesto necesario para la
formulacion de la peticion del proceso monitorio.
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como €l juicio monitorio, a tratarse de dos procedimientos sumarios no subsidiarios
entre ellos”®,

Y finadmente, en cuanto a la Ultima cuestion planteada, una vez admitida la
compatibilidad entre los dos procedimientos y en orden ala eleccion de la via judicial
mas eficaz para la defensa de un mismo derecho, la mayoria de la doctrina se mostré
unanime a favor del juicio monitorio respecto al proceso sumario. Efectivamente, las
caracteristicas que hacian del procedimiento monitorio un instrumento de tutela
preferible respecto al juicio sumario venian relacionadas con la posibilidad: @) cuando
no venia formulada oposicién, de poder conseguir la eficacia de cosa juzgada del auto
monitorio impidiendo asi cualquier otra futura contestacion del crédito; y b) si no se
formulaba oposicion, de poder solicitar durante la tramitacion del juicio ordinario la
gjecucion provisional obteniendo, también en estos casos, rapidamente un titulo
gjecutivo. En cambio, € juicio sumario habria conllevado: @) cuando e demandado no
contestaba a la demanda sumaria, por un lado, la carga por € actor de demostrar los
hechos constitutivos y, por otro lado, la exclusion de la autoridad de cosa juzgada de la
resolucion sumaria; b) mientras que si el demandado contestaba, |a posibilidad de que €l
procedimiento se concluyera bien con la emanacion del auto de condena, bien con la
conversion en procedimiento ordinario. Sin perjuicio de lo anterior, las consideraciones
anteriormente efectuadas nos llevarian a la conclusién de que en los casos donde
resultaba fuertemente probable que € deudor no formulase oposicion, era preferible
accionar e derecho en via monitoria, puesto que presentaba la ventaja de ser més rapido
y de conseguir €l valor anadido de la cosa juzgada. Sin embargo, en € otro supuesto, es
decir, cuando con mucha probabilidad hubiese sido contestada la existencia de la
obligacion, no se podia excluir que resultase mas oportuna la utilizacion del juicio
sumario. Efectivamente, en este Ultimo supuesto, € procedimiento sumario habria
debido transformarse en ordinario, no en virtud de la mera oposicion, sino
exclusivamente cuando no se hubiese dictado auto de condena, reduciéndose de esta

formalas posibilidades para el actor de acceder alacognicion ordinaria.

%8 Con respecto a la compatibilidad entre procedimiento sumario y monitorio, véase: SENINI, E.,
VEDANA, F., I| nuovo processo societario, bancario e finanziario, ob. cit., p. 180 y ss; TEDOLDI, A.,
Appunti in tema di opposizione a decreto ingiuntivo e nuovo rito societario, ob. cit., § 1; DALMOTTO, E.,
Il procedimento sommario non cautelare, ob. cit., § 9.
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6. PROCESO SUMARIO Y REFERE FRANCES.

En la medida en que € mismo legislador italiano indicé expresamente que € référé
francés habia sido € modelo de referencia del procedimiento sumario, resulta cuando
menos oportuno concluir el presente capitulo intentando trazar un paralelismo entre los
dos procedimientos mencionados. Efectivamente, en la propia Exposicion de Motivos
del D. Lgs. 5/2003, se podia leer que “el modelo de referencia del procedimiento
sumario es, a pesar de las multiples variantes, € instituto del référé disciplinado en €
art. 808 de la ley procesal vigente en Francia, cuya importacion es desde siempre
saludada con favor por parte de la doctrina unanime del proceso civil italiano”?®. Ello
no obstante, de un analisis comparativo entre processo sommario y référé francés es
posible constatar que en realidad las diferencias entre ambos institutos superaban con

diferencialas analogias. Efectivamente:

a) En primer lugar, nuestro instituto se configuraba como un procedimiento que podia
utilizarse alternativamente al ordinario societario, a diferencia de los référés que

constituyen un verdadero sistema de medidas provisionales?®.

9| a Exposicion de Motivos del D. Lgs. 5/2003, de 17 de enero, puede consultarse en Gui. dir., 2003, n°
4,p. 111y 112.

20| os origenes del référé vienen generalmente relacionados con e instituto (in jus vocatio obtorto collo),
disciplinado en las Leyes de las X1l Tablas, aunque € precedente més inmediato del instituto viene
relacionado con el procedimiento creado por la jurisprudencia de lo Chatelet de Paris, y después
reglamentado por € art. 6 del Edicto del 22 de junio de 1655. Posteriormente, con el Code de Procédure
Civile de 1806, dicho procedimiento fue disciplinado y extendido atoda Franciay, atodas las hipétesis en
las que recurria el requisito de la urgencia. Desde entonces, €l référé ha sido objeto de la que PERROT ha
definido “irrésistible acensién”, pasando por las reformas del ordenamiento judiciario de 1958, hasta
Ilegar, con las intervenciones de los afios setenta, a la creacién de un verdadero sistema de référés dentro
de la categoriainicialmente unitaria del référé,

Actualmente, con €l término référé, el ordenamiento francés identifica un procedimiento sumario que
encuentra su regulacion en el art. 808 del NCPC, donde se establece que “en los casos de urgencia, se
pueden disponer mediante référé todas las medidas que no se opongan a serias contestaciones o0 que se
justifiquen por la existencia de una controversia’; y, en €l art. 809 donde se prevé que “el presidente
puede siempre, también ante una contestacion seria, ordenar mediante référé las medidas conservativas o
de remisién en statu necesarias para prevenir un dafio inminente o para reprimir un comportamiento
ilicito. Cuando la obligacién no es seriamente contestada, puede acordar una «provision» (una caucién) a
favor del acreedor, o bien ordenar la gecucién de la obligacion, aunque se trate de una obligacion de
hacer”.

Ahora bien, el art. 808 NCPC disciplina lo que se viene llamando el référé classique, instituto todavia
fundado sobre la urgencia. En cambio, €l art. 809 NCPC contiene las novedades de mayor relevancia de
lavigente normativa procesal civil francés: su primer parrafo, disciplina el référé de remise en état, donde
la condicién de la urgencia congtituye € fundamento, si bien indirecto, del dafio inminente o del
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b) En segundo lugar, € ambito de aplicacion del procedimiento sumario tenia una
extension mas reducida respecto al référé. El primero encontraba aplicacién Unicamente
en materia societaria; € segundo en materia mercantil, agraria, administrativa,

financieray laboral.

c) En tercer lugar, € objeto de la obligacion exigida era, en € procedimiento sumario,
maés restringido que en e modelo francés, donde no se determinani e derecho tutelado,
ni tampoco e contenido de la medida que debe ser adoptada por € juez. En
consecuencia esta atipicidad permitiria la utilizacion del référé para la tutela de una
serie indefinida de controversias y la posibilidad de obtener una resolucién susceptible

de asumir diferentes contenidos®.

d) En cuarto lugar, contrariamente a lo que se cree, la condicion de la urgenciano es un
presupuesto del référé provision disciplinado en el art. 809.2 del NCPC. Asi, a pesar de
gue en @ primer parrafo del art. 809 NCPC la urgencia se presente como elemento
indirectamente implicito en e concepto de dafio inminente y comportamiento ilicito, sin

embargo, en & segundo parrafo dicho elemento desaparece. La sola y Unica condicion

comportamiento ilicito; y, su segundo parrafo, disciplina el référé provision, instituto no vinculado a la
urgencia, que permite a juez cuando “la obligacién no es seriamente contestada’, de acordar a favor del
acreedor una “provision”, es decir, un adelanto del pretendido crédito. Sin embargo, es pacificamente
admitido por la jurisprudencia (Cass. comm. 20 de enero de 1981, en Rev. trim. dro. civ., 1981, p. 679
con nota de NORMAND, J.,) que €l importe de la*“ provision” puede coincidir con latotalidad del crédito.
En definitiva pues, se habla de référé provision puesto que el juez puede crear “ provisionellement ou par
provision” un titulo gecutivo afavor del acreedor.

Finalmente, recordar que la mayoria de la doctrina utiliza la diferente expresion “ référé injonction” , por
lo que se refiere alas obligaciones de hacer alas que hace referencia la Gltima parte del Ultimo parrafo del
art. 809.

Sobre la evolucion del instituto del référé véase: PIGEAU, E.N., La procédure civile du Chételet de Paris,
Paris, 1787, Val. Il, p. 114; BOITARD, J.E., Lecons sur le Code de procédure civile, Paris, 1851, Val. Il,
p. 440; CEZAR-BRU, C., HERBRAUD, P., SEIGNOLLE, J.P., La jurisdiction du président du tribunal. Des
référés, Paris, 1957, Vol. I, p. 21y ss; PERROT, R., La compétence du juge des référé, Gaz. pal., 27-28 de
octubre 1974; IDEM, Il nuovo e futuro codice di procedura civile francese, Riv. dir, proc., 1975, p. 248;
COUCHEZ, G., Le référé provision: mesure o désmesure?, Mélanges Raynaud, Toulouse, 1985, p. 140;
TARZIA, G., Considerazioni comparative sulle misure prowisorie nel processo civile, Riv. dir. proc.,
1985, p. 240; ESTOUP, P., La pratique des procédure rapides. Référé, ordennances sur requete,
procédures d'injonctions, Paris, 1990, p. 3 y ss; NORMAND, J.,, Les fonctions des référés, en
COMPERNOLLE, J.,, TARZIA, G., Les mesures provisoires en droit belge, francais et italien, Bruselas,
1998, p. 73y ss; BLERY, C., L’efficacité substantielle des jugements civil, Paris, 2000, p. 259.

#! Sobre el argumento véase: PERROT, R., Les mesures provisoires en droit francais, en TARZIA, G., Les
mesures provisoires en procédure civile, Atti del Colloquio internazionale, 13-14 de octubre de 1984,
Milano, p. 163; COMPERNOLLE, J., Introduction générale, en COMPERNOLLE, J., TARZIA, G., Les
mesures provisoires en droit belge, francais et italien, Bruselas, 1998, p. 19. En relacion ala fuente legal,
convencional, delictual, o contractual de la obligacion en el référé, véase también: TGl Pontoise, 25 de
junio de 1975, Jur. cla. per., 1975, p. 6559; TGI Paris, 11 de enero de 1984, Gaz. pal, 1984, p. 1.
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que se exige en el référé, es que “ I’ obligation ne soit pas sérieusement contestable” 22,

En cambio, |0s presupuestos para la emanacion del auto de condena en € procedimiento
sumario consistian en “ la esistenza dei fatti costitutivi e manifesta infondatezza della
contestazione del convenuto”. Sin embargo, prescindiendo ahora de disquisiciones
doctrinales acerca del contenido de las formulas utilizadas, 10 que interesa destacar es
gue, no obstante la diversidad literal existente entre las dos expresiones utilizadas, en
realidad no es cierto que las diferentes formulaciones normativas comporten una

efectiva divergencia de disciplina entre los dos institutos®®

. Por lo tanto seria legitima
la conclusion en el sentido de reconocer que méas que de una diferencia se trataria en

realidad de una analogia.

€) Ademas, en ambos institutos, € auto de condena es inmediatamente gecutivo e
inidoneo para adquirir eficacia de cosa juzgada, si bien estainidoneidad se configura en
manera diferente en los dos procedimientos. Efectivamente, en Italia, € auto de condena
podia convertirse en una resolucion con eficacia de cosa juzgada como consecuencia de
la proposicion de la apelacion; en Francia, no obstante la formulacion del recurso, la

resolucion “ n’a pas, au principal, I’ autorité de la chose jugée” (art. 488 NCPC).

f) En otro orden de consideraciones, € référé francés puede ser planteado de forma

auténoma también en el curso de un procedimiento ordinario, mientras que, en €

%2 Quiere ello decir que para que venga dispuesta la medida no es necesaria una “incontestabilité

absolue” de la obligacion puesto que, de ser asi, se restringiria notablemente el ambito del référé
provision, sino mas simplemente que “ I’ obligation ne soit pas sérieusement contestable” .

Por o que concierne el concepto de “contestacion seria’ parece correcta la interpretacion en virtud de la
gue la contestacion que impide e pronunciamiento de la resolucion sea aquella directa a excluir o a
restringir la existencia de la obligacion del presunto deudor y, que ademas, tenga un carécter “ serieux” .

La contestacion serd “ serieux”, toda vez que la defensa del demandado no sea manifiestamente
infundada. De este modo, como observé NORMAND, €l problema se resuelve determinando, en cada caso
especifico, cuando las circunstancias de la controversia superen el “ seuil d’évidence”, es decir € limite
de evidencia, necesario y suficiente para la concesion de la provision, siendo a tal fin presupuesto
necesario que “ I’ obligation ne soit pas sérieusement contestable” .

Sobre e argumento véase: NORMAND, J., Osservazioni, en Rev. trim. dro. civ, 1974, p. 654 y 859;
PERROT, R., L'evolution du référé, Toulouse, 1981, p. 656; IDEM, Les mesures provisoires en droit
francais, en TARZIA, G., Les mesures provisoires en procédure civile, ob. cit., p. 164; VINCENT, J,,
GUINCHARD, S., Procédure civile, Paris, 1994, p. 315; BERTIN, P., La grand Noél du procédurier. Le
noveau code de procédure civile’, Gaz. pa., 1976, |, p. 154; SILVESTRI, C., Il sissema francese dei
référés, Foro it., 1998, V, p. 17 y ss; JOMMI, A., Per un'efficace tutela sommaria de diritti di
obbligazione: il référé provision, Riv. dir. civ., 1997, p. 129; RICCI, E.F., Verso un nuovo processo
civile?, ab. cit., 2003, p. 214.

%% RONCO, A., Sub art 19, en CHIARLONI, S., Il nuovo processo societario, ob. cit., p. 622.
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procedimiento italiano la regla de la aternatividad entre juicio ordinario y sumario
impedia que éste Ultimo pudiese proponerse cuando e primero ya habia sido iniciado.
Sin embargo, a respecto es preciso resatar que, sin duda alguna, la opcion legislativa
resultaba cuando menos criticable, puesto que parecia