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Buenas noches y bienvenidos. Con esta sintonia damos comienzo a la ultima revista de derecho
en el presente curso académico dedicada a las materias de quinto curso. Es un placer para
nosotros compartir con todos ustedes este tiempo de radio que esperamos sea de su interés y
que les ofrecemos desde Radio 3 de Radio Nacional de Espafia.

Este domingo desarrollaremos cuatro temas en la revista de derecho. Abriremos con el
convenio de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, un tema expuesto por la
profesora de Derecho Internacional Privado, Ménica Guzman Zapatero. A continuacién, en
Derecho Procesal, veremos cudl es el ambito de aplicacion del procedimiento abreviado a cargo
del profesor Antonio Pedreira Andrade.

Analizaremos con el profesor de Filosofia del Derecho, Juan Antonio Gomez Garcia, cuando y
como surgié la necesidad del reconocimiento de los derechos humanos y su importante
evolucion en el siglo XIX. Finalizaremos con la intervencion del catedratico de Derecho Civil,
Carlos Lasarte Alvarez, que nos hablara de un tema relacionado con el derecho de sucesiones,
la aceptacion de la herencia. Entramos ya en el desarrollo de los diferentes contenidos que
acabamos de anunciar para esta noche en la Revista de Derecho.

El primero de ellos es un tema de Derecho Internacional Privado, el Convenio de Roma sobre
Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales. En el afio 1980 se negocié y concluyd el
Convenio de Roma, en el marco de la Comunidad Econémica Europea que unificaba las normas
de conflicto en materia de contratos internacionales. Este es un convenio fundamental para la
integracion econdmica, del que sélo pueden ser parte en principio los Estados miembros de la
Unién Europea.

El Convenio de Roma se aplica a los contratos que tienen lugar en el marco de las relaciones
patrimoniales de los particulares, bien sean civiles o mercantiles, y por tanto estan fuera las
obligaciones contractuales que se generan en el derecho de familia. Con nosotros esta la
profesora titular, Ménica Guzman Zapater, que nos va a hablar de algunos aspectos actuales
que suscitan este convenio. Muy buenas noches, profesora Guzman.

Vamos a hablar, como decia, del Convenio de Roma. En primer lugar, ;cuadles son los principales
rasgos que usted destacaria de este importante convenio? Bien, yo creo que ya lo hemos
seflalado en algun otro guidn sobre este tema. Yo creo que hay que insistir en la perspectiva de
la aplicacion de este convenio en Espafia y, en primer lugar, pues es muy importante sefalar
que es aplicable en materia contractual, con las importantes matizaciones que se introducen en
el articulo 1, en cuanto a las modalidades contractuales excluidas e incluidas.

Es muy importante también, en segundo lugar, el ambito de aplicacién geografico. Ya se sabe
que los paises implicados, puesto que es un convenio concluido entre los Estados miembros de
la Unidn Europea, pues los paises implicados serian de los Estados miembros de la Unién y su



aplicacién concierne fundamentalmente a los jueces y tribunales de este grupo de Estados.
Pero, en tercer lugar, es muy importante también tener presente, desde la perspectiva de su
aplicacién, insisto, en que se trata de un convenio de aplicacién universal, es decir, unifica
normas de conflicto de los Estados miembros en esta materia, pero se aplica
independientemente de que la ley designada por esas normas de conflicto uniformes sea la ley
de un Estado miembro o de un pais tercero.

La aplicacion universal, en el ambito de los tratados internacionales, significa exactamente eso.
Por consiguiente, produce un efecto sustitucidon del articulo 10.5 del Cédigo Civil, que era la
norma en esta materia, del articulo 10.6, referente al contrato de trabajo, y esto es
fundamental desde la perspectiva espafola en la medida en que es un importante elemento de
renovacion de nuestro sistema. El sistema espafiol se ha modernizado por aplicacién en Espafia
de este convenio universal.

Ha pasado el tiempo desde la ratificacion por parte de Espafia, que creo recordar se situa en el
afio 1993, si no me rectifica. ¢Ha habido aplicacion judicial por los tribunales espafioles del
convenio de Roma? A mi conocimiento, no. Es dificil sequir toda la jurisprudencia en esta
materia.

A mi conocimiento, no hay aplicacion. Es bastante l6gico, tengas en cuenta que el ambito de
aplicacién temporal se circunscribe a los contratos que hayan sido celebrados después de la
entrada en vigor del convenio. Es decir, los contratos celebrados con anterioridad a la entrada
en vigor de este convenio estan fuera de su ambito de aplicacion.

Por consiguiente, si unimos este dato a la lentitud de la justicia, pues es presumible que los
contratos que hayan sido celebrados después de la entrada en vigor, después del 93, y
respecto de los que existan situaciones litigiosas, por lo menos no han tenido tiempo de llegar
a los tribunales superiores. No hay que descartar, en todo caso, que este convenio pueda estar
aplicdAndose privadamente. Me refiero a la posibilidad de que, en el contexto del arbitraje, que
saben ustedes que es un medio de solucion de controversias de caracter voluntario, pues hay la
posibilidad de que los arbitros estén aplicando sus soluciones, pero insisto, fuera de la via
judicial.

Por otra parte, profesora Guzman, el convenio de Roma esta llamado a chocar con otros
instrumentos del derecho comunitario. Me refiero, sobre todo, a la posibilidad de que sus
soluciones no encajen, por ejemplo, con directivas comunitarias en las que se regulan aspectos
puntuales de la contratacion. Si, si, efectivamente existe esa posibilidad y en la practica de
ciertos paises ya se ha detectado y, de hecho, es un tema que esta suscitando una amplia
literatura por parte de la doctrina internacional privatista en el contexto europeo.

El problema de las relaciones entre el convenio y las normas de conflicto introducidas en otros
actos del derecho comunitario derivado, en principio, cuenta con un cauce de solucién bastante
claro que es el articulo 20 del convenio de Roma. Es decir, el articulo 20 da prioridad, en
prevision de que en el futuro la armonizacién comunitaria afectara esta cuestion, en principio



ese articulo 20 daba prioridad y da prioridad a las normas de conflicto en materia de contratos
qgue puedan introducirse en actos de derecho derivado, concretamente en directivas. Hasta el
momento el problema se esta identificando respecto a la directiva del 86 sobre el contrato de
agencia y respecto a la directiva del 93 sobre clausulas abusivas de los contratos.

Bien, digamos que es una cuestién que plantea numerosos angulos de analisis. El principal
problema de anclaje respecto del convenio de Roma estriba en la posibilidad de que se designe
la ley de un tercer estado en un contrato de agencia o en un contrato concluido a partir de
formulario de condiciones generales de contratacion. Bien, existe la posibilidad de que se
designe la ley de un tercer estado que opere sobre niveles mas bajos de proteccién de los que
dan las directivas comunitarias.

Es decir, ambas directivas realizan una armonizacién, una armonizacién de minimos. Toda ley
de tercer estado que opere sobre niveles mas bajos, digamos que en principio no puede ser
aplicada por un juez en estado miembro de la Unién Europea. Y esta idea, que es lo que se
denomina técnicamente la clausula de desconexidn, la cldusula de remision a terceros estados,
esta bien resuelta en la directiva sobre clausulas abusivas y, sin embargo, no esta
explicitamente resuelta en la directiva de agencia sobre el contrato de agencia.

Hay que entender que son directivas que corresponden a distintas épocas de la evolucion del
proceso de integracion. En fin, de ahi sobre esto se podria hablar mucho. Pero lo que tenemos
en este momento, los elementos mas recientes, son, por ejemplo, una sentencia del afio
pasado, de final del afilo pasado, de noviembre del 2000, en la que el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea hizo inaplicable el derecho norteamericano en un contrato de agencia que
habia sido suscrito entre una parte norteamericana establecida en Estados Unidos y una parte
britanica establecida en el Reino Unido.

Y, por tanto, en el Reino Unido se habia incorporado la directiva de agencia y se impedia, en esa
directiva se impiden la rescisién unilateral de estos contratos. De manera que, aunque las
partes habian pactado la sumisién a derecho norteamericano y, conforme a derecho
norteamericano, era posible la rescision unilateral, evidentemente, de la parte norteamericana,
el Tribunal de Justicia entiende que esa clausula de sumisién vulnera el derecho comunitario en
este punto y, por consiguiente, digamos que no es valida, se declara no valida esa referencia a
la ley de un tercer Estado. Ven, por consiguiente, como, de alguna manera, en este caso se
pone de relieve que la armonizaciéon comunitaria, la normativa comunitaria, puede operar, de
algun modo, como limite a la posibilidad de eleccién por las partes del derecho aplicable
prevista en el Convenio de Roma.

Por el contrario, la directiva sobre cldusulas abusivas si prevé esa clausula de desconexién, es
decir, en el contrato de agencia es la jurisprudencia comunitaria la que ha introducido esta
prohibicion, por asi llamarla, mientras que la directiva sobre cldusulas abusivas si prevé esa
clausula de desconexidn y, por tanto, prevé explicitamente la ineficiencia, por asi decirlo, de la
cldusula de referencia a la ley de un tercer Estado que opere sobre niveles mas bajos de



proteccién que el derecho comunitario. Esto es 16gico, tengase en cuenta que en esta materia
estan principalmente afectados los llamados contratos concluidos por los consumidores,
tengase en cuenta que la directiva introduce una lista de condiciones generales de los
contratos que han de tenerse como clausulas abusivas y, por consiguiente, como clausulas
nulas de pleno derecho y, en este sentido, se entiende una cldusula, se entiende como clausula
nula de pleno derecho, aquella que remita a la ley de un tercer Estado que opere sobre niveles,
insisto, de proteccion mas bajos que los previstos por la directiva. Y esto incide
fundamentalmente sobre la regulacion de los contratos concluidos por consumidores en el
articulo 5 del Convenio de Roma.

Recuerden que en el articulo 5 del Convenio de Roma hay una diferencia entre lo que se puede
entender el consumidor pasivo, aquel que permanece, que es al que se refiere el articulo 5,
aquel que permanece en su pais, en su puesto de trabajo y ahi recibe una oferta para comprar
un bien o un servicio. Bien, ese consumidor es el protegido por el articulo 5 frente al llamado
consumidor activo, que es aquel que sale de su pais, del pais de su residencia habitual, y
adquiere bien esos servicios en el extranjero. Ese consumidor es un consumidor activo,
consciente de que entra en un contrato internacional y por consiguiente no dotado de una
proteccién especifica.

Se le puede aplicar cualquier ley, la ley que pacte eventualmente por su contrato. Bien, desde
principios de los afios 90 estaba ya claro que el consumidor activo intracomunitario, digamos
que tenia un tratamiento excesivamente perjudicial, por asi decirlo, y la directiva yo creo que
viene a corregir en este punto el convenio de Roma, porque lo que hay que entender es que el
consumidor activo que opera dentro de la Unién Europea debe recibir por lo menos la
proteccién de los consumidores de ese estado. Pensemos por ejemplo el consumidor espafiol
que se desplaza a Alemania y adquiere en Alemania.

Bien, aunque sea un consumidor activo, la doctrina y la practica vienen entendiendo que a ese
consumidor hay que darle por lo menos la proteccién que se dé a los consumidores alemanes.
El problema real lo planteaban los supuestos, y lo plantean los supuestos de consumidor activo
intracomunitario que ve sujeto su contrato a la ley de un pais tercero. Pongamos por caso el
consumidor espafiol que se desplaza a Alemania adquiere por ejemplo una alfombra turca en
Alemania y se encuentra, cuando surgen las diferencias, se encuentra con que ese contrato, esa
compraventa, esta sujeto a derecho turco.

Evidentemente el derecho turco funciona con niveles de proteccion del consumidor adquiriente
mucho mas bajos que los niveles de Alemania o los niveles de Espafia. Bien, esta directiva sobre
clausulas abusivas lo que impide es la eficacia de ese pacto de sumision a la ley de un tercer
estado que va a privar al consumidor activo comunitario de un nivel de proteccién que se
entiende minima. Bien, y esta directiva tiene que tener claro que ha sido incorporada por el
legislador espafiol con una técnica confusa pero que puede facilmente llevar a las conclusiones
que les estoy seflalando una transposicion, insisto, confusa por ley 798 de 13 de abril de 1998
sobre condiciones generales de los contratos.



Estos serian algunos de los aspectos digamos mas complejos y mas importantes que vienen a
alterar en tiempos recientes las soluciones del convenio de Roma. ¢Hay algun otro aspecto
importante también que altere, como estaba diciendo, el convenio de Roma? Si, bueno, mas
que alterar yo creo que los jueces, si, desde la perspectiva de la aplicaciéon, que es en la
perspectiva que yo me he colocado hoy, desde la perspectiva de la aplicacion yo creo que hay
que tener presente que el derecho comunitario obliga a los jueces nacionales. El juez es un
guardian, se ha dicho, del derecho comunitario y en ese sentido hay un plano también de
interés en cuanto a la implicacidon convenio de Roma directivas y es que en la aplicacion del
convenio de Roma cuando el juez espafiol o los operadores espafioles tengan que contrastar la
aplicacién de un derecho extranjero tienen que tener en cuenta desde luego el tenor de esa ley
extranjera, la finalidad que persigue esa ley extranjera, eventualmente designada, tienen que
tener en cuenta también cdmo incide esa ley extranjera sobre nuestro derecho, por ejemplo a
efectos de verificacién del orden publico, bien es cierto que en materia de orden publico,
perddn, bien es cierto que en materia de contratos el orden publico pues tiene poco que decir,
si tenemos en cuenta que el orden publico lo constituyen esencialmente los derechos
fundamentales, por lo que es dificil pensar en un contrato que vulnere nuestro orden publico
en sentido constitucional y en tercer lugar el juez y el aplicador tienen que tener en cuenta la
existencia de directivas comunitarias y tienen que resolver conforme a la finalidad de esas
directivas comunitarias y en ese sentido pues hay un tercero o cuarto plano de interés de
imbricacidn entre convenio de Roma y armonizacion o directivas comunitarias.

Pero en fin, este seria un punto también a tratar ampliamente y sin embargo este es un punto
que si estd empezando a tener reflejo ya en la practica de nuestros tribunales. Pues este tema
que hemos tratado con la profesora Ménica Guzman ha sido el ultimo que hemos hecho a lo
largo de este curso académico a través de la radio, el convenio de Roma sobre ley aplicable a
las obligaciones contractuales, puesto que este es el Ultimo programa que dedicamos a las
materias de quinto curso. Le agradecemos muchisimo profesora Guzman que haya estado aqui
con nosotros compartiendo este Ultimo programa.

Muchas gracias a ustedes. Buenas noches. Y seguimos con la revista de derecho que se esta
ocupando por ultima vez en este curso de las materias que son objeto de estudio en quinto afio
de la carrera.

Una de estas disciplinas es el derecho procesal y el tema que vamos a tratar lleva por titulo el
procedimiento abreviado, ambito de aplicacién. El procedimiento abreviado se ha convertido
en Espafia en el proceso penal tipo. Se aplica para la instruccion y el enjuiciamiento de los
delitos castigados con pena privativa de libertad no superior a nueve afios o bien con
cualesquiera otras penas de distinta naturaleza, bien sean unicas, conjuntas o alternativas,
cualquiera que sea su cuantia o duracion.

El profesor de derecho procesal Antonio Pedreira Andrade nos habla a continuacion del ambito
de aplicacién del procedimiento abreviado. Buenas noches. Ambito de aplicacién del
procedimiento abreviado.



La ubicacién sistematica del proceso abreviado dentro del libro cuarto de la ley de
enjuiciamiento criminal, originada por estrictas razones de economia legislativa que no de
coherencia normativa interna, no puede llamar a nadie a engafio, pues estamos en presencia
de un verdadero proceso penal ordinario, como reconoce la sentencia del Tribunal Supremo,
sala segunda, de 24 de enero de 1994, operativo, Unica y exclusivamente en funcién de la
cuantia de la pena asignada al delito objeto del procedimiento. Aunque la primera frase del
articulo 779 de la ley de enjuiciamiento criminal, sin perjuicio de lo establecido para los demas
procesos especiales, se empefa en vano en demostrar lo contrario. El ambito de aplicacion del
procedimiento abreviado viene determinado por la entidad y naturaleza de la pena prevenida
para el delito a enjuiciar.

Conforme a este criterio, el procedimiento abreviado se aplicard para la instruccion y
enjuiciamiento de los delitos castigados con pena privativa de libertad no superior a nueve
afios, o bien con cualesquiera otras penas de distinta naturaleza, bien sean Unicas o conjuntas,
o alternativas, cualquiera que sea su cuantia o duracién. Asi pues, de acuerdo con lo dispuesto
en los articulos 14 y 779 de la ley de enjuiciamiento criminal, la instruccidon por los cauces de
este procedimiento estara siempre encomendada a los jurados de instruccién o centrales de
instruccidn en los casos que corresponda, excepcion hecha de los supuestos previstos en los
articulos 57 apartado II, 60 apartado Il y 73 apartado IV de la ley organica del Poder Judicial en
que correspondera a un magistrado de la sala, lo que provoca en este ultimo caso disfunciones
y problemas de abstencién que desvirtian el principio del derecho al juzgar predeterminado
por la ley. Hasta el afio 1992 la determinacidn del ambito de aplicacion del proceso abreviado
era en extremo sencilla.

Todo se hacia depender en la ley de enjuiciamiento criminal de la magnitud de la sancién
asignada por el Cédigo Penal al delito objeto de la noticia criminis, de tal forma que el juez de
instruccion a la hora de decidir la incoacidn de un sumario o unas diligencias previas debia
guiarse unicamente por el criterio de la pena, el cual una vez finalizada la fase instructora se
mostraba igualmente provechoso en orden a determinar la clase de o6rgano judicial
objetivamente competente para acometer la fase de juicio oral. Pero en la actualidad las cosas
no son iguales. Las modificaciones efectuadas en los preceptos reguladores del proceso penal
abreviado por parte de la ley 10 barra 1992 de 30 de abril de medidas urgentes para la reforma
procesal han provocado un notable oscuricimiento del sencillo panorama antes apuntado al
haber insertado en el marco genérico del proceso abreviado un nuevo tipo de procedimiento,
al que doctrinalmente se le ha denominado de abreviadisimo, o si se prefiere, un conjunto de
especialidades procedimentales aplicables sobre la base de criterios independientes al de la
entidad de la pena del procedimiento o especialidades, sea como fuere de los que se ha podido
destacar como principal caracteristica la extrema ambigledad en la determinacion de su
ambito de aplicacién.

En cualquier caso el hecho cierto es que hoy en dia para el enjuiciamiento de un mismo bloque
de delitos castigados con las penas a las que se refiere el articulo 79 de la ley de enjuiciamiento
criminal se superponen dos cauces procedimentales significativamente diferenciados por lo



que se impone delimitar cudl sea el ambito concreto de aplicacién de cada uno de ellos. En
primer término examinaremos el ambito del originario proceso abreviado. En el ambito del
proceso penal abreviado se extiende a la instruccion y enjuiciamiento de los delitos castigados
con plena privativa de libertad no superior a nueve afios o bien con cualesquiera otras penas
de distinta naturaleza, bien sean Unicas, conjuntas o alternativas, cualquiera que sea su cuantia
o duracion.

A la vista de la extensién que ofrece la normativa simplicitada con anterioridad y tras una
lectura rapida de la parte especial del c6digo penal a nadie puede ocultarse en el que el
proceso abreviado se ha convertido por via de los hechos en el proceso penal espafiol tipo,
pues son relativamente escasos los delitos que por estar sancionados con penas superiores a
los nueve afios de privacion de libertad deberan seguir siendo objeto del hasta ahora proceso
tipo, el ordinario por delitos graves recogido en los libros segundo y tercero de la ley de
juiciamiento criminal, el cual, si bien no puede ser catalogado como una pieza de museo,
encuentra desde entonces muy poca aplicacion en la praxis. Naturalmente el criterio de la
entidad de la pena asignada al delito al que debe acudirse para averiguar el procedimiento
adecuado es el de la pena abstracta, esto es, la simple calificacién de la consecuencia juridica
tal y como aparece contenida en el tipo penal y en toda su extension. El auto de la sala segunda
del Tribunal Supremo de 9 de noviembre de 1992 declara que no puede manejarse el criterio
de la pena concreta, es decir, aquel que atiende a cuantificar la sanciéon considerando la
modalidad de participacion o el grado de ejecucién o la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, puesto que la dificultad o en ocasiones
imposibilidad para determinar tales elementos en el momento mismo en que se incoge el
procedimiento sera moneda comun en la practica totalidad de las hipoétesis.

Problemas distintos plantean los supuestos de penas que comprenden grados de dos distintas
y aquellos en que se da la posibilidad de imponer la pena superior o inferior a la fijada en el
tipo basico.



