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Resumen: En otofio de 2020 el European Law Institute y UNIDROIT aprobaron las European
Rules of Civil Procedure, un conjunto sistematico de normas a través de las que se disefia un modelo de
proceso civil con potencial para resultar operativo en cualquier pais europeo. Se trata, obviamente, de un
instrumento de soft law, que se basa en un extenso y prolongado trabajo de comparacion juridica, que ha
permitido detectar las mejores soluciones a las necesidades que suscita hoy en dia un sistema de justicia
civil eficiente. Se analizan qué son y qué no son las European Rules, al tiempo que se desgranan los ras-
gos esenciales del modelo procesal civil disefiado, caracterizado por la flexibilidad, la gestion activa del
procedimiento y el esfuerzo sostenido por la solucion consensual del litigio. Es dificil vaticinar cudl sera
su impacto futuro, aunque sin duda las European Rules of Civil Procedure estan llamadas a desempenar
un papel relevante en cualquier tarea de armonizacion procesal civil que se emprenda en el futuro, en
la medida en que han demostrado que técnicamente resulta posible y que, por tanto, las variables de las
que depende son primordialmente politicas.

Palabras clave: European Rules of Civil Procedure, Proyecto ELI/UNIDROIT, reglas modelo,
armonizacion del proceso civil, proceso civil comparado, gestion activa del procedimiento.

Abstract: In autumn 2020, the European Law Institute and UNIDROIT approved the European
Rules of Civil Procedure, a systematic set of rules through which a civil process model is designed with
the potential to be operational in any European country. It is obviously a soft law instrument, which is
based on an extensive and prolonged work of legal comparison, which has made it possible to detect
the best solutions to the needs of an efficient civil justice system today. This contribution analyses what
the European Rules are and what they are not, along with the essential features of the civil procedural
model designed, characterized by flexibility, case management and a sustained effort for the consensual
solution of the dispute. It is difficult to predict what their future impact will be, although the European
Rules of Civil Procedure are certainly called upon to play a relevant role in any task of civil procedural
harmonisation that is undertaken in the future, to the extent that they have shown that it is technically
possible and that, therefore, that it depends primarily on political variables.
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I. La elaboracion de las European Rules of Civil Procedure

1. En fechas recientes se ha producido un acontecimiento de especial relevancia en el ambi-
to juridico procesal: la aprobacion de las European Rules of Civil Procedure (ERCP) por parte del
European Law Institute (ELI) y del Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado
(UNIDROIT).! Ambas instituciones han otorgado asi su beneplacito al resultado final de un proyecto co-
mun que perseguia el objetivo de la elaboracion de una suerte de “Codigo Modelo” para Europa, como
forma de concretar y desarrollar para un ambito regional determinado una propuesta anterior, la de los
ALI/ UNIDROIT Principles of Transnational Civil Procedure.

2. En 2004, en efecto, UNIDROIT aprobo6 unos «Principios de proceso civil transnacionaly,
como resultado del trabajo de un equipo conjunto entre el propio UNIDROIT y el American Law Institu-
te (ALI). El objetivo primario de aquel proyecto era ofrecer unos minimos denominadores comunes que
deberian guiar a los legisladores nacionales a la hora de abordar la litigacion transnacional: se trataba, en
otros términos, de fijarse en las peculiaridades de los procesos transfronterizos y de salvar las diferencias
entre las tradiciones procesales nacionales, de modo que fuera mas eficaz la coordinacion entre sistemas
que siempre requiere este tipo de asuntos. Se aspiraba, en definitiva, a reducir la inseguridad juridica que
se cierne sobre los sujetos llamados a litigar en contextos desconocidos.

3. De forma indirecta, los 31 bloques de principios ALI/UNIDROIT se podian considerar tam-
bién como un intento de ofrecer un armazoén o esqueleto basico de lo que podria ser un proceso civil mi-
nimamente armonizado o “modelizado’: se proponian una serie de elementos o factores comunes a todos
los sistemas procesales civiles nacionales —aplicables, al menos, a los litigios transfronterizos, pero exten-
sibles a los puramente internos—, gracias a los cuales resultaria mas facil la comprension mutua necesaria
para facilitar, v.g., la obtencion de pruebas en otro Estado, la notificacion transfronteriza de demandas o
resoluciones y, por supuesto, el reconocimiento y la ejecucion de decisiones judiciales extranjeras.

4. Los Principles of Transnational Civil Procedure recibieron en su momento una gran atencion
en el ambito académico internacional® y fueron también objeto de discusion y debate en foros profesio-
nales. Su impacto practico, sin embargo, ha resultado decepcionante: no puede decirse que los legislado-
res nacionales los hayan tomado como punto de partida o se hayan inspirado abiertamente en ellos a la

! El texto puede consultarse en https://www.unidroit.org/instruments/civil-procedure/eli-unidroit-rules. Se puede encontrar
ahi el texto bilingiie (inglés y francés) de las reglas y de los comentarios “oficiales” a estas. Se anuncia, no obstante, una version
definitiva y revisada para este afio 2021, que publicara Oxford University Press y que estara igualmente accesible en las webs
de UNIDROIT y del ELIL

2 Por seguir la expresion acuilada por F. FERRAND (ed.), La procédure civile mondiale modélisée, Ed. juridiques et techniques,
Paris, 2004.

3 Asi lo demuestra la extensa bibliografia al respecto. Gran parte de la aparecida hasta finales de 2013 ha sido compilada
por UNIDROIT, en un listado disponible en https://www.unidroit.org/tcp-bibliography. Para una vision mas reciente, cfr. M.
TAruFFo, “Harmonization in a Global Context: The ALI/UNmrorit Principles”, en X. E. Kramer / C.H. van RHEE (eds). Civil
Litigation in a Globalizing World, Asser Press, La Haya, 2012, pp. 207-219; G. ORMAZABAL SANCHEZ, La brecha procesal civil
entre EEUU y Europa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 153 y ss.
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hora de afrontar reformas concretas. Quiza la explicacion radique en su caracter demasiado genérico* —
necesario para lograr un consenso global entre sistemas diversos— o en la escasa consideracion que suele
dedicarse por el legislador a la litigacion transfronteriza. Para evitar que el esfuerzo cayera en saco roto,
en 2013 UNIDROIT, esta vez de la mano del European Law Institute, concibié un proyecto concebido
como secuela de este: se trataba de pasar de los principios globales acufiados en 2004 a la elaboracion
de reglas mas detalladas y pensadas para aplicarse en un contexto regional de mayor integracion, el
europeo. Asi, con la rabrica “From Transnational Principles to European Rules of Civil Procedure” se
celebr6 un encuentro inicial en Viena en otofio de 2013, que sirvi6 de plataforma de lanzamiento del
nuevo proyecto, que se materializé en 2014, con el acuerdo formal de ambas instituciones para elaborar
un conjunto de reglas y preceptos, las European Rules of Civil Procedure.’

5. La actividad del proyecto, que ha cubierto un periodo de casi siete afios, se ha articulado
sobre la base de la constitucion de grupos de trabajo tematicos —integrados mayoritariamente por aca-
démicos y algunos profesionales del Derecho— vinculados a parcelas diversas del proceso civil, que han
ido elaborando sus propuestas articuladas de forma sucesiva. En un primer momento se activaron tres
grupos, dedicados a «Acceso a informacion y pruebay», «Notificaciones» y «Medidas provisionales y
cautelaresy». En una segunda etapa se constituyeron dos grupos mas, uno sobre «Obligaciones de jueces,
abogados y partes» y otro sobre «Litispendencia y cosa juzgada». Posteriormente, cuando ya los tres
primeros habian concluido su labor y los dos segundos la tenian muy avanzada, se pusieron en marcha
otros cuatro grupos, sobre «Partes» (incluyendo la tutela colectiva), «Resoluciones judiciales», «Régi-
men de recursos» y «Costas». Un tltimo grupo de trabajo se ocupod de la estructura procedimental vy,
singularmente, de otorgar coherencia y presentar de forma unificada los resultados de los demas grupos.

6. Desde sus momentos iniciales, UNIDROIT y el ELI han querido ir compartiendo sus pro-
gresos con otros actores destacados. Han asumido asi el rol de observadores del proyecto un numero
significativo de organizaciones intergubernamentales®, de instituciones europeas’, de asociaciones pro-
fesionales® y de sociedades cientifico-académicas’. Esto explica que los avances y la evolucion de los
trabajos hayan ido teniendo repercusiones durante el proceso de su propia elaboracion, singularmente
en el ambito de la Union Europea y, mas en concreto, del Parlamento Europeo. Asi, a modo de ejem-

4 Los redactores de los Principles elaboraron igualmente una serie de Rules, mas detalladas, destinadas a concretar el
alcance de aquellos. Las Rules, sin embargo, no fueron nunca aprobadas oficialmente ni por el American Law Institute ni por
UNIDROIT, aunque si que se publicaron junto con los Principles.

5 Se puede encontrar informar mas detallada en las paginas web del European Law Institute (https://www.europeanlaw-
institute.eu/projects-publications/completed-projects-old/completed-projects-sync/civil-procedure/) y de UNIDROIT (https:/
www.unidroit.org/instruments/civil-procedure/eli-unidroit-rules). En doctrina, cfr. R. STORNER, “Principles of European civil
procedure or a European model code? Some considerations on the joint ELI-UNIDROIT project”, Uniform Law Review 19 (2014),
pp. 322 y ss.; E. SiLvestri, “Towards A European Code of Civil Procedure? Recent Initiatives for the Drafting of European
Rules of Civil Procedure”, https://www.academia.edu/18086809/Towards_a European Code of Civil Procedure (2015); E.
Sivestri, “The ELI-UNIDROIT Project: A General Introduction”, en F. Gascon IncHausTi / B. HEess (eds.), The Future of
the European Law of Civil Procedure. Coordination or Harmonisation?, Intersentia, Cambridge, 2020, pp. 199-204; B HEss,
“Unionsrechtliche Synthese: Mindeststandards und Verfahrensgrundsétze im acquis communautaire / Schlussfolgerungen fiir
European Principles of Civil Procedure”, en M. WELLER / C. ALTHAMMER (eds.), Mindeststandards im europdischen Zivilproz-
essrecht, Mohr Siebeck, Tubinga, 2015, pp. 221 y ss.; C.H. vaN RHEE, “Approximation of Civil Procedural Law in the Euro-
pean Union”, en B. Hess / X. KrRaMER (eds.), From common rules to best practices in European Civil Procedure, Nomos-Hart,
Baden-Baden, 2017, pp. 63-75; L. PeTers, “UNIDROIT. The first 90 years”, en A. CALvO CARAVACA / 1. TIRADO MARTI (eds.),
UNIDROIT y la codificacion del Derecho Internacional Privado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 19-55; B. Hess, Euro-
pdisches Zivilprozessrecht, De Gruyter, Berlin, 2020, pp. 953-956.

¢ La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado.

7 El Parlamento Europeo, la Comision y el Tribunal de Justicia.

8 La Association for International Arbitration (AIA), el Council of Bars and Law Societies of Europe (CCBE), el Council of
the Notariats of the European Union (CNUE), la European Network of the Councils of the Judiciary (ENCJ), la International
Bar Association (IBA), la Union Internationale des Avocats (UIA), la International Association of Young Lawyers (AIJA) y la
Union internationale des huissiers de justice-International Union of Judicial Officers (UIHJ).

® El American Law Institute (AL)), la Asociacion Americana de Derecho Internacional Privado (ASADIP), la International
Association of Procedural Law (IAPL) y el Max Planck Institute Luxembourg for Procedural Law.
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plo, el Comité de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo publico en enero de 2017 el estudio “The
European Law Institute/UNIDROIT Civil Procedure project as a Soft Law Tool to Resolve Conflicts
of Law™'°, en el que ya se concluia la utilidad del proyecto de cara a la elaboracion de una hipotética
directiva europea.!! Meses después, el 4 de julio de 2017 el Parlamento Europeo adoptd precisamente
una resolucion con recomendaciones a la Comision en materia de normas comunes minimas de proceso
civil en la Unién Europea, que incluye una propuesta de directiva sobre normas comunes minimas'? y
que alude en su preambulo al proyecto ELI/UNIDROIT. Muy poco tiempo después de la aprobacion de
esta resolucion —el 12 de julio de 2017—, el Comité de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo celebro
una sesion publica titulada «The ELI- Uniproit Civil Procedure Project: State of Play and Next Steps» 2.

7. Este interés del Parlamento Europeo en el proyecto no debe, sin embargo, llevar a confusion:
el caracter «europeo» de las reglas debe entenderse en un sentido amplio, esto es, no restringido a la
Unién Europea. Asi se explica igualmente la participacion en los equipos de trabajo de juristas suizos,
noruegos o —de forma sobrevenida— britanicos. Es cierto que la actividad normativa de la Unidén Euro-
pea tiene efectos armonizadores sobre los ordenamientos procesales internos de los Estados miembros'
y que, en consecuencia, la integracion es mayor entre ellos. Y también lo es que, en gran medida, el
proyecto se ha aprovechado del acervo comunitario en materia procesal civil: en ocasiones, las normas
comunitarias han inspirado las reglas; en otros casos, su existencia justifica por qué las reglas no han
abordado por si mismas ciertas cuestiones. Pero ha de quedar claro que desde el principio se asumio
un enfoque europeo amplio, que, si acaso, deberia vincularse con el ambito de aplicacion del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Ni el European Law Institute esta vinculado de alguna forma a la Union
Europea, ni menos atn puede considerarse que lo est¢ UNIDROIT.

8. Concluidos los trabajos, el resultado final fue aprobado por el Council del European Law
Institute el 15 de julio de 2020 y por el Governing Council de UNIDROIT en su 99° sesion celebrada
entre el 23 y el 25 de septiembre de 2020. Se puso con ello fin a un inmenso esfuerzo colectivo, con un
enorme potencial para contribuir al desarrollo de los procesos civiles nacionales en el futuro. En rela-
cion con esto, es significativo el cambio introducido en la denominacion final: European Model Rules
of Civil Procedure (segin ELI) y ELI/UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure (segin
UNIDROIT). Con el empleo del término model se asienta sin margen para la duda la naturaleza del
producto como Codigo Modelo y herramienta de soft law. Se trata, evidentemente, de un documento
académico-propositivo, no de un texto normativo-vinculante, teniendo en cuenta quién y cémo lo ha
elaborado. Pero, al ofrecerse como un sistema articulado de reglas modelo, se hace obvio cuales eran
los objetivos perseguidos. Un analisis mas detenido de su contenido nos puede dar la medida de su ca-
pacidad para alcanzarlos.

10 Estudio PE 556/972, accesible en https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2017/556972/IPOL_IDA(2017)
556972_EN.pdf

' En concreto, se sefiala en la p. 14 como “[I]n the future, such principles may be used as a basis for an EU directive. A
number of challenges will need to be addressed. Once adopted as a soft-law instrument, the ‘European Rules of Civil Pro-
cedure’ could form the basis for the development of a horizontal EU directive, codifying the fundamental principles of civil
procedure which, within the realm of the ECHR and the EU Charter, can be considered as striking a fair balance between the
rights and interests of both claimants and defendants.”

122015/2084(INL) accesible en http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=en&reference=2015/
2084(INL)). Sobre la propuesta de directiva, con mas detenimiento, cfr. F. Gascon INcHAusTI, “The 2017 Directive Proposal on
Common Minimum Standards of Civil Procedure in the European Union”, en F. GAscon IncHausTi / B. HEss (eds.), The Future
of the European Law of Civil Procedure. Coordination or Harmonisation?, cit., pp. 241-264 y V. RicuarD, “The 2017 Proposal
of the European Parliament on Common Minimum Standards of Civil Procedure”, en F. Gascon INcHAUsTI, B. HEss (eds.), The
Future of the European Law of Civil Procedure. Coordination or Harmonisation?, cit., pp. 265-284.

13 Cft. https://www.europarl.europa.eu/cmsdata/123343/juri-committee-hearing-eli-unidroit-programme.pdf

14 Cfr. F. Gascon IncrausTi, “Have the EU Regulations on Judicial Cooperation Fostered Harmonisation of National Pro-
cedures?” en F. Gascon IncHausTl, B. HEss (eds.), The Future of the European Law of Civil Procedure. Coordination or Har-
monisation?, cit., pp. 91-110.
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II. ;Son las European Rules of Civil Procedure un c6digo modelo?

9. Al proceder a su aprobacion definitiva tanto el ELI como UNIDROIT han querido «presentar
en sociedad» a las European Rules of Civil Procedure como una suerte de Codigo Procesal Modelo, en
una senda analoga a la abierta hace ya varias décadas por el Instituto Iberoamericano de Derecho Pro-
cesal.!®> Me parece, sin embargo, que definirlas como Cddigo Modelo tampoco resulta suficientemente
identificativo de su contenido, pues no existe una nocion clara ni comtiinmente aceptada de lo que un
Codigo Modelo ha de ser. Veamos, pues, qué hay en ellas de «codigo» y qué de «modeloy.

1. Las European Rules no pretenden ser un cédigo

10. Si un codigo es un conjunto completo y sistematico de normas juridicas que disciplinan
un determinado sector de la realidad, debe asumirse desde el principio que las European Rules of Civil
Procedure no superan este filtro en la primera vertiente (“completo”), aunque a mi juicio si lo hacen en
la segunda (“sistematico”).

11. Desde luego, el objetivo inicial de pasar de los principios —los 31 Principles of Transnational
Civil Procedure— a reglas mas concretas y precisas si que se ha logrado: el proyecto ELI/UNIDROIT
ofrece un total de 245 articulos, con sus comentarios, que en la version provisionalmente publicada en
la web de UNIDROIT ocupan mas de 500 paginas (en formato espacioso y holgado, eso si). La cifra de
245 articulos es elevada para un producto de esta envergadura, especialmente si se compara con otros
equivalentes elaborados por el propio UNIDROIT y por instituciones equivalentes, como UNCITRAL.
Pero es obvio que siguen siendo, al menos en apariencia, pocos preceptos para un codigo procesal civil
al uso: téngase en cuenta que nuestra LEC vigente termina en el articulo 827, aunque tiene mas, dados
los articulos bis y similares afiadidos posteriormente; con iguales afiadidos, el code de procédure civile
francés termina en el articulo 1582 —aunque es cierto que incluye el arbitraje, los medios alternativos de
resolucion de controversias y la jurisdiccion voluntaria—; el codice di procedura civile italiano concluye
en el articulo 840 sexiesdecies; la Zivilprozessordnung alemana llega hasta el paragrafo 1120 —contando
también con la regulacion del arbitraje y el desarrollo normativo interno de los reglamentos procesales
civiles de la UE—; y el més reciente codigo de processo civil portugués —por cerrar los ejemplos— alcanza
la cifra de los 1139 articulos. Evidentemente, no se trata inicamente de una cuestion de cantidad ni de
numeros, sino de contenido. Y ese es el punto en que puede decirse que las Furopean Rules no son un
codigo completo, pues faltan en ellas normas que disciplinen aspectos del proceso civil que cabria espe-
rar en un codigo. Son varias las omisiones detectables a primera vista: la ejecucion forzosa, un sistema
de reglas de jurisdiccion y competencia, los procesos en materia de derecho de familia y ciertos procesos
especiales para lograr el cobro acelerado y/o simplificado de créditos.

12. a) En primer término, no existen propuestas en materia de ejecucion forzosa, a pesar de que
resulta imprescindible para comprender un sistema de justicia civil. La tnica excepcion es la prevision
de una admision generalizada de la ejecucion provisional, que se efectia en sede de recursos (rule 162)',
pero que en realidad nada dice acerca del proceso de ejecucion en si. La razén de esta omision es puramen-
te pragmatica: se trata de una materia demasiado compleja y con una enorme diversidad de partida entre

15 Recuérdese que al Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal le corresponde el mérito de haber elaborado tres codigos
modelo en el ambito procesal: el Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica (1988), el Codigo Procesal Penal Modelo
para Iberoamérica (1989) y el Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica (2004). Puede accederse a sus textos
en el siguiente enlace: http://www.iibdp.org/es/codigos-modelo/

16 Segun la rule 162, las sentencias definitivas sobre el fondo seran provisionalmente ejecutivas a pesar de que hayan sido
recurridas, salvo que se disponga lo contrario en casos especiales. El apelante podra instar la suspension de la ejecucion si
demuestra que la ejecucion resulta «manifiestamente excesiva». En tal caso, podra supeditarse a la constitucion de una caucion
tanto la suspension de la ejecucion provisional como su prosecucion —variando, en consecuencia, la parte que habra de cargar
con la caucion.
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las diversas tradiciones procesales nacionales; su incorporacion a las European Rules habria comportado
un retraso excesivo en la elaboracion del proyecto y, posiblemente, habria resultado muy improbable al-
canzar un nivel de detalle en la propuesta de regulacion equivalente al que se ha logrado en general.

13. b) Tampoco se han incluido rormas de jurisdiccion y competencia. La previa existencia
del sistema de competencia internacional uniforme establecido por el Reglamento Bruselas I bis hacia
ocioso duplicar esfuerzos: en los Estados miembros de la UE estas reglas estan vigentes; y respecto de
los demas cumplen por si mismas el papel de reglas modelo. Descender al terreno de las normas de ju-
risdiccion por razon de la materia y de competencia objetiva, en cambio, habria sido inviable sin entrar
en el terreno de la organizacion judicial, algo que superaria en exceso el ambito del proyecto: puede ser
razonable efectuar propuestas acerca de la mejor forma de organizar un sistema interno de tribunales de
justicia, pero probablemente habria que hacerlo también desde el plano de la gobernanza y de la ges-
tion publica, y no solo desde el ambito estrictamente procesal. En cuanto a las normas de competencia
territorial, su omision se explica por los dos factores anteriores: muchas de las reglas de competencia
internacional del RB I bis funcionan también como normas de competencia territorial interna; y, en todo
caso, la distribucion de asuntos entre los tribunales se encuentra fuertemente condicionada por la orga-
nizacion judicial interna.

14. ¢) La existencia de un acquis communautaire explica también que las European Rules no
cuenten con un proceso monitorio ni con un proceso especial para los asuntos de escasa cuantia. El
proceso monitorio europeo del Reglamento 1896/2006 es ya una realidad comun para los Estados miem-
bros de la UE y sirve como modelo para los que no lo son. Y lo mismo cabe decir del proceso europeo
de escasa cuantia establecido en el Reglamento 861/2007. No habria tenido sentido que las European
Rules se solaparan con normas ya existentes y vinculantes, que cabe suponer el resultado de un esfuerzo
normativo equivalente al que subyace a aquellas.

Este solapamiento, de forma tal vez inesperada, si que se ha producido en relacion con los liti-
gios colectivos, a los que se dedican con bastante detenimiento las rules 204 a 238. Cuando se decidio
extender el proyecto a este tipo de procesos el acervo comunitario sobre esta materia lo integraban unica-
mente la Directiva sobre acciones de cesacion de 2009'7 y la Recomendacion de la Comision de 2013'3:
la posibilidad de que llegara a aprobarse una directiva de alcance mas general, que abarcase también las
acciones colectivas resarcitorias, era ain incierta. Las European Rules, sin embargo, se han aprobado
apenas un par de meses antes que la Directiva sobre acciones de representacion de 2020,' en la que se ha
plasmado el consenso posible de los Estados miembros sobre la materia®. Ocurre, de todos modos, que
la Directiva apenas si ofrece indicaciones o pautas en materia procedimental —se centra primordialmente
en la legitimacion y en la accionabilidad colectiva—: las European Rules, por ello, conservan todo el valor
como modelo para una posible implementacion a nivel interno de los nuevos estandares europeos.

15. d) Finalmente, ha sido decision deliberada excluir del proyecto cualquier regulacion especi-
fica de los procesos en materia de derecho de familia.?! De nuevo han sido razones pragmaticas las que
justifican esta exclusion: de un lado, la estrecha vinculacion con un derecho material muy poco armoni-

17 Directiva 2009/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa a las acciones de cesacion
en materia de proteccion de los intereses de los consumidores (Version codificada) (DO L 110, 1.5.2009).

18 Recomendacion de la Comision, de 11 de junio de 2013, sobre los principios comunes aplicables a los mecanismos de
recurso colectivo de cesacion o de indemnizacion en los Estados miembros en caso de violacion de los derechos reconocidos
por el Derecho de la Union (DO L 201, 26.7.2013).

1 Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y el Consejo relativa a las acciones de representacion para la protec-
cion de los intereses colectivos de los consumidores, y por la que se deroga la Directiva 2009/22/EC (DO L 409, 4.12.2020).

20 Para un primer analisis, cfr. F. Gascon INncHAUsTI, «Hacia un modelo europeo de tutela colectiva?», Cuadernos de Dere-
cho Transnacional (Octubre 2020) Vol. 12, N° 2, pp. 1290-1323.

21 De hecho, no solo el Derecho de familia se deja fuera del &mbito de las European Rules. La rule 1, que define su &mbito
de aplicacion, opta por ceiiirlo a litigios civiles y mercantiles, con exclusion del estado y capacidad de las personas, los regi-
menes econémicos matrimoniales —o situaciones asimiladas—, la insolvencia, la seguridad social, el arbitraje, los alimentos y
las sucesiones y testamentos.
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zado; de otro, una vigencia diluida de los principios juridico-técnicos clasicos del proceso civil —dispo-
sitivo y aportacion de parte—, que habria obligado a recargar el texto de duplicidades, de excepciones y
de reglas singulares, en perjuicio de la claridad y de la visibilidad del modelo mismo.

16. Al margen de las omisiones, las European Rules tampoco podrian considerarse como un
auténtico codigo debido a su clara ausencia de detalle normativo. No cabe esperar en su articulado una
regulacion suficiente como para adecuar a ella de forma directa la tramitacién de un proceso judicial:
respecto de muchos aspectos y cuestiones se ofrecen soluciones y respuestas a cuestiones procesales
complejas, pero no preceptos que las desarrollen o articulen procedimentalmente. Asi, por ejemplo, en
materia de partes, la rule 32 sefala que el tribunal puede requerir en cualquier momento, a quien actue
en el proceso como representante de otro, que acredite su representacion; y la rule 33 atribuye al tribu-
nal la potestad de comprobar de oficio la capacidad para ser parte y la capacidad procesal de cualquier
litigante. Pero no se establece cauce procedimental para activar dichas potestades, ni el modo concreto
en que la parte y la contraparte podran presentar alegaciones, o el tipo de resolucion que habra de dictar
el tribunal si considera que concurre alguno de los defectos procesales en cuestion.

17. Este esquema regulatorio genérico es una constante de las European Rules. Y es que una
eventual aceptacion de las Rules requerira en todo caso de una suerte de transposicion, similar a la que
reclaman las directivas europeas, pensada precisamente para adaptarlas al concreto ecosistema judicial
y procesal del pais que las quiera usar de guia o modelo.

2. Las European Rules of Civil Procedure si ofrecen un modelo

18. Ahora bien, aunque no sean —ni pretendan ser— un genuino codigo, las European Rules si
que son un auténtico modelo, cerrado y sistematico, de proceso civil de declaracion y, en alguna medi-
da, de «parte general» o «teoria general» del proceso civil. En el epigrafe siguiente se desgranaran sus
elementos mas caracteristicos, pero es importante incidir ahora en dos extremos.

A) El método y el enfoque seguidos para la elaboracion de las European Rules

19. Como ya se ha apuntado antes, UNIDROIT y ELI han dejado claro, al modificar su denomi-
nacion en el tramite final de su aprobacion, que ofrecen con las Furopean Rules un modelo de proceso
civil, que pueda ser utilizado (i) por los legisladores nacionales a la hora de abordar reformas de sus
sistemas internos y (ii) por el legislador europeo, para el caso de que decida afrontar una armonizacion
de los procesos civiles nacionales?. Y se atreven estas entidades a ofrecer estas reglas como modelo
teniendo en cuenta el enfoque que se ha seguido para su elaboracion: sobre la base de unos trabajos
comparados, que han tenido en cuenta los ordenamientos nacionales, la normativa europea ya existente,
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se
ha querido presentar la mejor solucion a las diversas cuestiones problematicas a que se enfrenta cual-
quier legislador a la hora de disefiar un proceso civil justo y eficiente (lo que, en terminologia inglesa, se
conoce como best practice o best rule approach)®.

20. En efecto, aspirar a ofrecer reglas modelo o best rules supone asumir que un mismo proble-
ma puede afrontarse de maneras diversas y requiere determinar cual es preferible, tanto desde un punto
de vista de funcionamiento interno, como también de cara a una posible armonizacion futura.

22 Sobre esto, cfr. F. GascON INcHAUsTI, Derecho europeo y legislacion procesal civil nacional: entre autonomia y armoni-
zacion, Ed. Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, 2018.

2 Cfr. G. CuniBerrl, “The Promotion of Best Practices in European Civil Procedure: Some Initial Remarks”, en B. Hess /
X. KRAMER (eds.), From common rules to best practices in European Civil Procedure, cit., pp. 439-450.
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21. Este analisis unicamente es posible a partir de una investigacion comparada, que permita
identificar no solo las diversas opciones seguidas a nivel interno, sino también su rendimiento practico,
su efectividad real. Es necesario, asimismo, precisar si el buen funcionamiento de ciertos sistemas na-
cionales de justicia civil obedece primordialmente a sus reglas procesales o si es simplemente lo espe-
rable en un contexto general de buena gobernanza y buena gestion de lo ptblico, posiblemente asociada
a una adecuada financiacion y a una adecuada conciencia de su relevancia politico-social. Por otro lado,
tampoco puede ignorarse que, en no pocas ocasiones, las mejores soluciones se ven abocadas al fracaso
o a resultados mediocres debido al mal funcionamiento del sistema, cuya mejora no se aborda de forma
integral: en un entorno adecuado, sin duda, podrian producir un rendimiento mucho mayor. En definiti-
va, las mejores soluciones se detectan a partir del estudio y del analisis comparado acerca de la eficacia
y el rendimiento préctico de las posibles soluciones en liza.

22. Puede imaginarse facilmente que este enfoque ha complicado en parte el desarrollo del pro-
yecto, pues no siempre resulta sencillo reconocer como «mejor» una solucion normativa que no es la
propia —especialmente para aquellos ordenamientos que ya han reformado o reformulado sus sistemas
de justicia civil en fechas recientes. Y es que ofrecer reglas modelo o best rules siempre puede tener
un efecto disruptivo en aquellos sistemas procesales cuyas normas y practicas habituales difieran de las
propuestas en las European Rules. Cabe pensar, al menos, en dos riesgos.

23. De un lado, por supuesto, hay que contar con la posibilidad de que los «lectores» de ciertos
ordenamientos se sientan en alguna medida «ofendidos» o «ninguneados» por las elecciones efectuadas.
Se trata de un riesgo inevitable, pero tiene facil remedio: si un legislador nacional considera que su sis-
tema funciona adecuadamente, le ha de bastar con mantenerlo y no seguir el modelo que le ofrecen las
European Rules.

24, También puede suceder que ciertas opciones se consideren incompatibles con la «cultura
procesal» de un determinado pais, con su arquitectura procesal y judicial, incluso desde un punto de vista
constitucional. La solucion, sin embargo, vuelve a ser la misma: estamos ante un instrumento de soft law.

Un claro ejemplo lo ofrece el sistema de recursos frente a la sentencia dictada en segunda instancia:
optar, como se hace, por limitar la recurribilidad de estas resoluciones se considera preferible (rule 172),2*
aunque posiblemente desde una perspectiva italiana resulte inasumible, dado el rango constitucional en
ese pais del acceso a la Corte di Cassazione, segln el articulo 111 de su Constitucion. En otros casos, los
equilibrios son posibles: asi, frente a una admision amplia del recurso de apelacion frente a sentencias
dictadas en primera instancia [rule 166(1)(a)], propia de los sistemas continentales, se da cabida también
a la posibilidad de una permission to appeal, mas conforme con la tradicion de los sistemas de common
law [rule 166(1)(b) y (2)].

25. El enfoque seguido para elaborarlas, asi como su naturaleza de herramienta de soft-law se
convierten asi en factores clave a la hora de permitir que las European Rules of Civil Procedure desem-
pefien de manera efectiva el papel de guia y modelo que se han propuesto cumplir.

B) Las European Rules of Civil Procedure estan diseiiadas de manera sistematica
26. En tanto que normas modelo, es claro que sus destinatarios pueden hacer de ellas el uso

que consideren oportuno. Podrian, por ello, asumir solo una parte o soluciones aisladas, en una suerte
de cherry picking: como se ha apuntado antes, puede utilizarse el modelo de procesos colectivos de la

24 Seglin la rule 172, solo cabe recurrir una sentencia dictada tras un recurso de apelacion si el recurso se considera nece-
sario para (a) reaccionar frente a la vulneracion de un derecho fundamental, (b) asegurar una aplicacion uniforme de la ley, (c)
resolver una cuestion fundamental que no se limite al caso en cuestion o (d) desarrollar el ordenamiento.
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Parte X1 de las Rules; o pueden trasplantarse los mecanismos de notificaciones de la Parte VI; o el siste-
ma de medidas provisionales y cautelares de la Parte X —por poner ejemplos de sectores aparentemente
completos y cerrados sobre si mismos—. Se trataria de una opcién legitima, sobre todo cuando, como
se ha visto, los legisladores nacionales pueden seguir considerando que su solucion propia —diversa
a la de las European Rules— funciona mejor, al menos en su «ecosistema procesal interno». Pero este
potencial uso parcial y fragmentario de las Furopean Rules no puede empafiar su caracter sistematico
y su coherencia interna.

27. En efecto, las European Rules representan un modelo completo de proceso civil declarativo,
cuyas piezas estan interrelacionadas y pensadas para funcionar como un todo: el sistema alegatorio y
probatorio esta previsto para funcionar en una dindmica procedimental como la disefiada, asumiendo
los roles y poderes reciprocos de jueces y partes, la gestion activa del procedimiento y una vigencia del
principio dispositivo matizado por el principio de cooperacion (rules 2 a 8). Las diversas reglas, por tan-
to, solo se entienden adecuadamente dentro de su propio sistema. Y, en consecuencia, las soluciones que
en ellas se ofrecen solo pueden considerarse como las mejores y como modelos porque estan pensadas
para operar en ese conjunto sistematico que conforman como un todo.

28. Esto explica, igualmente, que en algunos aspectos las propias European Rules ofrezcan al-
ternativas o soluciones que puedan encadenarse de forma subsidiaria. Las reglas sobre notificacion, por
ejemplo, permiten adoptar enfoques distintos en funcion del sistema de partida vigente en cada pais vy,
en concreto, en funcion de si existen huissiers de justice o profesionales similares encargados de la prac-
tica de los actos de comunicacion a peticion de las partes interesadas o si, por el contrario, estas labores
siguen en manos de los tribunales.?® En materia probatoria, por seguir con los ejemplos, también suscitd
controversia la extension de los poderes del tribunal y, en concreto, la posibilidad de que se acordara de
oficio la practica de pruebas no propuestas por las partes.?® Las soluciones en el plano comparado son
divergentes en funcion del pais y una solucion neutra y eficaz tampoco era factible, dada la diferente for-
ma de entender el principio dispositivo y el de aportacion de parte en relacion con este punto concreto.
Como «soluciéon de compromiso» se ofrece una regla general —la proposicion probatoria compete a las
partes [rules 25 (1) y 92(1)]-, que admite dos modulaciones: en primer término, la facultad del tribunal
de sugerir a las partes que completen su proposicion probatoria [rules 25(3) y 92(2)]; y, de forma mas
excepcional, la potestad del tribunal de acordar de oficio la préctica de algin medio probatorio no pedido
por ninguna parte [rules 25(3) y 92(3)].

29. Por otro lado, hay que insistir en que las European Rules of Civil Procedure contienen un mo-
delo de proceso civil en sentido estricto: no es, en otros términos, una propuesta de proceso civil transfron-
terizo, como lo eran los ALI/UNIDROIT Principles of Transnational Civil Procedure de 2004; tampoco
se ha tratado de proponer una suerte de proceso modelo europeo para asuntos transfronterizos, a modo de
eventual generalizacion de la idea que subyace a la existencia del proceso monitorio europeo o del proceso
europeo de escasa cuantia. El objetivo es diverso: mejorar la eficiencia de los sistemas de justicia civil na-
cionales, como base para un mejor funcionamiento del sistema econémico y social.”” Eso explica que, en
determinadas partes de las European Rules, ademas de reglas pensadas como ordinarias, se hayan incluido

% El mejor ejemplo es la rule 71, dedicada a definir a quién corresponde la responsabilidad en la practica de los actos de
comunicacién y que comienza con la siguiente alternativa: “La responsabilidad en la practica de los actos de comunicacion
corresponde al tribunal / a las partes”. Esta disyuntiva se mantiene a lo largo de la regulacion, de modo que, en funcion de la
opcion seguida en cada pais, se escojan como modelo unas reglas u otras.

26 En general, sobre las dificultades de llegar a soluciones de consenso en materia de prueba, cfr. N. TROCKER, “From
ALI-Unprorr Principles to common European rules on access to information and evidence? A preliminary outlook and some
suggestions”, Uniform Law Review, Vol. 19, 2014, pp. 239-291.

27 Este peso de la eficiencia en el disefio procedimental también es subrayado, entre otros, por A. UzeLac, “Harmonised
Civil Procedure in a World of Structural Divergences? Lessons Learned from the CEPEJ Evaluations”, en X.E. Kramer / C.H.
VAN RHEE (eds.), Civil Litigation in a Globalising World, cit., pp. 175-205, y por X. KRAMER, “The structure of civil proceedings
and why it matters: exploratory observations on future ELI-UNiproiT European rules of civil procedure”, Uniform Law Review,
Vol. 19, 2014, pp. 218-238.
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reglas especiales para asuntos transfronterizos (asi sucede en materia de partes, de notificaciones, de ob-
tencion de prueba en el extranjero, de medidas cautelares y de procesos colectivos). Lo transfronterizo, por
tanto, es secundario, porque lo primordial es la regulacion de base de cualquier tipo de proceso declarativo.

I11. El modelo procesal civil que proponen las European Rules of Civil Procedure

30. Las European Rules of Civil Procedure estan integradas por 245 preceptos, divididos en
doce partes: 1. Disposiciones generales (rules 1 a 28); 11. Partes (rules 29 a 46); I11. Gestion del procedi-
miento (rules 47 a 50); IV. Comienzo del proceso (rules 51 a 60); V. Desarrollo del proceso hasta el jui-
cio (rules 61 a 67); V1. Primera notificacion y comunicaciones procesales (rules 68 a 86); VII. Acceso a
informacion y prueba (rules 87 a 129); VIII. Sentencia, cosa juzgada y litispendencia (rules 130 a 152);
IX. Medios de impugnacion (rules 153 a 183); X. Medidas cautelares y provisionales (rules 184 a 203);
XI. Procesos colectivos (rules 204 a 238); XII. Costas (rules 239 a 245).

31. No resulta posible en esta sede entrar en un analisis detallado de todas las reglas propuestas,
pero si que se puede esbozar cuales son las piezas basicas del modelo procesal civil que se ha conside-
rado como preferible, para que el lector se pueda formar una idea de las grandes decisiones de politica
legislativa sobre las que se asientan.

1. Un modelo de proceso civil flexible, basado en las nociones de cooperacion, de proporcionalidad
y de gestion activa del procedimiento

32. Las European Rules no aspiran a promover una revolucion del proceso civil tal y como lo
conocemos: no se aspira a su socializacion, a su privatizacion, a su desjudicializacion o a su contrac-
tualizacion a ultranza, por poner ejemplos de tendencias que estan o han estado en boga. Pero tampoco
se pretende un mantenimiento de un modelo anclado sin mas en las claves sentadas por Franz Klein a
finales del siglo XIX, sino que se asumen aquellos hitos en la evolucion comparada que han comportado
cambios a mejor, entre los que cabe mencionar ahora los siguientes: (i) la consagracion en el codigo de
los principios bésicos del proceso, con la cooperacion como eje central, que se hizo bien visible en el
nouveau code procédure civile francés y sus principes directeurs du proces; (ii) la nocion de gestion ac-
tiva del procedimiento (case management), que se consagré como trending topic con la reforma Woolf
y las nuevas Civil Procedure Rules inglesas; (iii) la vocacion hacia la eficacia, la proporcionalidad y el
reforzamiento del valor de la primera instancia, que caracterizo la reconstruccion de nuestro proceso
civil con la LEC de 2000 y que ha guiado reformas nacionales posteriores en muchos otros paises; o (iv)
un sistema de recursos mas racional, que conciba la apelacion como una revision de la primera instancia,
mas que como una segunda primera instancia, al que se adhiri6 a finales del siglo pasado el ordenamien-
to aleman y que ha sido la tendencia en codigos y reformas posteriores.

33. Partiendo, pues, de un proceso civil regido por los principios dispositivo y de aportacion de
parte (v.g., rules 21 y 23 y 24, 56), que reflejan el principio de autonomia de la voluntad de las partes,
se apuesta por promover un enfoque mas cooperativo, especialmente en la gestion procedimental y en la
busqueda de soluciones consensuadas a la controversia®®. Resulta especialmente simbolico que las tres
primeras reglas —una vez sentado el ambito de actuacion de las European Rules— se dediquen a plasmar
el principio de cooperacion: es deber de las partes, de sus abogados y del tribunal cooperar para promo-
ver una solucién de la controversia justa, eficiente y lo mas rapida posible (rule 2). Este deber de coope-

2 Cfr. A. UzeLac, “Towards European Rules of Civil Procedure: Rethinking Procedural Obligations”, Hungarian Journal
of Legal Studies, Vol. 58-1, 2017, pp. 3-18.; C.H. van RHEE, “Case Management in Europe: A Modern Approach to Civil Litiga-
tion”, International Journal of Procedural Law, 2018-1, pp. 65-84; C.H. van RHEE, “Towards Harmonised European Rules of
Civil Procedure: Obligations of the Judge, the Parties and their Lawyers”, Access to Justice in Eastern Europe, 2020-1, pp. 6-33.
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racion, en cuanto incumbe a las partes y a sus abogados, se traduce en la necesidad de realizar intentos
razonables de resolver el litigio de forma consensual, de contribuir al correcto desarrollo procedimental,
de aportar hechos y pruebas, de contribuir a la determinacidn de los hechos y de las normas aplicables
por parte del tribunal, asi como a actuar conforme a la buena fe, evitando cualquier abuso procesal en sus
relaciones con el tribunal y las demas partes (rule 3). Del lado del tribunal, el principio de cooperacion le
arroja el deber genérico de asumir una gestion activa y eficaz del procedimiento, siempre respetando el
principio de igualdad y supervisando que las partes y sus abogados cumplan las reglas del juego (rule 4).

34. De esta nocion de cooperacion se pueden deducir, a su vez, tres tendencias que convergen a
la hora de inspirar y explicar el modelo de las Furopean Rules: flexibilidad procedimental y promocion
de la solucidn consensual del litigio, a las que hay que sumar la nocién de proporcionalidad, como cri-
terio transversal inspirador de buena parte de las opciones.

A) Flexibilidad procedimental

35. De un lado, caracteriza a las European Rules of Civil Procedure una gran dosis de flexibili-
dad en lo procedimental.” Esta flexibilidad se halla estrechamente vinculada con la gestion activa de los
litigios (el tan traido y llevado case management)*, cuyo nucleo esencial se concentra en las rules 47 a
50, que otorga un papel central al tribunal a la hora de promover, cuando sea necesaria, la adaptacion del
procedimiento a las exigencias del caso —en consonancia con la también omnipresente nocion de propor-
cionalidad—. La rule 49, que condensa buena parte de las potestades del tribunal, es claramente expresi-
va de lo heterogéneas que pueden ser sus manifestaciones: invitar a las partes a resolver por si mismas
el litigio o parte del litigio, sirviéndose, cuando sea oportuno, de métodos alternativos de resolucion de
controversias; programar audiencias adicionales para resolver cuestiones procesales y/o incidentales;
determinar el cauce procedimental mas adecuado al caso; fijar un calendario procesal con los plazos para
las diversas actuaciones de las partes; limitar en numero y/o extension los escritos de las partes; estable-
cer el orden en que deben enjuiciarse determinadas cuestiones y, en su caso, decidir si procede acumular
0 separar procesos; programar audiencias ad hoc para resolver de modo preliminar acerca de cuestiones
relativas a la jurisdiccion, a medidas cautelares o provisionales o incluso sobre la prescripcion o caduci-
dad de las acciones; resolver acerca de los cambios necesarios para una adecuada defensa de las partes,
las consecuencias sobre el procedimiento de un cambio de partes o de la intervencion de terceros u otros
sujetos; resolver acerca de posibles cambios en las alegaciones o las proposiciones probatorias de las
partes, a resultas de las pretensiones formuladas de contrario; exigir la presencia en una audiencia de
cualquier parte, sea en persona o a través de un representante que tenga debido conocimiento del asun-
to; abordar la disponibilidad, admisibilidad, forma, exhibicion e intercambio de pruebas vy, si resulta
adecuado en funcion del momento, pronunciarse sobre la admision de la prueba y ordenar la practica
probatoria. Se trata, para nuestra mentalidad, de una suerte de fotum revolutum, que mezcla potestades
que, en buena parte de los codigos procesales hoy vigentes, estarian dispersas a lo largo de su articulado.
De hecho, también lo estan en las propias European Rules, que no tiene reparos en resultar hasta cierto
punto reiterativa (de modo que, v.g., las normas sobre gestion de la actividad probatoria, enunciadas en
sede de case management, reaparecen —con mayor extension— en la Parte VII, dedicada a la prueba).

36. Pero dedicar especificamente al case management una parte de las European Rules es clara-
mente revelador de la importancia que se le quiere atribuir y, sobre todo, de la importancia que se atribu-

¥ Recuérdese que la apuesta por la flexibilidad ya impregnaba la Recomendacion n° R (84) 5 del Comité de Ministros del
Consejo de Europea acerca de los Principios del proceso civil disefiados para mejorar el funcionamiento de la Justicia, adoptada
el 28 de febrero de 1984.

30 C.H. Van RHEE, “The development of civil procedural law in twentieth-century Europe: from party autonomy to judicial
case management and efficiency”, Russian Yearbook on Civil Procedure & Arbitration, 7-8, 2011, pp. 82-95; A. CABRAL, “New
Trends and Perspectives on Case Management”, International Journal of Procedural Law, 2018-1, pp. 10-36.
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ye al tribunal como impulsor de la flexibilidad y de la adaptacion procedimentales: se deja claro asi que
un buen funcionamiento del proceso requiere una fuerte implicacion del 6rgano jurisdiccional, mas alla
de las partes —algo obvio—, pero también mas all4 de la vigencia general de las reglas procedimentales
ordinarias, con renuncia al dogma de su caracter imperativo. Tampoco se trata —y es importante subra-
yarlo— de sostener que cada litigio necesite su propio programa singular, pues la gestion seria entonces
imposible: las Furopean Rules si que contienen el disefio de un plan procedimental ordinario, con sus
hitos predeterminados y sus plazos. Pero aspiran a escapar de la rigidez procedimental, que puede ser
inadecuada para casos complejos o para casos que, por cualquier otro motivo, necesitan un tratamiento
singularizado en algun aspecto.

37. Esta flexibilidad, de hecho, no se deriva inicamente de la nocién de case management de las
rules 47 a 50, sino que se desprende de todo el texto. El ejemplo mas claro, qué duda cabe, lo ofrecen
los plazos: aunque estén predeterminados, las European Rules admiten con frecuencia extensiones, que
concederd el tribunal a peticion de alguna parte que aduzca un motivo valido. Asi, por ejemplo, el plazo
para contestar a la demanda serd, de ordinario, de 30 dias desde la primera notificacion; sin embargo,
cuando resulte oportuno, el tribunal estard facultado para acordar una extension (cuya duracion maxima
no se establece) [rule 54(1)]. De forma parcialmente diversa, la rule 159(1) sefiala que la parte apelada
habra de presentar su escrito de respuesta al recurso en un plazo de dos meses, a no ser que el tribunal
acuerde otra cosa: aqui, por tanto, cabe entender que también puede haber margen para una reduccion
del plazo (v.g., en asuntos de escasa envergadura o complejidad).

38. Al margen de la cuestion especifica de los plazos, se advierten muestras claras de flexibili-
dad a lo largo del articulado de las European Rules. Un claro ejemplo se halla en la rule 51(3)(a), que
establece el deber inicial de las partes, antes incluso de que comience formalmente el proceso, de tratar
de evitarlo y, en su defecto, de cooperar en lograr un desarrollo proporcionado del procedimiento: en
ese contexto, se permite que las partes elaboren un posible calendario de desarrollo del procedimiento
(a possible timetable for proceedings), algo que abre la puerta a una definicion por las partes de los
tiempos del procedimiento. Y es que el consenso de las partes es, junto al deber general del juez de
velar por la eficiencia y la proporcionalidad, una fuente adicional de flexibilizacion del proceso: segiin
la rule 50(1), de hecho, si las partes estan de acuerdo en el contenido de alguna medida de gestion
del procedimiento (case management measure), el tribunal debe acordarla, salvo que exista una razon
fundada para no hacerlo.

B) Fomento de la solucion consensual de la controversia
39. El principio de cooperacion lleva también aparejado el fomento de la solucién consensual

del litigio, siguiendo una tendencia de asociar proceso judicial y ADR que parece inevitable®' y que, de-
bidamente gestionada, puede resultar muy beneficiosa. Las European Rules no abordan la regulacion de

31 Una combinacion similar entre gestion flexible del proceso y promocion de la solucidon consensual se advierte también
en los trabajos del Parlamento Europeo para introducir un nuevo «proceso europeo» para la resolucion acelerada de liti-
gios mercantiles (cfr. T. Evas, Expedited settlement of commercial disputes in the European Union European, Added Value
Assessment, European Parliamentary Research Service, 2018, accesible en https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/
STUD/2018/627120/EPRS_STU(2018)627120_EN.pdf) que han cristalizado en la Resolucion del Parlamento Europeo, de
13 de diciembre de 2018, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre la resolucion acelerada de litigios mercantiles
[2018/2079(INL)], accesible en https://www.europarl.ecuropa.cu/doceo/document/TA-8-2018-0519 ES.html. El «proceso civil
acelerado europeo» seria un instrumento que, mutatis mutandis, jugaria para los litigios comerciales de envergadura un rol si-
milar al que cumple el proceso europeo de escasa cuantia en su &mbito: seria un proceso voluntario y limitado a la resolucion de
litigios mercantiles de caracter transfronterizo, llamado a competir con los cauces procesales previstos en cada Estado miembro
por el legislador nacional. Y, entre los rasgos que habrian de definirlo, se encuentran la exigencia a las partes de que preparen
sus demandas minuciosamente antes de acudir a los 6rganos jurisdiccionales, en combinacion con una preclusion temprana de
la posibilidad de presentar nuevos hechos o nuevas pruebas ante el 6rgano jurisdiccional, asi como el fomento de la resolucion
judicial y extrajudicial amistosa.
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los mecanismos de ADR, pero tampoco son ajenas a su existencia y a su interrelacion con los sistemas
de justicia civil.

40. De un lado, el principio de solucion consensual del litigio se eleva a la categoria de principio
general del proceso (rules 9 y 10), con implicaciones tanto para las partes como para el tribunal. Sobre
las partes recae el deber de cooperar en la biisqueda de una solucion consensual, sea total o parcial,
tanto antes como durante el desarrollo del proceso [rule 9(1) y (4)]. Los abogados, asimismo, tienen el
deber de informar a las partes acerca de los diversos métodos de ADR a su alcance —aunque ello pueda
suponer que sus servicios dejen de ser necesarios— [rule 9(2)]. En cuanto al tribunal, su rol es igualmente
significativo [rule (10)]: debe facilitar y, en su caso, fomentar los acuerdos; a tal fin, puede informar a
las partes acerca de los métodos a su alcance para llegar a un acuerdo, puede recomendarles el uso de
un método especifico e incluso puede implicarse directamente para que las partes lleguen a un acuerdo;
también le compete homologar o certificar un acuerdo alcanzado por las partes, tanto antes del proceso
como durante su pendencia, que lo haga plenamente eficaz y ejecutivo (rule 141).

41. Las European Rules no llegan a prever como obligatorio un intento —fallido— de soluciéon
consensual del litigio como condicion para la interposicion de una demanda®. Sin embargo, la rule 51
si que establece, bajo la ribrica de “Pre-commencement procedural duties”, el deber de las partes de
promover una solucion consensual de la controversia y, en su defecto, un desarrollo eficaz del proceso.

42. Una manifestacion adicional, que también lo es de la flexibilidad procedimental antes aludida,
se advierte en las rules 57 a 60, que incorporan un mecanismo novedoso, la llamada “peticion conjunta
de proceso consensual”®, en virtud del cual las partes, de comin acuerdo, pueden formular una solicitud,
vinculante para el tribunal, acerca del modo en que ha de desarrollarse el proceso: las partes describen en
la peticion inicial sus pretensiones y defensas, los extremos sobre los que se proyectan sus discrepancias
y que han de ser resueltos por el tribunal, la concreta tutela que solicitan, asi como los medios de prueba
a su disposicion para sostener sus alegaciones facticas. Esta peticion, de hecho, puede acompanarse de
acuerdos de indole procesal, en aquellas materias sujetas a la disposicion de las partes (como la compe-
tencia territorial del tribunal, la adopcidon de medidas provisionales o la publicidad de las audiencias).
Que las partes sean capaces de llegar a formular una peticion conjunta de proceso consensual obedecera,
con toda probabilidad, al desarrollo eficaz por su parte de actuaciones destinadas a lograr una solucion
pactada; aunque el resultado no haya sido pleno, las partes pueden con esta formula “ahorrarse” las etapas
iniciales del proceso y colocar directamente al juez a las puertas de la fase decisoria.

C) Proporcionalidad

43. La proporcionalidad, vinculada a la nocién de eficiencia, es una suerte de ingrediente de
base del disefio procesal que efectian las European Rules. Las rules 6 y 7 le otorgan también el rango
de principio rector del proceso y arrojan sobre el tribunal, las partes y sus abogados el deber de procu-
rarla. Obviamente, la proporcionalidad, en si misma, es tan inobjetable como dificil de definir: la rule
5(2) se esfuerza por ofrecerle al tribunal algunos parametros con los que calibrar en concreto cuél pueda
ser la solucion proporcional, aludiendo a la naturaleza, importancia y complejidad del caso concreto, en
un contexto en que el tribunal debe velar, en general, por la buena administracion de justicia. Con ello,
en el fondo, se esta reconociendo que la proporcionalidad puede acabar siendo un argumento en el que
sostener decisiones, en lo procesal, que resulten aparentemente limitativas de los derechos de una de las
partes, por considerar prevalente la posicion de la contraria.

32 Algo previsto en diversos ordenamientos nacionales, al menos para litigios en determinadas materias y que, de hecho,
puede acabar incorporandose al nuestro si se convierte en norma vigente el Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia
Procesal del Servicio Publico de Justicia, aprobado el 15 de diciembre por el Consejo de Ministros.

33 Se trata de la joint application for party agreed proceedings, inspirada en la procédure par requéte conjointe del derecho
francés.
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El principio de proporcionalidad, por ejemplo, podria servir, bajo determinadas circunstancias, para
justificar el rechazo a practicar una prueba si resultara excesivamente costosa o demorase demasiado el
curso del proceso®*. De hecho, en sede de medidas de acceso a fuentes de prueba, la rule 102(1)(c) con-
diciona su concesion, entre otros extremos, a la exigencia de que la naturaleza y cantidad de las pruebas
objeto de la peticion resulte razonable y proporcionada, teniendo en cuenta los intereses legitimos de
todas las partes y de terceros.

44, Las rules 7'y 8 extienden la nocion de proporcionalidad al terreno de las costas y de las san-
ciones procesales; en estos contextos, en cambio, la proporcionalidad no se presenta como criterio que
justifique la adopcién de una decision dificil, sino mas bien como sinénimo de moderacion y de mera
prohibicion de exceso.

2. Una dindamica procedimental clasica

45. La estructura procedimental disefiada no es excesivamente detallada, porque en este punto
mas que en ningun otro se hace visible el caracter de las European Rules como herramienta de soft law.
Se trata, por otra parte, de una estructura poco sorprendente, que responde a la l6gica ordinaria que me-
jor sirve al objetivo de colocar al tribunal en la mejor posicion de dictar la mejor sentencia posible: se
encadenan alegaciones iniciales escritas de las partes, actividad preparatoria del juicio y celebracion del
juicio para la practica de pruebas.

A) Primera instancia

46. La fase inicial de alegaciones ha de desarrollarse por escrito (rule 18), a través de unos es-
critos de demanda (rules 52 y 53) y de contestacion a la demanda (rule 54) a los que se exige un elevado
nivel de exhaustividad y de precision en la determinacion de hechos y de pretensiones, asi como en la
identificacion y en la aportacion de pruebas preconstituidas. Se apuesta, en este sentido, por una exigen-
cia de concentracion de alegaciones y pretensiones, que lleva aparejada, en caso de incumplimiento, una
preclusion sobre eventuales procesos ulteriores (rule 22).>> Se abre, no obstante, un portillo razonable
para la formulacion de modificaciones en pretensiones y defensas, siempre que se encuentren justifica-
das y no alteren el equilibrio procesal (rule 55: cabe pensar, singularmente, en adaptarse a los cambios
de circunstancias sobrevenidos durante la pendencia del proceso).

47. A los escritos iniciales de alegacion ha de seguir una actividad preparatoria del enjuicia-
miento sobre el fondo, que ha de pivotar sobre la base, al menos, de una audiencia preliminar (rules 61
y 62), aunque nada impide que sean varias, si asi lo aconseja la mejor gestion del procedimiento. El ob-
jetivo de esta(s) audiencia(s) es solventar posibles cuestiones procesales, tratar de llegar a una solucion
consensuada y, sobre todo, preparar adecuadamente la ulterior actividad probatoria.

48. Una vez que el tribunal considere que el asunto estd “maduro” para su enjuiciamiento —es
decir, que ha sido adecuadamente preparado— convocara a las partes para la celebracion del juicio (rule
64), en el que se practicaran las pruebas que no se hayan efectuado con anterioridad y se formularan
las conclusiones finales de las partes. Las Furopean Rules apuestan por la oralidad, la inmediacion y
la concentracion en la practica probatoria (rules 64 y 97), aunque sin caer en un dogmatismo excesivo.
Asi, por ejemplo, se hacen concesiones a la recepcion de testimonios escritos®® [rules 18(3), 115y 117]

3 En el contexto actual de dificultad econdmica y austeridad publica, se torna inevitable vincular proporcionalidad y efi-
ciencia: entre los criterios relevantes para medir la proporcionalidad de una decision deben tenerse en cuenta el factor coste y
el factor tiempo.

35 Al lector espaiiol le resultara familiar, debido a su semejanza con el art. 400 LEC.

3¢ Se prevén, en concreto, dos excepciones. De un lado, en virtud de la rule 115(1), el tribunal puede acordar, si asi lo piden
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y a cierto nivel de dispersion en la practica de pruebas: en este ultimo sentido, se acaba de apuntar como
la rule 64(4) recuerda que en el juicio se practicaran aquellas pruebas no efectuadas hasta entonces, al
tiempo que las normas sobre case management también permiten actos de genuina practica probatoria
en la fase intermedia del proceso (cft. rules 49(11)(b), 62(2) y 63(1)]*".

49. No puede decirse, en definitiva, que la dinamica procedimental se adhiera de manera rigida
al modelo germanico, que busca concentrar la actividad probatoria en una audiencia final (nuestro “jui-
cio”): esa es la tendencia y es bien evidente; pero no llega a imponerse como modelo ineludible, posi-
blemente para evitar las reticencias de aquellos ordenamientos mas apegados a la tradicion francesa, en
que la oralidad en la practica probatoria tiene un valor méas limitado y en los que la audiencia final tiene
como objetivo primordial la formulacion de conclusiones juridicas.

50. En lo que si que se aprecia la preferencia por uno de los modelos actualmente vigentes es en
materia de rebeldia (rules 135 a 140). Frente a ordenamientos como el espafol o el italiano, que asocian
a la rebeldia el valor de una oposicion a la demanda, se ha optado por permitir que, a instancias del ac-
tor, se pueda emitir directamente una sentencia estimatoria de la demanda —siempre que lo pretendido
sea conforme con el relato factico-juridico ofrecido en ella—: se ha seguido con ello la praxis vigente en
buena parte de los ordenamientos europeos, con el aleman y el francés a la cabeza.

B) Recursos frente a la sentencia

51. En materia de recursos, las European Rules se adhieren a las tendencias que, sin ser unani-
mes, se han ido convirtiendo en mayoritarias en gran parte de los sistemas nacionales.*

52. Asi, se propone una segunda instancia muy abierta, concebida primordialmente como una
revision de la primera instancia —y no tanto como un nuevo juicio plenario— (rules 167 y 168). El recurso
de apelacion que abre la segunda instancia, ademas, tendra carcter ordinario: en principio, y en sintonia
con la praxis habitual en los sistemas continentales, se puede sostener con éxito el recurso alegando
infraccion de ley, incorrecta valoracion de la prueba y/o infraccion procesal grave o con incidencia po-
tencial en el fallo [rule 169(1)].

53. Por el contrario, las European Rules se decantan por un acceso mucho mas limitado al tercer
nivel de enjuiciamiento, habitualmente residenciado en un Tribunal Supremo o Corte de casacion: con
arreglo a la rule 172(1), solo sera admisible un ulterior recurso si resulta necesario para reparar la vulne-
racion de un derecho fundamental, preservar la uniformidad de la ley, pronunciarse sobre una cuestion
fundamental con repercusion mas alla del litigio en cuestion o promover el desarrollo del ordenamiento.

las partes, que la prueba testifical se aporte inicialmente por escrito, con caracter previo a la audiencia en que deba declarar
oralmente —y con la prevision de que dicho interrogatorio se limite a las preguntas formuladas por la contraparte o el tribunal—.
Se trata de una opcion razonable en casos de litigios complejos (v.g., en procesos colectivos). De otro lado, la rule 117 da ca-
bida a lo que en los sistemas angloamericanos se conocen como affidavits: si el tribunal lo permite, una parte puede presentar
la declaracion jurada de un testigo en relacion con hechos de relevancia para el proceso, a la que el tribunal puede atribuir el
mismo valor que a un testimonio ofrecido oralmente ante ¢l —aunque la contraparte puede igualmente solicitar la comparecen-
cia personal de dicho testigo—. Debe tenerse en cuenta, no obstante, que no se trata de una facultad ofrecida abiertamente a las
partes, sino que se halla sujeta al control previo del tribunal, que deberia manejarla con caucion.

37 De forma especial, la rule 62(2) se centra en ciertas actividades que tienden a ser “preparatorias” de la prueba, pero que
en varios casos, a la postre, pueden hacer innecesaria su practica ulterior. En concreto, se prevé que el tribunal se encargue de
ordenar la aportacion y el intercambio reciproco de documentos, de solicitar a las partes la aportacion de testimonios escritos,
de designar un perito y/o de organizar reuniones entre el perito judicial y posibles peritos de parte, de solicitar informacion a
terceros, incluidas autoridades publicas y de practicar un reconocimiento judicial de la prueba obrante en la causa.

3% En general, cfr. C.A. Kern, “Harmonisation of the Rules on Judgments and Appeals in Europe: A Few Remarks from
the Inside “, en F. Gascon INcHAusTI / B. HEss (eds.), The Future of the European Law of Civil Procedure. Coordination or
Harmonisation?, cit., pp. 223-239.
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La defensa del ius litigatoris, por tanto, se convierte en instrumental en un sistema claramente nomo-
filactico y jurisprudencial, en el que solo se discute sobre cuestiones juridico-sustantivas o procesales,
pero no sobre los hechos [rule 174(1)]. En cuanto a los efectos de las sentencias dictadas tras este segun-
do recurso, se propone como regla ordinaria la devolucion del asunto al tribunal de apelacion, salvo que
el recurso se haya fundado en infraccion de ley y el tribunal que conozca de €l considere que dispone de
todos los elementos para resolver el caso por si mismo (rule 175).

54. En ambos niveles se regula —en términos novedosos, al menos para los lectores procedentes
de un buen niimero de ordenamientos— la renuncia al derecho a recurrir, que puede ser incluso previa a
que se haya dictado sentencia en la instancia anterior —salvo en asuntos de consumo— (rule 154).

3. Herramientas accesorias para reforzar el derecho a la tutela judicial efectiva

55. Las European Rules of Civil Procedure parten de la asuncion de que el derecho a la tutela
judicial efectiva no solo se satisface con un disefio procedimental eficiente de los procesos declarativos
en primera instancia y de los recursos frente a la sentencia; puede ser precisa, ademas, la existencia
de piezas adicionales o accesorias, cuyo adecuado tratamiento es igualmente crucial para un disefio
procesal eficaz. Es lo que sucede, al menos, con el acceso a la informacion y las pruebas, con la tutela
provisional o cautelar y con la tutela colectiva.

A) Acceso a informacion en poder de las demas partes y de terceros

56. El nivel de acceso a informacion y pruebas que permite un sistema procesal repercute sobre
el tipo de pretensiones que acaban formulandose ante los tribunales: sin pruebas carece sentido de litigar,
pero en ciertos ambitos juridicos las pruebas no estan a disposicion de quien las necesita, sino en poder
de la contraparte o de terceros: un eventual rechazo de estos sujetos a facilitar la informacion o a exhibir
fuentes de pruebas puede acabar convirtiéndose en una restriccion del derecho a la tutela judicial efectiva.

57. Por eso, uno de los aspectos mas dificiles, pero al mismo tiempo méas novedosos de las Eu-
ropean Rules ha sido el de elaborar una suerte de “European way to discovery”, que permita superar las
dificultades a la hora de acceder a las pruebas en poder de la contraparte o de terceros, pero sin incurrir
en los peligros y excesos asociados a esta herramienta en el modelo procesal civil estadounidense.’® En
este punto, la legislacion y la praxis cotidiana en los diversos Estados miembros son muy diferentes,
también en lo que atafie al mayor o menor rigor a la hora de cumplir las 6rdenes judiciales o las soli-
citudes formuladas de contrario. El objetivo principal en este punto ha sido la creacion de un sistema
de normas, relativamente autonomo, inspirado en parte en las reglas sobre esta materia de la Directiva
2014/104 sobre acciones de dafios derivados de infracciones a las normas sobre defensa de la compe-
tencia®. El niicleo del sistema son las drdenes de acceso a prueba (access to evidence orders, orders for
access to evidence), que acordara el tribunal, antes o durante el proceso, ordenando a un sujeto —parte o
tercero— la aportacion de documentos, informacion u otras fuentes de prueba pertinentes*'.

3 Para mds detalles, cfr. F. GascON INcHAUSTI / M. STURNER, «Access to Information and Evidence in the ELI/UNIDROIT
European Rules on Civil Procedure: Some Fundamental Aspects», Uniform Law Review, Vol. 24,2019, pp. 14-41.

4 Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas normas
por las que se rigen las acciones por daiios en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los
Estados miembros y de la Unidon Europea (DO L 349, 5.12.2014), especialmente los arts. 5 a 7. Cftr. E. VALLINES GARcia, “Har-
monising Access to Information and Evidence: The Directives on Intellectual Property and Competition Damages”, en F. Gascon
INcHausTI/ B. HEss (eds.), The Future of the European Law of Civil Procedure. Coordination or Harmonisation?, cit., pp. 123-160;
F. Gascon IncHausTi, “El acceso a las fuentes de prueba en los procesos civiles por dafios derivados de infracciones de las normas
sobre defensa de la competencia”, La Ley Mercantil, naim. 38, 2017, pp. 1-18.

41 La orden, eso si, permitira que el solicitante accede a informacion o pruebas, pero no significa por si misma que aquellas
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58. El sistema se funda en dos ideas basicas, control judicial y proporcionalidad a la hora de
decidir si una parte o un tercero pueden ser obligados a aportar informacion, documentos u otras fuentes
probatorias. Se trata con ello de evitar cualquier automatismo, estableciendo fuertes exigencias a las partes
y a los tribunales. Asi, para que el tribunal acuerde una orden de acceso a pruebas deben cumplirse requi-
sitos de necesidad (la prueba solicitada ha de ser necesaria para fijar la certeza de hechos relevantes en el
proceso), subsidiariedad (el solicitante no ha de disponer de otra via para acceder eficazmente a la prueba)*
y proporcionalidad (la naturaleza y el volumen de la prueba solicitada ha de ser razonable y proporciona-
da, teniendo en cuenta los intereses legitimos de las partes y de terceros) [cft. rule 102(2)]. El solicitante,
ademas, ha de asentar una suerte de fumus boni iuris acerca de lo fundado de su pretension [rule 102(2)]
y ha de presentar una peticion que resulte lo mas especifica posible, esto es, que determine las concretas
pruebas o categorias de prueba a las que pretende acceder, como forma de evitar las conocidas como fis-
hing expeditions, es decir, las peticiones de informacion meramente prospectivas [rules 102(1) y 102(4)].

59. Al mismo tiempo, y como forma de conjurar otro de los peligros que se imputan a estas me-
didas, se establecen exigencias muy estrictas en materia de confidencialidad: en algunos casos, la confi-
dencialidad serd un limite a la eficacia de las 6rdenes de acceso a pruebas, pero en otros prevalecera el
derecho de acceso a la prueba. Corresponde al juez definir en concreto el resultado de ese juicio ponde-
rativo, fundado en el principio de proporcionalidad; ahora bien, si la orden se concede, ird acompanada
de una serie de exigencias destinadas a mantener la reserva de la informacion (rule 103), asi como de
sanciones graves en caso de incumplimiento (rule 104).

B) Tutela cautelar

60. Las European Rules también contienen un sistema de tutela provisional y cautelar avanzado,
pensado para evitar los perjuicios que el desarrollo temporal del proceso pueda generar en la efectividad
de la tutela pretendida. Los caracteres basicos de las normas sobre tutela cautelar no sorprenderan al
lector familiarizado con nuestro sistema procesal civil, si se tienen en cuenta los siguientes extremos:

(i) Ademas de medidas cautelares estrictamente asegurativas se da cabida también a medidas
anticipatorias —las Furopean Rules las llaman regulatory measures—, especialmente ido-
neas en apoyo de procesos en que se pretenden condenas no dinerarias (rule 196).

(i1)) No existe una lista cerrada de medidas cautelares —aunque si se ofrecen ejemplos—, de
modo que el tribunal habra de adoptar, en cada caso, la medida que resulta proporcionada
a la situacion cautelable (rule 185); por eso mismo, es posible que el sujeto pasivo de la
medida solicite su sustitucion por una caucion dineraria [rule 187(1)].

(iii) Su adopciodn esta condicionada en todo caso a la existencia de una apariencia de buen derecho
y de un peligro en la demora (rules 193, 197 y 199), asi como a la constitucion de una cau-
cidén —que, sin embargo, no se prevé como ineludible [rule 187(2)]: nos hallamos, pues, ante
una asuncion clara de la doctrina clasica sobre los presupuestos de las medidas cautelares.

(iv) Sera posible adoptarlas antes de la interposicion de la demanda, en cuyo caso serd nece-
sario interponer aquella en un plazo razonablemente breve, que se propone de quince dias
(rule 188)*%.

se incorporen al proceso: correspondera al solicitante “convertir” la informacion o el elemento obtenido en un medio de prueba
admisible en el proceso [rule 101(3)].

42 De hecho, la parte a la que se ordena la aportacién de informacion o de prueba puede “reconvenir” pidiendo al tribunal
que la sustituya por una orden igualmente eficaz pero menos gravosa [rule 107(4)].

4 En esto, de hecho, las European Rules han optado claramente por un sistema de instrumentalidad reforzada, pues la in-
coacion en plazo del proceso sobre el fondo no queda a expensas de la voluntad del sujeto pasivo de la medida, sino que resulta
necesaria. Si las medidas son anticipatorias, no obstante, sera esperable que su concesion conduzca a algun tipo de negociacion
o transaccion que convierta el proceso ulterior sobre el fondo en innecesario.
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(v) También se admite, si esta justificada, su adopcion inaudita altera parte, con el consiguien-
te derecho a formular oposicion frente a la medida adoptada (rule 186).

(vi) Elsolicitante se hace responsable de los dafios y perjuicios que las medidas hayan causado
a la parte contraria, en caso de que finalmente estas sean alzadas sin que aquel haya obte-
nido sentencia favorable [rule 190(1)].

61. En cambio, puede que a ese mismo lector le resulten mas chocantes los tres siguientes ex-
tremos:

(i) Las medidas de aseguramiento de pruebas se engloban en el catalogo de las medidas caute-
lares (rules 198 y 199): siguiendo en esto el modelo francés, se incluyen entre ellas también
la anticipacion probatoria y la designacion judicial de un perito para que emita un dictamen
en relacion con una cuestion determinada.

(i) El solicitante de la medida cautelar es responsable de los dafios o gastos que el cumpli-
miento o ejecucion de la medida haya causado a terceros [rule 190(2)]: se trata de una
cuestion basica, que muchos ordenamientos no resuelven expresamente y cuya definicion
explicita constituye, desde luego, una mejora normativa —que sirve claramente de modelo
para terminar de perfilar los modelos nacionales de tutela cautelar que, como el nuestro, no
se pronuncian sobre este extremo.

(ii1) Sobre todo —y esto es, posiblemente, lo mas significativo— se da cabida a los mandatos pro-
visionales de pago (rules 200 y 201). En este punto, las European Rules son bastante deta-
lladas, pues su pretension es generalizar —al ofrecerlas como modelo— este tipo de medidas
satisfactivas, habituales en algunos paises (piénsese, v.g., en el référé-provision francés o
en el kort geding holandés). Por ello, no se limitan a sefialar como posible que el tribunal
conceda al demandante el derecho a obtener provisionalmente el pago de una cantidad de
dinero, sino que:

— De un lado, se establecen unos criterios claros y exigentes para su obtencion: ha de
haber un fumus boni iuris cualificado, que incluye los casos en que el demandado ha
reconocido extraprocesalmente su obligacion; el solicitante ha de acreditar igualmente
su necesidad urgente de recibir el pago, que ha de prevalecer sobre el perjuicio que
dicho abono podria causar al demandado; y su concesion, de ordinario, ha de quedar
supeditada a la constitucion de una caucion por parte del solicitante.

— De otro, se sefiala una exigencia procedimental minima: su adopcién no es posible in-
audita parte debitoris.

C) Tutela colectiva

62. Las Furopean Rules asumen que, en ciertas situaciones, la mejor manera de otorgar tutela a
los derechos lesionados es a través de un proceso colectivo: esto es lo que sucede cuando una pluralidad
de sujetos se han visto lesionados a resultas de un mismo hecho dafoso. No resulta preciso recordar
ahora los incentivos, juridicos, economicos y hasta psicoldgicos, que la existencia de procesos colecti-
vos aportan para lograr una aplicacion efectiva del ordenamiento en ciertas parcelas —notoriamente, el
consumo. Las European Rules ofrecen en este punto a los legisladores nacionales un modelo de proceso
colectivo disefiado a partir de la experiencia comparada, teniendo en cuenta las mejores practicas y elu-
diendo cualquier tipo de prejuicio respecto del modelo de las class actions estadounidenses.

63. Ya se ha dicho antes que, en este punto, la aprobacion de las Furopean Rules se adelantd en
apenas dos meses a la publicacion en el DOUE de la Directiva 2020/1828 sobre acciones de represen-
tacion. En algunos puntos, las European Rules y la Directiva no son plenamente compatibles. Es lo que
sucede en relacion con la legitimacion, que la Directiva quiere restringir a ciertas entidades habilitadas
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por los Estados miembros, mientras que las European Rules también abren a los particulares que sean
miembros del grupo de afectados por el hecho dafioso [rule 208(c)]. Pero, por lo demas, las European
Rules si que ofrecen algo en relacion con lo cual la Directiva guarda completo silencio: un modelo bas-
tante detallado de proceso colectivo. En esto, por tanto, las European Rules pueden servir de base para
implementar un sistema eficaz de proceso colectivo* para aquellos ordenamiento que quieran o deban
hacer reformas legales, tal vez con ocasion de la transposicion de la Directiva 20200/1828 o para exten-
der este tipo de tutelas a ambitos mas alla del consumo.

64. Asi, se prevé un contenido minimo para la demanda que pretenda dar comienzo a un proceso
colectivo, en la que se acredite la concurrencia de todos aquellos factores que justifiquen su desarrollo
como tal (rule 210). La admision de la demanda como colectiva no es automatica, sino que esta sujeta
a un primer filtro judicial —una suerte de class certification—, para la comprobacion de que concurren
las exigencias establecidas y que, como puede imaginarse, consisten en la constatacion de que todas las
pretensiones derivan del mismo hecho dafioso, son similares en lo factico y lo juridico y se resolveran
de modo mas eficiente en un proceso colectivo que a través de una acumulacion de acciones individua-
les (rules 212 y 213). Se ha asumido, igualmente, que la tramitacion de este tipo de procesos requiere
de mecanismos y poderes especiales de gestion activa por parte del tribunal (rule 218). Entre ellos se
incluye, de forma notoria, la potestad de decidir si el proceso se amoldara a los parametros del modelo
de adhesion (opt-in) o de exclusion (opt-out), en funcidn de lo que parezca resultar mas eficaz en funcion
de las circunstancias del caso concreto —aunque, como regla, se muestra preferencia por el opt-in— (rules
215 y 216). En relacion con el case management, asimismo, se prevén dos herramientas especialmente
utiles: (i) la creacidon de un registro publico electronico y abierto, en el que se han de inscribir las accio-
nes ejercitadas como colectivas, de modo que se evite una pluralidad de procesos derivados del mismo
hecho dafioso (rule 211); y (ii) cada proceso colectivo se ha de tramitar sobre la base de una plataforma
electronica ad hoc, que sirva para la gestion del procedimiento y de las comunicaciones (rule 220). Por
ultimo, existe una regulacion clara del contenido y eficacia de la sentencia, con la prevision de que con
las cantidades objeto de condena se constituya un fondo, a partir del cual se distribuya a cada perjudica-
do la cantidad que le corresponda [rules 227, 228 y 238(2)].

65. Junto a lo anterior, existe un régimen bastante detallado de normas para la aprobacion de
transacciones colectivas, tanto para las alcanzadas durante la sustanciacion de un proceso (rules 221 a
226) como para —siguiendo el modelo inicialmente disefiado por el legislador holandés— homologar una
transaccion colectiva alcanzada al margen de cualquier proceso judicial (rules 229 a 232).

IV. ;Perspectivas de futuro?

66. Una vez culminado el proyecto y presentadas las European Rules of Civil Procedure, se
suscita una cuestion obvia: ;y ahora qué? Por supuesto, trabajos como el que el lector tiene ahora ante
sus ojos evidencian el indudable impacto cientifico-académico: si ya se han publicado trabajos sobre las
European Rules cuando estaban atin en proceso de elaboracion, con mayor seguridad cabe suponer que
apareceran nuevos estudios y, singularmente, que las European Rules formaran parte de las referencias
académicas imprescindibles en materia de proceso civil. Al fin y al cabo, les subyace un estudio com-
parado de enorme envergadura y representan, asimismo, una muestra del consenso que, sobre ciertas
materias, se ha alcanzado entre especialistas de diversos paises. No sorprendera, en definitiva, que se
usen como ejemplo o modelo en trabajos académicos, y que engrosen el listado de sistemas normativos
a los que se haga referencia en estudios sobre aquellas materias cubiertas por ellas.

4 De hecho, el modelo de proceso colectivo de las European Rules ha sido ya objeto de un estudio exhaustivo: cfr. A. Stap-
LER / E. JEULAND / V. SmiTH, Collective and Mass Litigation in Europe. Model Rules for Effective Dispute Resolution, Edward
Elgar, Cheltenham, 2020.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2021), Vol. 13, N° 1, pp. 277-297 295
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2021.5960


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2021.5960

FERNANDO GASCON INCHAUSTI Las European Rules of Civil Procedure: {un punto de partida para la armonizacion...

67. Por estas mismas razones, es también posible que las European Rules se acaben invocando
o utilizando en contextos extraacadémicos: no sorprenderia que las citen abogados en asuntos de interés
sobre materias que susciten dudas interpretativas a nivel interno y en relacion con las cuales se quiera
mostrar cual es el estado de la cuestion a nivel europeo. Lo mismo cabe esperar de tribunales nacionales
que quieran reforzar ciertas decisiones o incluso ciertos overrulings sirviéndose del status quaestionis
deducible de las European Rules; y quiza también pueda suceder lo mismo en ciertos tribunales su-
pranacionales, acostumbrados a no tener complejos a la hora de incluir referencias doctrinales en sus
resoluciones: no deberia resultar chocante que, en el futuro, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
pudiera usarlas para identificar el estdndar o consenso comun europeo en algin asunto sometido a su
decision o que, por seguir con los vaticinios, se las mencionara a los mismos efectos en las conclusio-
nes de algin Abogado General del Tribunal de Justicia de la UE. En otros términos, cabe esperar que
se sirvan de las European Rules aquellos a quienes convenga, por su contenido y alcance, para reforzar
alegaciones, pretensiones, conclusiones o decisiones. No dejaria, eso si, de ser una suerte de soft use,
coherente con su naturaleza de soft law.

68. Lo anterior, que ya es muchisimo, podria tal vez percibirse como decepcionante para los im-
pulsores de la iniciativa, pues supondria asumir para las European Rules of Civil Procedure un destino
similar —algo mejor, quiz4, pero similar— al que aguardo a los ALI/UNIDROIT Principles of Transnatio-
nal Civil Procedure. Cabe confiar, sin embargo, en que esto no suceda y que las Furopean Rules of Civil
Procedure acaben teniendo una proyeccion practica y real superior.

69. Ya se ha visto, antes que nada, que el proyecto para su elaboracion se ha desarrollado de for-
ma abierta, ante diversos observadores externos institucionales, que han contribuido con aportaciones
puntuales. También ha despertado el interés del Parlamento Europeo, que ha mostrado una especial sen-
sibilidad a la hora de explorar una posible armonizacion de los procesos civiles nacionales en la Union
Europea®. Es previsible, con mayor razon, que estas referencias se mantengan en caso de que se retome
la actividad normativa en esta direccion, no solo por parte del Parlamento, sino también de la Comision.
En definitiva, no resultaria sorprendente hallar referencias a las European Rules of Civil Procedure en
futuros textos prelegislativos de las instituciones europeas en materia procesal civil, tanto si se plantea
una armonizacidén mas horizontal, como si se elaboran ulteriores instrumentos sectoriales que incluyan
algun tipo de armonizacion procesal de corte vertical.

70. Y es que, sobre todo, pienso que tienen un valor singular desde el punto de vista de la ar-
monizacidn procesal civil en Europa —rectius, en la Unidén Europea—. Y lo tienen porque su elaboracion
demuestra que, desde un punto de vista técnico, una armonizacioén avanzada es factible: es posible, en
otros términos, aspirar a una armonizacion que se articule a través de la formulacion de reglas especifi-
cas 'y que, por ello, vaya mas alla de la enunciacion de meros principios o reglas generales, como ocurrid
inicialmente con el “proyecto Storme™*® o, en fechas mas recientes, con la propuesta de directiva del
Parlamento Europeo de 2017. La aprobacion de las European Rules of Civil Procedure es la culminacion
de un esfuerzo colectivo de deteccion de estandares comunes y, sobre todo, de propuesta de las mejores
soluciones a las necesidades de una justicia civil eficiente. Las European Rules son la prueba de que es

4 En este sentido, pueden verse diversos estudios elaborados sobre esta materia bajo los auspicios del Parlamento Euro-
peo:, European Parliamentary Research Service, In-Depth Analysis (R. MaXKo), Europeanisation of civil procedure. Towards
common minimum standards?, PE 559.499 (Junio 2015); European Parliamentary Research Service, Study (M. TULIBACKA,
M. Sanz, R. BLOMEYER), Common minimum standards of civil procedure (European Added Value. Assessment. Annex 1), PE
581.385 (Junio 2016) —este Estudio, de hecho, incluye numerosas referencias al Proyecto ELI/UNIDROIT—; European Parlia-
mentary Research Service, In-Depth Analysis (B. HEss), Harmonized Rules and Minimum Standards in the European Law of
Civil Procedure, PE 556.971 (Junio 2016),

4 El «Proyecto Stormey», como se recordara, fue el primer intento de aproximacion de los sistemas judiciales en Europa,
confeccionado por un grupo de procesalistas europeos bajo la direccion del Prof. Marcel Storme. Condujo a la elaboracion del
esqueleto de una posible directiva que habria de armonizar elementos claves del proceso civil para facilitar la comprension
mutua y la circulacion de resoluciones judiciales [cfr. M. STORME (ed.), Approximation of judiciary law in the European Union,
Kluwer, 1994].
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posible elaborar regulaciones completas desde un punto de vista institucional que reflejen una vision
comun del proceso civil y de sus elementos estructurales, sin que resulte necesario entrar en detalles pro-
cedimentales: dejan sin argumentos a quienes tradicionalmente han sostenido que los procesos civiles
nacionales son demasiado diferentes como para que resulte posible formular un conjunto de reglas que
resulten aceptables para todos.

71. Es importante recordar, en este sentido, que armonizar no es uniformizar o unificar: se trata
de lograr una mayor aproximacion de los sistemas procesales, que genere un entorno de seguridad y cer-
tidumbre juridica a los operadores juridicas y que permita una mejor coordinacion en los asuntos trans-
fronterizos*’. Imaginemos un escenario de maximo éxito para las European Rules of Civil Procedure,
que las elevara a la condicion de directiva europea: tras su implementacion por los Estados miembros,
los procesos civiles nacionales seguirian siendo diferentes y, en muchos puntos, podrian seguir sien-
do “fieles” a determinadas tradiciones cuya preservacion se hubiera considerado positiva o necesaria.
Pero, a pesar de sus diferentes formulaciones nacionales, los procesos civiles de cada Estado miembro
se expresarian en un lenguaje comun, que permitiria a cualquier operador juridico sentirse en terreno
conocido con independencia del foro en que debiera litigar.

72. Cuestion distinta es que, politicamente, se pueda o incluso se quiera avanzar de forma deci-
dida en la senda de la armonizacion de los procesos civiles nacionales en Europa. Hacer vaticinios, en la
coyuntura actual, se me antoja un ejercicio futil. Es obvio que no habra avances hasta que esa armoniza-
cion no se considere necesaria, pues solo entonces estara igualmente justificado activar las competencias
normativas de la Unidon Europea que lo hagan posible. Es, por ello, mas probable que en un futuro mas
préximo sigamos encontrando muestras de armonizacidn vertical en sectores materiales determinados.
Y seria deseable que, en uno u otro escenario, las European Rules of Civil Procedure cumplieran esa
funcion de guia o modelo con la que han sido elaboradas, de modo que pudiera originarse en torno a
ellas una suerte de “fuerza gravitatoria”, similar a la que han generado las Federal Rules of Civil Proce-
dure estadounidenses sobre la regulacion procesal civil estatal”.

47 M. TuLIBACKA, “Europeanization of Civil Procedures: In Search of a Coherent Approach”, Common Market Law Review,
No 46 (2009), pp. 1527-1565; Z. VErnaDAKI, “Civil Procedure Harmonization in the EU: Unravelling the Policy Consider-
ations”, Journal of Contemporary European Research, Vol. 9-2 (2013), pp. 297-312.
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