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1. INTRODUCCION.

La creacion de los nuevos Juzgados de lo Mercantil por la Ley Organica 8/2003, de
nueve de Julio, ha generado grandes expectativas especialmente por la relevancia de las
materias cuyo conocimiento se les atribuye. Juzgados que, precisamente por razén de la
materia, abarcan un ambito de indudable vocacion europea, y un amplio espectro de cues-
tiones referentes a una realidad social y econdmica complejas, lo que justifica y aconseja
avanzar en el proceso de la especializacion, segln sefiala la Exposicion de Motivos de la
Ley Organica 8/2003. La citada Exposicion de Motivos alude a "La creacién de estos nue-
vos juzgados especializados dentro del orden jurisdiccional civil", consideracion que, ayu-
dard en parte a resolver las cuestiones de competencia que empiezan a plantearse desde su
entrada en funcionamiento el dia 1-9-2004, entre éstos y los Juzgados de Primera Instancia,
cuestion que seré el nlcleo fundamental de estas primeras consideraciones. Centrandonos
ya en esta cuestion la Exposicion de motivos de la Ley Organica 8/2003 sefiala: "... Intere-
sa afiadir en este punto dos aclaraciones importantes. La denominacion de estos nuevos
juzgados alude a la naturaleza predominante en las materias atribuidas a su conocimien-
to, no a una identificacion plena con la disciplina o la legislacion mercantil, siendo asi que,
ni se atribuyen en este momento inicial a los juzgados de lo mercantil todas las materias
mercantiles, ni todas las materias sobre las que extienden su competencia son exclusiva-
mente mercantiles. De hecho, el criterio seguido para esta atribucion, dentro del orden ju-
risdiccional civil, no responde a directrices dogmaticas preestablecidas, sino a un con-
traste pragmatico de las experiencias que han adelantado en nuestra préctica judicial este
proceso de especializacion que ahora se generaliza. Se parte asi de unas bases iniciales
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prudentes que habran de desarrollarse progresivamente en los afios venideros, de acuerdo
con la experiencia que se vaya acumulando."

Es decir, se viene a atribuir a los Juzgados de lo Mercantil, con caracter exclusivo el co-
nocimiento de determinadas materias, unas de indubitada naturaleza mercantil, pero otras
no exclusivamente mercantiles, a lo que ha de afiadirse que no les excluye expresamente
del conocimiento de otras materias civiles, en cuyo orden se residencian dichos Juzgados.
Queda la critica de un sector de la doctrina, y reconocida en la propia Exposicion de Moti-
vos, acerca de la falta de sistematica y de dogmatica en la eleccion de las materias atribui-
das, dejando fuera materias propias y hasta tradicionales de la disciplina mercantil, tales
como la contratacion mercantil o los titulos-valores.

Por otro lado, no ha de perderse de vista para la resolucion de las cuestiones que plan-
tearemos sobre la competencia de los Juzgados de lo Mercantil, los objetivos que se persi-
guen con su creacién. Como sefiala la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 8/2003:
"A mayor abundamiento, con la creacién de los juzgados de lo mercantil deben lograrse
otros objetivos. En primer lugar, que la totalidad de las materias que se susciten dentro de
su jurisdiccion sean resueltas por titulares con conocimiento especifico y profundo de la
materia, lo que ha de facilitar unas resoluciones de calidad en un dmbito de indudable
complejidad técnica. En segundo término, ello ha de contribuir a que esas mismas resolu-
ciones se dicten con mayor celeridad, pues ese mejor conocimiento del juez en la materia
se traducird en una mayor agilidad en el estudio y resolucion de los litigios. En tercer
lugar, se conseguira méas coherencia y unidad en la labor interpretativa de las normas,
siendo posible alcanzar criterios mas homogéneos, evitandose resoluciones contradicto-
rias en un ambito de indudable vocacidn europea, lo que generard una mayor seguridad
juridica. Por dltimo, la creacion de estos juzgados especializados dentro del orden juris-
diccional civil supondra una redistribucion del trabajo que correlativamente favorecera el
mejor desarrollo de las previsiones de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil".

La especializacion, la agilidad en la resolucién de los litigios y la seguridad juridica
aconsejan que, aun planteado el sistema competencial en el &mbito de la competencia ob-
jetiva, se debe ser favorable a residenciar en tales Juzgados de lo Mercantil aquellas cues-
tiones conexas con las materias propias de los mismos, necesarias para la adecuada resolu-
cion del litigio.

Para terminar estas notas introductorias se recoge el tenor literal del precepto definidor
de las competencias de los Juzgados de lo Mercantil, el art. 86 ter LOJ, introducido por la
Ley Organica 8/2003, y modificado antes de su entrada en vigor por la Ley Organica
20/2003, de 23 de Diciembre:

1. Los juzgados de lo mercantil conoceran de cuantas cuestiones se susciten en mate-
ria concursal, en los términos previstos en su Ley reguladora. En todo caso, la jurisdiccion
del juez del concurso sera exclusiva y excluyente en las siguientes materias:
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1° Las acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el pa-
trimonio del concursado con excepcién de las que se ejerciten en los procesos sobre
capacidad, filiacion, matrimonio y menores a las que se refiere el titulo | del Libro
IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Con el mismo alcance conoceréa de la accion
a que se refiere el art. 17.1 de la Ley Concursal.

2° Las acciones sociales que tengan por objeto la extincion, modificacion o suspen-
sion colectivas de los contratos de trabajo en los que sea empleador el concursado,
asi como la suspensién o extincion de contratos de alta direccion, sin perjuicio de
gue cuando estas medidas supongan modificar las condiciones establecidas en con-
venio colectivo aplicable a estos contratos se requerird el acuerdo de los represen-
tantes de los trabajadores. En el enjuiciamiento de estas materias, y sin perjuicio de
la aplicacion de las normas especificas de la Ley Concursal, deberan tenerse en
cuenta los principios inspiradores de la ordenacion normativa estatutaria y del pro-
ceso laboral.

3° Toda ejecucidn frente a los bienes y derechos de contenido patrimonial del con-
cursado, cualquiera que sea el 6rgano que la hubiera ordenado.

4° Toda medida cautelar que afecte al patrimonio del concursado, excepto las que
se adopten en los procesos civiles que quedan excluidos de su jurisdiccion en el na-
mero 1°.

5°¢ Las que en el procedimiento concursal debe adoptar en relacion con la asisten-
cia juridica gratuita.

6° Las acciones tendentes a exigir responsabilidad civil a los administradores so-
ciales, a los auditores o, en su caso, a los liquidadores, por los perjuicios causados
al concursado durante el procedimiento.

2. Los juzgados de lo mercantil conoceran, asimismo, de cuantas cuestiones sean de la
competencia del orden jurisdiccional civil, respecto de:

a) Las demandas en las que se ejerciten acciones relativas a competencia desleal,
propiedad industrial, propiedad intelectual y publicidad, asi como todas aquellas
cuestiones que dentro de este orden jurisdiccional se promuevan al amparo de la
normativa reguladora de las sociedades mercantiles y cooperativas.

b) Las pretensiones que se promuevan al amparo de la normativa en materia de
transportes, nacional o internacional.

¢) Aquellas pretensiones relativas a la aplicacion del Derecho Maritimo.
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d) Las acciones relativas a condiciones generales de la contratacion en los casos
previstos en la legislacion sobre esta materia.

e) Los recursos contra las resoluciones de la Direccion General de los Registros y
del Notariado en materia de recurso contra la calificacion del Registrador Mer-
cantil, con arreglo a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria para este procedimiento.

f) De los procedimientos de aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tratado de la Comu-
nidad Europea y de su derecho derivado.

g) De los asuntos atribuidos a los Juzgados de Primera Instancia en el art. 8 de la
Ley de Arbitraje cuando vengan referidos a materias contempladas en este aparta-
do.

Dejando a un lado inicialmente la materia concursal, trataremos a continuacion las pri-
meras dudas que se plantean en la definicion de las competencias de los Juzgados de lo
Mercantil.

2- COMPETENCIA Y ACUMULACION DE ACCIONES. ESPECIAL REFEREN-
CIA A LA ACUMULACION DE ACCIONES EN LOS SUPUESTOS DE EXIGEN-
CIA DE RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES;
Y CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION.

La acumulacion de acciones se fundamenta en razones de economia procesal, y en ulti-
mo término, en el derecho a la tutela judicial efectiva. La problematica en el ambito de las
relaciones entre Juzgados de lo Mercantil y Juzgados de Primera Instancia se centra en que
la delimitacion competencial de los primeros tiene un claro sentido objetivo, se establece
su competencia en funcion de la materia objeto de conocimiento y que se expresa en el art.
86 ter LOPJ. Tratdndose de una cuestion de competencia objetiva ciertamente se debe ser
cauteloso ante el negativo efecto de la equivocacion al respecto, nulidad de pleno derecho
(art. 225.1 LEC y 238.1 LOPJ). En relacion con lo anterior, el art. 73.1 LEC viene a esta-
blecer la imposibilidad de la acumulacién de acciones cuando el Tribunal ante el que se pre-
tende la misma carece de competencia objetiva para alguna de ellas. Por su parte el art.
406.2 LEC referente a la reconvencion, como otro medio de ampliar el objeto del proceso,
también impide la misma cuando carece de competencia objetiva el Tribunal ante el que se
pretende. La cuestion que se plantea es si pueden acumularse o introducirse a través de re-
convencién acciones que, relacionadas y conexas con las materias propias del Juzgado de
lo Mercantil, no se han establecido expresamente como competencias del mismo en el art.
86 ter LOPJ.

Como se ha sefialado en la introduccion a este trabajo, deben tenerse en cuenta los prin-
cipios que inspiran la creacion de los nuevos Juzgados de lo Mercantil. Asi, se trata de 6r-
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ganos especializados dentro del orden jurisdiccional civil, como sefiala la Exposicion de
Motivos de la Ley Organica 8/2003, por lo que adn cuando el legislador ha establecido ma-
terias en las que tienen competencia exclusiva y excluyente, no se ha establecido una prohi-
bicién expresa para el conocimiento de otras materias del orden civil que sean conexas con
las anteriores, el propio art. 86 ter LOPJ en su apartado segundo establece su competencia
para "cuantas cuestiones sean competencia del orden jurisdiccional civil respecto de..." por-
menorizando las concretas materias de atribucion a dichos Juzgados, pero sin excluir el co-
nocimiento de otras cuyo enjuiciamiento conjunto pueda estimarse procedente.

La tan citada Exposicion de Motivos de la Ley Organica 8/2003 preconiza que con la
creacion de estos Juzgados especializados se pretende contribuir a una mayor celeridad en
la resolucion de los asuntos que se les atribuyen, y una coherencia y unidad en la labor in-
terpretativa de las normas, siendo posible alcanzar criterios mas homogéneos evitandose re-
soluciones contradictorias, asi como una redistribucion del trabajo en el orden jurisdiccio-
nal civil. Tales juicios de intencion fracasarian en parte si se excluye de su conocimiento
acciones directamente relacionadas con las que son de su expresa competencia y especial-
mente cuando se configuran como presupuesto de las pretensiones ante ellos ejercitadas,
ademas de contribuir a una situacion de antieconomia procesal por cuanto se obliga como
minimo a iniciar dos 0 mas procesos ante diferentes drganos jurisdiccionales cuando hasta
la fecha no existia obstaculo para su conocimiento conjunto. Ello ademas pondria en evi-
dencia una cierta contradiccion interna. Los Juzgados de lo Mercantil se han creado de
forma variada, por un lado estan aquellos que Unicamente conocen de la materia recogida
en el art. 86 ter LOPJ y aquellos otros que se han creado de forma mixta, es decir, que co-
nociendo de la materia especializada, siguen manteniendo competencias en el resto de ma-
terias del orden civil, y alguno incluso , ademas, de la instruccion en el orden penal. Ello
da lugar a que en los Juzgados de Instancia con competencias en materia mercantil no exis-
tiria inconveniente en la acumulacién de acciones o0 en la reconvencién, pero si en los Juz-
gados de lo Mercantil propiamente dichos.

A) El primer &mbito material concreto en el que se plantean las cuestiones menciona-
das es el societario. La pregunta a responder es si cabe acumular ante el Juzgado de lo Mer-
cantil la accion de responsabilidad contra el administrador y la accion de reclamacion de
deuda contra la sociedad. Con lo expuesto hasta este momento ya cabe deducir una res-
puesta afirmativa a la cuestion planteada. Y a ello hemos de afiadir los siguientes argu-
mentos y matices.

Uno de los supuestos de hecho mas habituales se encuentra en la reclamacion de deuda
contra la sociedad y la responsabilidad solidaria de los administradores prevista en el apar-
tado quinto del art. 262 LSA y el apartado quinto del art. 105 LSRL, es decir, por el in-
cumplimiento de los administradores de convocar en el plazo legal de dos meses Junta Ge-
neral cuando existe causa de disolucion, o no instarla judicialmente en los supuestos pre-
vistos en dichos preceptos. Ademas de los motivos antes expuestos debe afiadirse para jus-
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tificar la competencia para el conocimiento de ambas acciones por el Juzgado de lo Mer-
cantil que la responsabilidad de los administradores es solidaria respecto a las deudas so-
ciales que se declaren, formandose asi un litisconsorcio cuasinecesario dificilmente escin-
dible.

Otro de los supuestos, aunque en la practica menos habitual y dejando a un lado el ejer-
cicio de la accion social por parte de los acreedores de reducido uso, es el ejercicio acu-
mulado de la accién de responsabilidad individual de los administradores al amparo del art.
135 LSA, aplicable también a las sociedades de responsabilidad limitada por la remisién a
aquel del art. 69 LSRL, con la accién dirigida contra la propia sociedad precisamente por
el mismo acto ilicito de los administradores, aunque a la sociedad se le atribuird normal-
mente un incumplimiento contracutal, un cumplimiento defectuoso o incluso una respon-
sabilidad extracontracual. El socio o tercero perjudicado por un acto ilicito de los adminis-
tradores dispone de la correspondiente accion contractual o extracontractual para reclamar
a la sociedad los dafios sufridos. La sociedad no expresa su voluntad sino a través de sus
organos, y , por tanto, la sociedad debe responder de los actos de éstos siempre que se mue-
van en el ambito de las competencias que les corresponde en su posicién organica. La so-
ciedad tiene que responder de las actuaciones culposas o dolosas de sus érganos en el cum-
plimiento de sus funciones. El fundamento reside en el riesgo asumido por el hecho del
nombramiento. Y si se trata de una actuacién ilicita frente a un tercero con el que no se
mantiene una previa relacion juridica, estaremos ante al responsabilidad extracontractual
con fundamento en la condicion orgénica de los administradores por hecho propio (art.
1902 CC) o con fundamento, mas discutido, en la aplicacion extensiva del art. 1903.4 CC.
En consecuencia los perjudicados por el acto ilicito de los administradores pueden actuar
al amparo del art. 135 LSA contra los administradores, pero también pueden accionar con-
tra la sociedad con el fundamento antes sefialado. Esto no quiere decir que pueda obtener-
se una doble indemnizacion por el mismo dafios, sino dos vias para su reclamacion funda-
da en sus respectivos titulos juridicos (responsabilidad de la sociedad por incumplimiento
contractual y responsabilidad por infraccién de sus deberes organicos contra los adminis-
tradores), pudiendo, segun reiterada Jurisprudencia, acumular las acciones (SSTS 4-11-
1991, 14-5y 10-12-1996). Incluso se puede entender que se produce en lo externo una res-
ponsabilidad solidaria (apreciada en alguna ocasion por el TS asi en sentencia de 17-7-
2001) en cuanto al hecho dafioso y a la indemnizacion debida, sin perjuicio de las relacio-
nes internas entre administrador y sociedad y el ejercicio por esta, para resarcirse, de la ac-
cidn social de responsabilidad. Ante esta situacion la solucién es la misma que la propues-
ta para el supuesto anterior. No debe dejar de plantearse que existen opiniones fundadas
acerca de la ausencia de solidaridad entre la sociedad y los administradores en este su-
puesto. También en estos casos nos inclinamos por la competencia sobre el todo a favor de
los Juzgados de lo Mercantil, ademas de por lo ya expuesto con caracter general, porque la
especializacion de los Juzgados de lo Mercantil conlleva la imposibilidad de que sobre el
todo se pronuncie un Juzgado de Primera Instancia habida cuenta que éste si carece de com-
petencia objetiva sobre parte de la materia, y no debe procederse a una desconexion de las
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acciones ejercitadas a plantear en procesos diferentes con riesgo de contradiccion, lo que
precisamente trata de eludir el instituto de la acumulacion de acciones (SSTS 3-10 y 30-11-
2000). Y precisamente cabe tal acumulacion ante el Juzgado de lo Mercantil porque siendo
este competente de forma expresa ex art. 86 ter LOPJ, no se le impide expresamente el co-
nocimiento de otras materias del orden civil al que pertenece. Pero ademas porque también
puede sostenerse que la responsabilidad de la sociedad exige como presupuesto factico y
juridico la responsabilidad del administrador por lo que también esta accion se inserta den-
tro del concepto de cuestiones que se promuevan al amparo de la normativa reguladora de
las sociedades mercantiles y cooperativas a que se refiere el art. 86 ter LOPJ.

B) En el ambito de las Condiciones Generales de la Contratacion reguladas en la Ley
7/1998, de 13 de Abril, dos cuestiones preocupan en relacion a la competencia de los Juz-
gados de lo Mercantil. La primera acerca de si el art. 86 ter, apartado segundo, letra d)
LOPJ, atribuye la competencia Gnicamente respecto a las acciones colectivas o se incluyen
también las acciones individuales ejercitables al amparo de dicha normativa. Y en segundo
lugar, la posibilidad de acumulacion de acciones respecto a materias no atribuidas expresa-
mente a los Juzgados de lo Mercantil, y el alcance de la competencia de éstos.

Respecto a la primera cuestion la propia diccién literal de la norma deja pocas alterna-
tivas. No hace distincién alguna entre acciones individuales y colectivas, frente a los ante-
cedentes legislativos de la reforma que aludian Unicamente a las acciones colectivas. Pero
la redaccion final atribuye competencia a los Juzgados de lo Mercantil respecto a "Las ac-
ciones relativas a condiciones generales de la contratacion en los casos previstos en la le-
gislacion sobre esta materia". Sobre este particular mencionar que ain cuando el art. 9 Ley
13/1998 parece que prevé Unicamente como acciones individuales las de no incorporacion
al contrato y la de nulidad como Unicas acciones individuales, en realidad las acciones in-
dividuales sobre esta materia pueden ser tantas y tan variadas como lo sean las necesidades
individuales de tutela judicial en el caso concreto, pueden asi ser, en principio, tantas cla-
ses de acciones individuales como las que generalmente existen en cualquier otro sector del
ordenamiento, y que de forma sistematica se clasifican en acciones merodeclarativas, cons-
titutivas y de condena. Lo que sucede es que es que el legislador ha prestado mayor aten-
cidn a las acciones colectivas, ya que su caracter excepcional impone su tipificacion legal
para que su ejercicio no se extienda a supuestos distintos de los expresamente permitidos.
Sin embargo, como se ha dicho, las acciones individuales pueden ser variadas sin que pue-
dan limitarse a las recogidas expresamente en el art. 9 Ley 7/1998, a las que se refiere el le-
gislador no con animo exhaustivo o limitativo sino para recalcar dos acciones especial-
mente indicadas para esta materia de Condiciones Generales de la Contratacion.

Similar diccion a la empleada en el art. 86 ter.2 d) LOPJ atributivo de la competencia
sobre esta materia a los Juzgados de lo Mercantil, se recoge en el art. 249.1.5° LEC para es-
tablecer como cauce procesal de las mismas el procedimiento ordinario, existiendo ya en
su momento unanimidad en la doctrina acerca de que dicha norma se referia tanto a las ac-
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ciones individuales como a las acciones colectivas que pueden ejercitarse al amparo de la
legislacion sobre esta materia.

En cuanto a la segunda cuestion antes planteada, vuelven a plantearse problemas co-
munes que se centran en la competencia objetiva y los efectos que de la misma derivan en
la acumulacién de acciones y de procesos entre 6rganos del mismo orden jurisdiccional
pero en el que uno es especializado en determinadas materias. Asi, manteniéndose la com-
petencia de la tutela civil frente a las condiciones generales en el orden jurisdiccional civil,
la competencia objetiva se ha trasladado del Juzgado de Primera Instancia al Juzgado de lo
Mercantil. Esto hace surgir variados problemas, refiriéndonos a los que aparentemente se
empiezan a plantear en la practica.

No se planteara problema alguno cuando quien inicie mediante demanda el procedi-
miento ejercite las acciones basadas en este sector del ordenamiento sea el adherente, ya
que en tal supuesto resulta clara la competencia del Juzgado de lo Mercantil, siempre y
cuando se funde expresamente en la aplicacion expresa de condiciones generales de con-
tratacion, en normas relativas a las mismas. Por lo que en principio, no debe incluirse en la
competencia del Juzgado de lo Mercantil una mera reclamacion de cantidad al amparo de
un contrato que incluye este tipo de clausulas (ej. contrato de seguro) cuando tal inclusion
carece de relevancia juridica para el caso concreto. La competencia del Juzgado de lo Mer-
cantil serd incuestionable cuando se ejerciten por el adherente las acciones individuales ex-
presamente recogidas en el art. 9 Ley 7/1998. O cuando se ejerciten las acciones colectivas
a que se refieren los arts. 12 y ss. de la citada Ley.

Ahora bien, el problema se plantea cuando quien acciona es el predisponente exigiendo
el cumplimiento del contrato, que se presentara ante un Juzgado de Primera Instancia, y
frente a dicha pretension se alza el adherente oponiendo por via de excepcidn la nulidad de
alguna condicidn general o presente reconvencion sobre nulidad o no incorporacion de al-
guna condicion general de contratacion. Materia que, como ha quedado indicado, se ha atri-
buido a la competencia especializada de los Juzgados de lo Mercantil. Ciertamente la cues-
tion se torna mas compleja que en los supuestos anteriores por cuanto el Juzgado de Ins-
tancia si que tiene vedada una materia determinada que se ha extraido de su conocimiento
para atribuirselo a otro 6rgano especializado, y en consecuencia no cabe aplicar ningin
principio de subsidiariedad (art. 9.2 LOPJ), ni la ausencia de prohibicién para su conoci-
miento, porque en este caso si existe.

Hemos de tener en cuenta para la resolucion de la cuestion diversas normas procesales:
a) la introduccién en la nueva LEC, en primer lugar, de una regla de preclusion que afecta
a la alegacion de cuantos hechos y fundamentos de derecho puedan servir para basar lo que
se pida en la demanda y en la reconvencion (art. 400 y 406.4 LEC); b) la prevision de una
eventual fase de contradiccion, por parte del actor, sobre la excepcion de nulidad radical del
negocio juridico opuesta por el demandado (408.3 LEC); c) la eficacia de la cosa juzgada,
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en todo caso, sobre el pronunciamiento relativo a la excepcion de nulidad absoluta de ne-
gocio juridico; d) la prohibicion de reconvencién cuando el juzgado carezca de competen-
cia objetiva por razon de la materia, como es el caso (art. 406.2 LEC); e) el art. 77.2 LEC
que tampoco admite la acumulacion de autos cuando el tribunal del proceso mas antiguo
careciere de competencia objetiva por razon de la materia; y finalmente f) el art. 411 LEC
que prevé la "perpetuatio iurisdictionis"”, de forma que una vez iniciado el proceso, las al-
teraciones que puedan producirse, incluyendo las propias del objeto del mismo, no modifi-
caran la jurisdiccion y la competencia.

De una interpretacion integradora de las normas procesales enunciadas, si una vez que
el Juzgado de Primera Instancia empieza a conocer del asunto y se produce el efecto de li-
tispendencia (art. 410 LEC) con la perpetuacion de jurisdiccion y competencia (art. 411
LEC) sin posibilidad de entrar a conocer por via de reconvencion de materias sobre las que
se carece de competencia objetiva (art. 406.2 LEC), teniendo en cuenta ademas que las ex-
cepciones del art. 408 tienen tramite especial similar al de la reconvencion al tratarse de las
denominadas por la doctrina "excepciones reconvencionales”, y que quien conozca de las
mismas también ha de tener competencia objetiva por cuanto sino dificilmente su pronun-
ciamiento tiene efectos de cosa juzgada (art. 408.3 LEC), la conclusion a la que debe lle-
garse de "lege data" es a que debe mantenerse el conocimiento por parte del Juzgado de Pri-
mera Instancia respecto al objeto introducido por la demanda, no procediendo la amplia-
cién del objeto del proceso por medio de reconvencion o de excepciones reconvencionales
como es la de nulidad del negocio al carecer de competencia objetiva dicho Juzgado, lle-
gando, para que no se divida la continencia de la causa ni propiciar resoluciones contradic-
torias ante al imposibilidad también de una acumulacion de autos, a considerar la existen-
cia de una cuestion prejudicial homogeénea, dentro del orden civil a resolver conforme al
art. 43 LEC. El demandado deberd interponer la demanda en la que pretenda la nulidad del
negocio o de alguna condicion general, 0 su no incorporacion, ante el correspondiente Juz-
gado de lo Mercantil, y posteriormente invocarse la prejudicialidad civil para suspender el
proceso ante el Juzgado de Primera Instancia a la espera de que se resuelva por el Juzgado
de lo Mercantil lo que es materia de su competencia y que se considera verdaderamente re-
levante para resolver la cuestion planteada ante el Juzgado de Primera Instancia.

Mas dificil parece mantener, de "lege data", que no de "lege ferenda", el conocimiento
Unico sobre el todo por el Juzgado de Primera Instancia, o su cambio hacia el Juzgado de
lo Mercantil apreciando una sobrevenida falta de competencia objetiva. Esta porque cho-
caria con lo dispuesto en el art. 411 LEC y precisamente , de forma expresa, la LEC trata
en diversos preceptos de evitar cualquier ampliacion del objeto del proceso al margen de la
demanda que pudiera provocar una falta de competencia objetiva, no admitiéndose tal am-
pliacion. Y la primera opcion choca con la falta de competencia objetiva expresa por parte
del Juzgado de Primera Instancia.
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En otro orden de cosas, dada la normal inclusion de este tipo de clausulas en los habi-
tuales contratos de préstamo bancario y pélizas de contratos mercantiles que, segun los nd-
meros 4°y 5° del art. 517.2 LEC (antiguos 1°y 6° del art. 1429 LEC 1881) llevan apareja-
da ejecucion, es oportuno plantearse si el adherente puede oponer la nulidad o no incorpo-
racion de una condicion general en un proceso de ejecucion de titulos extrajudiciales, lo que
plantearia los mismos problemas antes expuestos, pero agravados ante las dificultades para
aplicar el art. 43 LEC, mas propio de los procesos declarativos. Ciertamente lo relevante
del proceso de ejecucidn que nos ocupa es la proteccion judicial del crédito, por ello son
caracteristicas de estos procesos de ejecucion la sumariedad, que precisamente veda el exa-
men en el mismo de cualquier cuestion que el ejecutado pueda suscitar y no se encuentre
entre las que taxativamente establece la ley, teniendo en cuenta que la relacion de titulos
que llevan aparejada ejecucion no es arbitraria sino que se trata de documentos fehacientes
con mayor fuerza por su seriedad en el trafico econémico y juridico. Dicho esto, y a pesar
que bajo la aplicacion de la LEC 1881 se interpretd extensivamente el art. 1467 respecto a
la nulidad de la obligacién y el art. 1466 respecto a la pluspeticidn, dificilmente podria in-
cardinarse alguna de las excepciones que ahora nos interesan, en la excepcidn de pluspeti-
cién que se orienta mas hacia un desajuste del quantum y a reducir ese quantum en el des-
pacho de ejecucidn, que un rechazo de la demanda de ejecucién y su absolucién. Tampoco
se recoge en los arts. 557, 558, 560 y 561 LEC, una excepcion similar a la nulidad de la
obligacién a que se referia el art. 1467.1° LEC 1881. La supresion de la nulidad de la obli-
gacion y del titulo debe entenderse como una variacion consciente del legislador. Por todo
ello se entiende que la interpretacion mas ajustada a la diccidn literal de las causas de opo-
sicion y la finalidad del proceso de ejecucion, debe excluirse el planteamiento en esta via
de las aludidas excepciones propias de las condiciones generales de la contratacion. Ello no
excluye la posible y debida defensa de la parte mas débil en esas situaciones, pero de "lege
data" esta solo cabe a través del proceso declarativo posterior, aunque de "lege ferenda"
pueda estimarse que se debe permitir la misma defensa en el proceso de ejecucion cuando
la mayor amenaza del débil deudor se produce normalmente en contratos como los que nos
ocupan y son iniciadores de la ejecucion basada en titulos extrajudiciales. Pero si la practi-
ca fuere en sentido contrario, es decir, admitiera tal oposicion, los problemas son préactica-
mente insolubles, salvo que se llegara a la misma conclusién que anteriormente: no se
puede plantear como excepcion cuestiones sobre las que el Juzgado de Primera Instancia
carece de competencia objetiva, y éstas en su caso, han de plantearse ante el Juzgado de lo
Mercantil, normalmente al término de la ejecucion, o cuando en ésta se haya resuelto ya
sobre la oposicion.

3- COMPETENCIAS DE LOS JUZGADOS DE LO MERCANTIL EN MATERIA
DE ARBITRAJE.

Una vez mas el legislador juega una mala pasada al aplicador del derecho cuando, ante
lo que parece un evidente olvido, puede dar lugar a problemas competenciales que en nada
benefician el buen funcionamiento de los Tribunales . El el art. 86 ter LOPJ introducido por
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la reforma operada por la Ley Orgéanica 8/2003, de 9 de julio, establece la competencia de
los Juzgados de lo Mercantil respecto a "cuantas incidencias o pretensiones se promuevan
como consecuencia de la aplicacion de la normativa vigente sobre arbitraje en las materias
a las que se refiere este apartado". Sin embargo meses mas tarde, la Ley 60/2003, de 23 de
Diciembre, de Arbitraje, no es que guarde silencio respecto a los Juzgados de lo Mercantil,
sino que cuando concreta érganos jurisdiccionales con competencia en la materia se refie-
re exclusivamente a los Juzgados de Primera Instancia y a la Audiencia Provincial. Preci-
samente la misma fecha es la de la Ley Organica 20/2003, que modifica el apartado g) del
art. 86 ter.2 LOPJ.

Debe tenerse presente que las materias objeto de arbitraje son todas aquellas de libre
disposicion conforme a derecho (art. 2 Ley 30/2003), por lo que también, y especialmente,
aquellas materias atribuidas a la competencia de los Juzgados de lo Mercantil (Transporte,
Marcas...). Por su parte el art. 8 Ley 30/2003 establece la intervencion del Juzgado de Pri-
mera Instancia para nombramiento de arbitros, asistencia en practica de pruebas, adopcion
de medidas cautelares, ejecucidn forzosa del laudo y exequatur de laudos extranjeros. La
solucion se entiende que ha de ser general, sin diferenciar aspectos estrictamente procesa-
les de aquellos que conllevan la aplicacion de derecho sustantivo. No da pie a ello ni el ci-
tado art. 8, ni el art. 86 ter LOPJ.

De entender que ley posterior deroga ley anterior que la contradiga, deberiamos dejar
sin efecto el art. 86 ter.2 g) LOPJ, incluso antes de su entrada en vigor. No parece que sea
esa la intencién del legislador, y tampoco la solucion es facil cuando la atribucion de com-
petencias por razon de la materia no es una materia reservada a normas con rango de Ley
Organica, siguiendo la tesis que entre Ley Organica y Ley Ordinaria no existe una relacion
de jerarquia normativa sino de competencia. Quizas lo mas prudente y ajustado a la "mens
legislatoris”, deficientemente plasmada, sea considerar la plena vigencia del art. 86 ter
LOPJ por cuanto aunque no esta en relacién de jerarquia con la Ley Ordinaria, no es menos
cierto que el art. 81.2 CE establece una mayoria diferente y mas cualificada a la necesaria
para la aprobacién de una Ley Ordinaria para la aprobacién, modificacién o derogacién de
la misma, de forma que ésta no puede afectar a aquella. En consecuencia, debera entender-
se que alli donde la Ley de Arbitraje 60/2003 se refiera a la intervencion de un tribunal
competente o se refiera expresamente a los Juzgados de Primera Instancia, debera sobre-
entenderse que se esta refiriendo al Juzgado de lo Mercantil cuando se trate de las inciden-
cias o pretensiones concretadas en el art. 8 Ley Arbitraje referidas a la aplicacion de la nor-
mativa de arbitraje sobre las materias competencia del Juzgado de lo Mercantil.

Notese como curiosamente se hace necesario actualizar las normas procesales sobre
competencia pese a la literalidad de las mismas, debido al olvido inicial del legislador. Asi
el art. 85.5 LOPJ redactado nuevamente por la Ley Organica 19/2003 que reforma en pro-
fundidad la LOPJ atribuye a los Juzgados de Primera Instancia el reconocimiento y ejecu-
cién de sentencias y demas resoluciones judiciales y arbitrales extranjeras, en consonancia
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con la modificacion del art. 955 LEC 1881 llevada a cabo por la Ley 62/2003, de 30 Di-
ciembre de medidas fiscales, administrativas y del orden social. Reformas que a pesar de
ser posteriores a la Ley Organica 8/2003 no contemplan las nuevas competencias de los
Juzgados de lo Mercantil especialmente, por lo que al caso afecta, respecto al exequatur de
laudos extranjeros, cuando no sera inhabitual que se refieran a materias residenciadas ahora
en los Juzgados de lo Mercantil. Una interpretacion literal, rigida y no integradora, podria
haber dado lugar a vaciar de contenido el apartado g) del punto dos del art. 86 ter LOPJ.

Finalmente, percatandose el legislador de su error, no realiza modificacion alguna en la
Ley de Arbitraje 60/2003, pero si en la LOPJ, mediante la reforma operada por la Ley Or-
ganica 20/2003, de 23 de Diciembre, de modificacion de la Ley Organica del Poder Judi-
cial y del Codigo Penal, y la reforma de la primera se concreta Unica y precisamente a re-
formar el art. 86 ter apartado dos, letra g) atribuyendo a los Juzgados de lo Mercantil, los
asuntos atribuidos a los Juzgados de Primera Instancia en el art. 8 de la Ley de Arbitraje,
cuando vengan referidos a materias contempladas en ese apartado.

Con esta simple modificacion se resuelven todas las dudas planteadas y en realidad al-
guna mas por cuanto las primeras discusiones en la practica se centran en la relacion entre
competencia por razon de la materia y procedimiento. De forma que se ha planteado por
ejemplo si el Juzgado de lo Mercantil es competente para ejecutar un laudo arbitral sobre
alguna de las materias del art. 86 ter.2 LOPJ, o lo sera el juzgado de Primera Instancia como
ejecucion de titulo extrajudicial (art. 517.2.2° LEC en relacion con el art. 545.2 LEC). Des-
pués de la reforma llevada a cabo por la Ley Organica 20/2003 no debe existir duda algu-
na acerca de la competencia del Juzgado de lo Mercantil. Es claro que la intervencion en
materia de arbitraje se extiende a todas las cuestiones del art. 8 Ley 60/2003: nombramien-
to de arbitros, asistencia en practica de pruebas, adopcién de medidas cautelares, ejecucion
forzosa del laudo y exequatur de laudos extranjeros. Eso si, tnicamente cuando los asuntos
se refieran a materias que sean competencia del Juzgado de lo Mercantil. Entiendo que esta
solucion es aplicable igualmente a los supuestos en que por aplicacion de un Convenio in-
ternacional figurara como 6rgano judicial un Juzgado de Primera Instancia, por cuando es
competencia exclusiva del Estado en cuestion la designacion de sus autoridades u 6rganos
internos.

4- COMPETENCIA POR RAZON DE LA MATERIA Y PROCEDIMIENTO.

La competencia atribuida por la Ley Organica 8/2003 a los Juzgados de lo Mercantil es
objetiva por razon de la materia, concretada en los términos del art. 86 ter LOPJ. La com-
petencia objetiva por razon de la materia es independiente del cauce procesal a seguir para
la resolucion del conflicto planteado. Por lo tanto, sea cual sea el proceso a seguir, inclu-
yendo los actos de jurisdiccion voluntaria, la competencia objetiva para su conocimiento,
si su contenido se refiere a materias residenciadas en el Juzgado de lo Mercantil, a este co-
rresponde.
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Sin embargo se han planteado serias dudas sobre el particular atendiendo a la termino-
logia que utiliza el art. 86 ter LOPJ para delimitar la competencia objetiva de los Juzgados
de lo Mercantil. Asi, utiliza los términos de "demanda”, "pretension”, "accién", "cuestion”
e "incidencia", plantedndose el problemas acerca de si se trata de términos empleados en
depurada técnica procesal, o si son términos que indistintos e intercambiables, no afiaden

nada acerca de la delimitacidn de la materia segln su cauce procesal.

Concepto fundamental es el de objeto del proceso civil. Partiendo de las dificultades
puestas de relieve por la doctrina para dar un concepto incontestable, puede decirse, segin
De La Oliva que, el objeto del proceso es lo que hay que solventar en el proceso, aquello
que esta o se pone ante el Tribunal, en "tela de juicio”. Es la cosa de que se trata, la cosa
llevada a juicio. Por otro lado, el concepto de accion es el derecho concreto a una cierta tu-
tela jurisdiccional, un derecho publico subjetivo frente al estado. Y la pretension procesal
es la peticion (dirigida a un 6rgano jurisdiccional y frente a otra persona) de sentencia sobre
un determinado bien juridico, para la que se invocan o alegan como fundamento unos he-
chos juridicamente relevantes, segin Ortells Ramos. Pretension que se introduce mediante
actos procesales, es en realidad un acto.

Ya Prieto-Castro y Ferrandiz sefialaba que el concepto de "objeto del proceso” no se em-
plea en el derecho privado ni en el procesal positivo, salvo en algdn caso aislado, y en su
lugar lo que hacen es identificarlo con los conceptos de "accion” (la mayoria de las veces)
y de "pretension”. Pero la necesidad dogmatica y practica de usar dicho concepto es in-
cuestionable, y que exige deshacer la confusion de "accién "(que equipara a "pretension™)
con el "objeto del proceso”, definiendo este como "el tema que el peticionario de justicia o
tutela juridica somete al érgano jurisdiccional, mediante el ejercicio de la accién incoado-
ra en la correspondiente demanda, para que dicho 6rgano lo haga cuestion a resolver en la
sentencia". Sefiala igualmente que la procedencia de la confusion de conceptos se debe a la
recepcion del Derecho Romano en que venia a equipararse accion con el derecho mismo en
gjercicio, y la idea de que ésta solo era comprensible en cuanto orientada al otorgamiento
de justicia en estricta consideracion de los diversos derechos privados, con la consecuencia
obligada de una clasificacion de las acciones partiendo de esos derechos mismos y correla-
tivos objetos del proceso, hasta el punto de que Unicamente podia hablarse de un derecho
subjetivo en la medida en que estuviese provisto de la correspondiente accion. Asi se refie-
re a acciones personales, reales, mixtas e hipotecarias, si bien tal nomenclatura del derecho
positivo se limita a sefialar el objeto mediato del proceso.

No siempre es facil deslindar los conceptos. De la Oliva que diferencia los tres concep-
tos tratados, sefiala que lo que identifica el objeto del proceso es la accidn que se afirma en
la pretension.

Descendiendo al objeto del proceso en la LEC, ya en su exposicion de motivos se afir-
ma que "es asunto con diversas facetas, todas ellas de gran importancia. Son conocidas las
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polémicas doctrinales y las distintas teorias y posiciones acogidas en la jurisprudencia y en
los trabajos cientificos. En esta Ley, la materia es regulada en diversos lugares, pero el ex-
clusivo proposito de las nuevas reglas es resolver problemas reales, que la Ley de 1881 no
resolvia ni facilitaba resolver”. De ahi que la LEC no haya acogido el concepto desde un
punto de vista doctrinario sino que sigue utilizando los conceptos de forma indistinta como
por ejemplo utiliza como sindnimos "juicio™ y "proceso”, y en otros casos los términos de
"pretension” y "accion", y asi también se utilizan indistintamente "del juicio", "objeto del
proceso™ u “objeto del litigio". No ha acogido la LEC una distincion doctrinal sino que
viene a referirse a dichos términos de forma indistinta para hacer mencién, esencialmente,
al propio objeto del proceso, al contenido del juicio, al caso que se examina. En los multi-
ples ejemplos de la Jurisprudencia puede citarse la STS 31-6-1997 en la que se emplean
como sinénimos "cambio de accién ejercitada o mutacion del objeto".

Teniendo en cuenta tales conceptos ni la pretension ni la accién son, en si mismos con-
siderados, el objeto del proceso, y por lo tanto no son determinantes de la competencia ob-
jetiva. Es el objeto del proceso el que tiene gran relevancia procesal y material, por cuanto
a él ha de atenderse , entre otras muchas cuestiones, para delimitar la competencia objeti-
va, y en consecuencia, el Tribunal que ha de conocer del proceso. En consecuencia puede
entenderse que el empleo de diversos conceptos procesales por parte del legislador en el art.
86 ter LOPJ no obedecen a un intento de delimitar los procesos de los que han de conocer
los Juzgados de lo Mercantil, sino que lo verdaderamente relevante es la materia que a los
mismos se atribuye (sociedades, derecho maritimo, propiedad industrial, propiedad inte-
lectual, publicidad...) con independencia de los diversos cauces procesales a través de los
que puedan ventilarse los conflictos que versen sobre tales materias, y con independencia
de que se haga referencia a términos como accion o pretension que, en todo caso, quieren
hacer referencia al objeto del proceso, a la materia a debatir en el proceso.

Partiendo de estas consideraciones pueden resolverse las dudas que se ha planteado en
los Juzgados de lo Mercantil acerca de si son competentes para tramitar actos de concilia-
cion que versen sobre materias de su competencia (por ej. En materia de propiedad inte-
lectual) u otros actos de jurisdiccién voluntaria sobre negocios de comercio (arts. 2109 y
ss. LEC 1881) que respondan a la competencia de dichos Juzgados (por €j. En el ambito del
derecho maritimo: descargas de mercancias, abandono de mercancias y pago de fletes, ca-
lificacion de las averias y liquidacion de la gruesa...), o la tramitacién de procesos moni-
torios referentes a tales materias. En estos casos se considera que la competencia corres-
ponde a los Juzgados de lo Mercantil.

Pocas dudas caben respecto al proceso monitorio, configurado como un proceso espe-
cial en el que, si bien puede no existir fase declarativa alguna, pasando del requerimiento
de pago y el silencio del deudor, directamente al despacho de la ejecucion, también se prevé
una segunda fase declarativa en caso de oposicion del deudor a través de los tramites del
juicio verbal o del juicio ordinario segun la cuantia, aunque aqui debe tenerse también en
cuenta la materia por virtud del art. 249.1 LEC.
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Mayores dudas se han planteado respecto a los actos de jurisdiccion voluntaria. Cier-
tamente ésta se distingue por la ausencia de un proceso contradictorio como tal, sin estar
empefiada ni promoverse cuestion entre partes, pero que exige la intervencion de un orga-
no jurisdiccional que ejerce potestad y autoridad entre diferentes sujetos, creando, modifi-
cando o extinguiendo estados o situaciones juridicas cuando existe avenencia. Ciertamente
el ambito de la jurisdiccién voluntaria es sumamente amplio, pero cuando se acude al Juez
por este cause no se le toma como arbitro o dirimidor de contiendas, sino como sujeto do-
tado de autoridad y potestas juridicas, que son elementos necesarios para los efectos que se
pretenden (De La Oliva). Aun cuando no existe contienda, no se trate de jurisdiccion con-
tenciosa, en aquellos supuestos en que tales actos versen sobre materias atribuidas a los Juz-
gados de lo Mercantil, ellos son los competentes para su conocimiento por cuanto, como
hemos insistido anteriormente, el art. 86 ter LOPJ les atribuye el conocimiento de determi-
nadas materias sin circunscribirlo a un determinado o determinados tipos de procesos, o
dicho de otra manera, sin excluir ningin cauce procesal.

Menos controversia se ha advertidos en otros supuestos que pudieran resultar en cierto
modo dudosos. Asi, en principio, los Juzgados de lo Mercantil no han cuestionado su co-
nocimiento respecto a las diligencias preliminares reguladas en los arts. 256 y ss. LEC,
que, como diligencias anteriores al inicio de un proceso contradictorio pudiera haberse
planteado su exclusién en funcidn de los términos "accion”, "pretension”, "demanda" que
utiliza el art. 86 ter LOPJ, lo que no parece adecuado atendiendo a lo expuesto anterior-
mente. Ciertamente se hace necesaria una adaptacion de la legislacion procesal a la crea-
cién de estos érganos especializados pero en tanto no se proceda en esa direccion, se debe-
ra realizar una labor de interpretacion de las normas adecuada a la nueva realidad sin for-
zar indebidamente las normas procesales, especialmente las referentes a competencia, pero
sin dejar de intentar que en una labor integradora, se solventen tales problemas evitando re-
sultados que pueden rozar sino lo absurdo, si lo indeseado por el propio legislador. Asi el
art. 257 LEC establece la competencia del Juzgado de Primera Instancia para conocer de
las diligencias preliminares, pero en el mismo art. 257.1 segundo parrafo LEC, establece
que para la diligencia preliminar a que se refiere el apartado 1 del articulo anterior (1° Por
peticion de que la persona a quien se dirigiria la demanda declare, bajo juramento o pro-
mesa de decir verdad, sobre algin hecho relativo a su capacidad, representacion o legiti-
macion, cuyo conocimiento sea necesario para el pleito, o exhiba los documentos en los que
conste dicha capacidad, representacion o legitimacion), establece que sera competente el
Tribunal ante el que haya de presentarse la demanda determinada. Cuando menos en este
supuesto debe entenderse que esta incluido el Juzgado de lo Mercantil, pero ademas es de-
fendible que cuando se soliciten diligencias preliminares para interponer posteriormente
demanda originadora de un proceso sobre materia competencia del Juzgado de lo Mercan-
til, también sea este el competente para su conocimiento. Las diligencias preliminares es
una actividad preparatoria en el proceso civil, constituye una facultad atribuida a quien se
proponga demandar con el objeto de obtener los datos necesarios para facilitar un proceso
posterior, condicionar su existencia o, en su caso, asegurar la eficacia de la sentencia que
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en su dia debe dictarse. Para preservar el principio de igualdad, estas diligencias deben ser
acordadas exclusivamente cuando no haya otro medio de preparar el ejercicio de la accion
que el solicitante se propone ejercitar, y para ello el Juez tendra que verificar, tal como im-
pone el art. 258 LEC, que la medida no s6lo sea adecuada a la finalidad que el solicitante
persigue sino de que concurre justa causa e interés legitimo. Ello conllevard normalmente
un examen, aunque sea indiciario o superficial, de cuestiones de fondo, como se deduce
también del hecho de que en la solicitud se expresaran sus fundamentos con referencia cir-
cunstanciada al asunto objeto del juicio que se quiera preparar (art. 256.2 LEC) que hace
sea conveniente su conocimiento por los drganos jurisdiccionales que han de conocer sobre
el fondo del asunto por razén de la materia. Sin perjuicio de que para determinar el Juzga-
do de lo Mercantil competente territorialmente haya de acudirse a las reglas del art. 257
LEC.

En relacion con lo anterior cabe mencionar las diligencias de comprobacion reguladas
en los arts. 129 y ss. Ley de Patentes de 20 Marzo 1986, aplicables también a los procesos
sobre marcas por la remision de la Disposicion Adicional Primera Ley 17/2001, de Marcas,
y a los procesos sobre competencia desleal (art. 24 Ley de Competencia Desleal, 3/1991,
10 de enero). Tales diligencias tienen una funcion preparatoria del juicio y, eventualmente,
para fundamentar la accion que se ejercite, aproximandose también, en cierto modo, a una
prueba anticipada. Como sefiala la SAP de Barcelona, seccién 152 de 26 de Julio 2002:

"Por imposicién del Protocolo nim. 8 del Tratado de Adhesion de Espafia a la CEE, de
12 de junio de 1985 -ratificado por Instrumento de 20 de septiembre de 1985-, nuestro pais
se comprometid a introducir en su legislacion un procedimiento judicial conocido con el
nombre de diligencias previas de comprobacién de hechos, entendiendo por tal un proce-
dimiento "por el que toda persona con derecho a actuar ante los Tribunales en caso de
usurpacion de una patente puede solicitar una decisidn judicial para que se proceda, en las
instalaciones del posible demandado, mediante agente judicial asistido por peritos, a la
descripcion detallada de los procedimientos objeto de litigio, en particular mediante toma
de fotocopias de documentos técnicos, con o sin retencion real de pruebas. La decision ju-
dicial puede ordenar el deposito de una fianza destinada a indemnizar al posible deman-
dado de los dafios y perjuicios que puedan causarle las diligencias".

Nuestro legislador atendio a esta exigencia configurando en los arts. 129 a 132 LP un
mecanismo -ya conocido en nuestro ordenamiento como diligencias preliminares- endere-
zado a cumplir aquellas funciones y finalidad de preparacion del proceso -para poder in-
tegrar con mayor conocimiento la causa de pedir- y con aseguramiento de los elementos
probatorios necesarios, sometiendo su acceso al control judicial sobre su necesidad, utili-
dad y proporcionalidad, con facultad judicial para dar por terminado el acto y denegar su
eficacia si se constata la inexistencia de violacion en la misma sede del sujeto pasivo, y con
prohibicién en todo caso de divulgacion y utilidad en pleito diverso".
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Tales actuaciones se han mantenido fuera de la LEC, pero el apartado séptimo del art.
256.1 LEC debe entenderse que se esta refiriendo a estas diligencias de comprobacion en
sede de diligencias preliminares. Y se ha venido entendiendo que la referencia del art. 129.1
Ley de Patentes "al Juez", debe considerarse el Juez competente para conocer del proceso
que, en su caso, llegue a promoverse, es decir, el Juzgado de lo Mercantil (art. 86 ter.2 a)
LOPJ. Si bien ante la falta de norma expresa en la Ley de Patentes, de considerarse como
diligencias preliminares se aplicaria el art. 257 LEC para la competencia territorial, que po-
dria no coincidir con el Juzgado de lo Mercantil que vaya a conocer ulteriormente del pro-
ceso; pero si las diligencias fuesen consideradas como prueba anticipada, la aplicacion del
art. 293.2 LEC nos remite al Juzgado que se considere competente para conocer del proce-
so principal.

Que, con independencia del que resulte competente territorialmente, ha de atribuirse la
competencia a los Juzgados de lo Mercantil por cuanto estos son los competentes en mate-
ria de patentes, marcas y competencia desleal, y la resolucion de tales diligencias exige en-
trar a examinar, aunque sea indiciariamente el fondo del asunto, como se deduce del art.
129 Ley de Patentes, pudiendo incluso el Juez, antes de resolver sobre la peticién, requerir
informes y ordenar investigaciones, debiendo acordarse Unicamente las diligencias solici-
tadas cuando sea presumible la violacién de la patente, la marca o la competencia en el mer-
cado, y se rechazara cuando no se considere suficientemente fundada la pretension.

Finalmente en materia de medidas cautelares que se soliciten antes de interponerse la
demanda, la cuestion es ain mas clara a la vista del art. 133 Ley de Patentes y art. 723 LEC,
este con caracter general para todas las materias competencia de los Juzgados de lo Mer-
cantil, atribuyéndose la competencia al que haya de conocer de la accion, de la demanda
principal. Por lo tanto las medidas cautelares que se soliciten para entablar posteriormente
demandas sobre materias atribuidas por el art. 86 ter LOPJ a los Juzgados de lo Mercantil,
a éstos corresponde su conocimiento y resolucién. Recordar que el art. 724 LEC recoge un
supuesto especial de competencia referido al arbitraje, estableciendo unos fueros idénticos
a los recogidos en el art. 8 Ley 60/2003, de Arbitraje, para cuya adopcion es competente
también el Juzgado de lo Mercantil en virtud del apartado g) del art. 86 ter.2 LOPJ que, des-
pués de la reforma operada por la Ley Organica 20/2003, de 23 de diciembre, residencia en
éstos "los asuntos atribuidos a los Juzgados de Primera Instancia en el art. 8 de la Ley de
Arbitraje cuando vengan referidos a materias contempladas en este apartado”.

5. COMPETENCIA JUDICIAL EN MATERIA DE PROPIEDAD INDUSTRIAL.

El art. 125 Ley 11/1986, de Patentes de Invencion y Modelos de Utilidad, al que remi-
te también la Ley 17/2001, de Marcas (Disposicion Adicional Primera Ley 17/2001), esta-
blece la competencia para el conocimiento de dichas materias en los Juzgados de Primera
Instancia de la ciudad sede del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma
correspondiente al domicilio del demandado. La atribucién a los Juzgados de Primera Ins-
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tancia se veia por la doctrina, de forma unanime, como una norma de competencia objeti-
va. Sin embargo la regla de la atribucidn de la materia a los Juzgados de Instancia de la ciu-
dad sede del correspondiente Tribunal Superior de Justicia dista de ser pacifico. Asi hay re-
soluciones que atn cuando le dan un tratamiento cercano a la competencia objetiva al esti-
mar que se trata de un fuero legal indisponible, la consideran una norma de competencia te-
rritorial, lo que en cierto modo facilita la resolucion de temas como la acumulacién de ac-
ciones de competencia desleal a acciones sobre violacion del derecho de marca (SAP de
Madrid, seccion 122 de 24-12-2001). Sin embargo participamos de la opinién de quienes
entienden que estamos ante un supuesto de competencia objetiva, no territorial. En realidad
la norma del art. 125.2 Ley Patentes conllevaba la creacidn, de hecho, de juzgados espe-
cializados, reduciendo el conocimiento de la materia a unos pocos de los muchos Juzgados
de Instancia existentes, especializacion de hecho que se realizaba con vocacion de perma-
nencia, y con una distribucién relativamente racional por todo el territorio nacional. Los
pronunciamientos jurisdiccionales también se han venido inclinando por la consideracion
de competencia objetiva atn cuando no se han detenido excesivamente en motivar tal con-
sideracion. En este sentido puede citarse la STS de 21 Diciembre 2001 o la SAP de Barce-
lona, seccién 152, de fecha 7 de Abril 1999. La correcta atribucion de la naturaleza juridica
tiene su relevancia no solo a efectos doctrinales sino a efectos practicos por las diferentes
consecuencias juridicas. Pueden citarse que la vulneracion de la competencia objetiva de-
termina la nulidad de pleno derecho (art. 238.1 LOPJ), asi como que el auto que aprecia la
falta de competencia objetiva, de oficio o0 mediante declinatoria, indicara a las partes los or-
ganos ante los que han de usar de su derecho, poniendo fin al proceso, en cambio, la apre-
ciacion de falta de competencia territorial implica la continuacién del proceso ya entabla-
do ante el tribunal competente al que se remiten las actuaciones (arts. 58 y 65.5 LEC).

La problematica que surge tras la creacion de los Juzgados de lo Mercantil es si sigue
vigente la regla del art. 125.2 Ley de Patentes, o si esta norma ha sido derogada tacitamen-
te. Hay quien sostiene la tesis de que dicha norma sigue en vigor de forma que para el co-
nocimiento de procesos sobre patentes y marcas resultan competentes los Juzgados de lo
Mercantil de ciudad sede del Tribunal Superior de Justicia, con exclusién del resto de Juz-
gados de lo Mercantil de la misma Comunidad Auténoma, fundandose para ello en el hecho
de que no existe una derogacion expresa de la norma y que su mantenimiento no choca
frontalmente con la misma, y, porque pese a que el legislador no contiene prevision alguna
de adaptacion del precepto, en la Exposicién de Motivos de la Ley Organica 8/2003, al re-
ferirse a la necesaria modificacion de la Ley de Planta y Demarcacion se sefiala "Tan im-
portantes reformas implican la necesaria modificacion de la Ley 38/1988, de 28 de di-
ciembre, de Demarcacion y de Planta Judicial. Por un lado, sera necesaria la creacion de
algunos nuevos juzgados, especialmente en aquellas capitales de provincia en las que,
tanto por ser nicleos en donde los procedimientos concursales son estadisticamente mas
frecuentes, como por tener atribuido el conocimiento exclusivo de determinadas pretensio-
nes con exclusividad al resto (sedes del Tribunal Superior de Justicia), resulte asi conve-
niente para el adecuado cumplimiento de la funcion jurisdiccional con respeto a los plazos
procesales".
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Sin embargo no creo que se trate de argumentos definitivos. Por el contrario, como se
ha insistido antes, la competencia que establece el art. 125.2 LOPJ es una competencia ob-
jetiva por razon de la materia. Y precisamente la Ley Organica 8/2003 al crear los Juzga-
dos de lo Mercantil lo hace con la atribucion de competencias por razon de la materia, de
competencia objetiva también, asignandoles, entre otras, las materias referentes a propie-
dad industrial, pero sin hacer distincion alguna entre los Juzgados de lo Mercantil de la ciu-
dad sede del Tribunal Superior de Justicia y los demas Juzgados de lo Mercantil, debiendo
asi entender derogada la norma del art. 125.2 Ley de Patentes. Era clara la intencion del le-
gislador cuando aprueba la norma del art. 125.2 Ley de Patentes de pretender por esa via
de atribucion de competencia objetiva a Juzgados con una determinada ubicacion territo-
rial, propiciar la especializacion de los mismos y procurar una mayor unanimidad de crite-
rio y seguridad juridica, al restringir a unos pocos Juzgados la competencia sobre la mate-
ria. Ahora tal finalidad se ha conseguido con la creacion de los Juzgados de lo Mercantil,
sin distincién alguna de la sede en que se encuentren. La Exposicion de Motivos de la Ley
Organica 8/2003 Mercantil sefiala los objetivos que se persiguen con su creacion. Como se-
fiala la Exposicién de Motivos de la Ley Organica: "A mayor abundamiento, con la crea-
cioén de los juzgados de lo mercantil deben lograrse otros objetivos. En primer lugar, que
la totalidad de las materias que se susciten dentro de su jurisdiccion sean resueltas por ti-
tulares con conocimiento especifico y profundo de la materia, lo que ha de facilitar unas
resoluciones de calidad en un dmbito de indudable complejidad técnica. En segundo tér-
mino, ello ha de contribuir a que esas mismas resoluciones se dicten con mayor celeridad,
pues ese mejor conocimiento del juez en la materia se traducird en una mayor agilidad en
el estudio y resolucidn de los litigios. En tercer lugar, se conseguird mas coherencia y uni-
dad en la labor interpretativa de las normas, siendo posible alcanzar criterios mas homo-
géneos, evitandose resoluciones contradictorias en un ambito de indudable vocacién euro-
pea, lo que generara una mayor seguridad juridica. Por Gltimo, la creacion de estos juz-
gados especializados dentro del orden jurisdiccional civil supondra una redistribucion del
trabajo que correlativamente favorecera el mejor desarrollo de las previsiones de la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil".

Es por ello que debe entenderse modificada o mas bien derogada la norma del art. 125.2
Ley de Patentes, por cuanto la Ley Organica 8/2003, atribuye la competencia objetiva en
materia de propiedad industrial a los Juzgados de lo Mercantil, sin distincion alguna. No
debe perderse de vista que la competencia atribuida por el art. 125.2 Ley de Patentes debe
entenderse como un todo, por cuanto solo asi tiene sentido, es decir, la atribucion de la com-
petencia sobre la materia a los Juzgados de Primera Instancia de la ciudad sede del Tribu-
nal Superior de Justicia, con la posibilidad incluso de designar a uno solo de ellos con ca-
racter permanente, donde hubiere varios, precisamente por la finalidad de la especializa-
cién. Pero ahora excluida la competencia de los Juzgados de Primera Instancia y atribu-
yéndose a los Juzgados de lo Mercantil precisamente con la especializacion que les es pro-
pia, y el reparto territorial que el legislador ha estimado ajustado a las circunstancias ac-
tuales, carece de sentido mantener que tenga que ser Unicamente los que estén en la ciudad
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sede del Tribunal Superior de Justicia, cuando ello Gnicamente era necesario cuando se atri-
buia a los Juzgados de Primera Instancia.

Ello tiene también su relevancia practica para evitar no solo la concentracién de mate-
rias de propiedad industrial en determinados Juzgados de lo Mercantil, sino también cues-
tiones de competencia desleal que, de forma habitual, se ejercitan acumuladamente con ac-
ciones sobre violacion del derecho de marca, ya que en muchas ocasiones estan intima-
mente relacionas en funcion del supuesto de hecho por cuanto la proteccion de los derechos
exclusivos de propiedad industrial y la proteccion contra la competencia desleal forman dos
circulos concéntricos. El circulo interior es el que protege los derechos absolutos y el mas
amplio representa la proteccion contra la competencia desleal. De forma que al tener com-
petencia objetiva sobre ambas materias, no existe problema alguno para su acumulacion
(art. 73.1 LEC), y al ser habitualmente la accion sobre violacién de marcas la accion prin-
cipal, arrastraria la competencia sobre la accién de competencia desleal. Pero de no ser
principal la accion sobre violacién del derecho de marcas, y atribuirse tal calificacion a la
accion de competencia desleal, no podrian enjuiciarse por el mismo Juzgado de lo Mer-
cantil, salvo coincidencia competencial en el mismo Juzgado de lo Mercantil, por cuanto
esta Ultima deberia atribuirse al Juzgado de lo Mercantil correspondiente en funcion de la
competencia territorial establecida en el art. 52.12 LEC , mientras que la accién no princi-
pal sobre violacién del derecho de marca deberia atribuirse al Juzgado de lo Mercantil de
la ciudad en que tiene la sede el Tribunal Superior de Justicia, al no tener competencia ob-
jetiva el anterior para conocer sobre las acciones sobre marcas, lo que puede ir en detri-
mento de la seguridad juridica y de la evitacion de pronunciamientos contradictorios.

De mantenerse la opcion que aqui se sostiene, no se darian los problemas expuestos por
cuanto las acciones sefialadas podrian ejercitarse de forma acumulada hasta ahora y con in-
dependencia de cual se considere accion principal, siempre serian conocidas por un Gnico
Juzgado de lo Mercantil, resolviéndose Unicamente, de ser necesario, en sede de compe-
tencia territorial con los criterios del art. 53 LEC, que viene a recoger una rica Jurispru-
dencia resumida en la SAP de Madrid, seccion 122 de 24 de Diciembre de 2001.

6. COMPETENCIAS DE LOS JUZGADOS DE LO MERCANTIL EN LOS PRO-
CEDIMIENTOS DE APLICACION DE LOS ARTS. 81 Y 82 DEL TRATADO DE LA
COMUNIDAD EUROPEAY SU DERECHO DERIVADO.

El art. 86 ter.2 LOPJ en su apartado f) establece la competencia de los Juzgados de lo
Mercantil para conocer "De los procedimientos de aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tra-
tado de la Comunidad Europea y de su derecho derivado".

Conviene tener presente la redaccion actual de los arts. 81 (antiguo art. 85) y 82 ( anti-
guo art. 86), del Tratado de la Unién Europea:
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Articulo 81

1. Seran incompatibles con el mercado comin y quedaran prohibidos todos los acuerdos entre em-
presas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan afectar al
comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el

juego de la competencia dentro del mercado comin y, en particular, los que consistan en:

a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de transac-
cion;

b) limitar o controlar la produccion, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones;
¢) repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;

d) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que oca-
sionen a éstos una desventaja competitiva;

e) subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de prestacio-
nes suplementarias que, por su naturaleza o segdn los usos mercantiles, no guarden relacion alguna
con el objeto de dichos contratos.

2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo seran nulos de pleno derecho.

3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas inaplicables a:

- cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas;

- cualquier decision o categoria de decisiones de asociaciones de empresas;

- cualquier practica concertada o categoria de practicas concertadas,

que contribuyan a mejorar la produccion o la distribucién de los productos o a fomentar el pro-
greso técnico o econdmico, y reserven el mismo tiempo a los usuarios una participacion equitativa en

el beneficio resultante, y sin que:

a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar
tales objetivos;

b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar al competencia respecto de una parte sus-
tancial de los productos de que se trate.
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-. Titulo V, cuya rubrica fue modificada por el Tratado de la Union Europea (Tratado de
Maastrich) renumerado, pasando de V a VI, por art. 12° 1 Tratado de Amsterdam

-. Precepto renumerado, pasando de 85 a 81, conforme a los cuadros de equivalencias esta-
blecidos en el anexo del Tratado de Amsterdam, seguin sefiala su art. 12° 1

Articulo 82

Seran incompatible con el mercado comUn y quedara prohibida, en la medida en que pueda afec-
tar al comercio entre los Estados miembros, la explotacion abusiva, por parte de una 0 mas empresas,
de una posiciéon dominante en el mercado comln o en una parte sustancial del mismo.

Tales practicas abusivas podran consistir, particularmente, en:

a) imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta y otras condiciones de compra,
de venta y otras condiciones de transaccion no equitativas;

b) limitar la produccion, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores;

c) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que oca-
sionen a éstos una desventaja competitiva;

d) subordinar la celebracién de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de prestacio-
nes suplementarias que, por su naturaleza o segln los usos mercantiles, no guarden relacién alguna
con el objeto de dichos contratos.

-. Titulo V, cuya rubrica fue modificada por el Tratado de la Union Europea (Tratado de
Maastrich) renumerado, pasando de V a VI, por art. 12° 1 Tratado de Amsterdam

-. Precepto renumerado, pasando de 86 a 82, conforme a los cuadros de equivalencias esta-
blecidos en el anexo del Tratado de Amsterdam, seguin sefiala su art. 12° 1.

La legislacion espafiola al respecto se encuentra en la Ley 16/1989, de 17 de Julio, de
Defensa de la Competencia, muy similar a las normas comunitarias sobre la materia que
nos ocupa ya que precisamente se inspira en dichas normas (arts. 1 a 6).

Siempre se dio por supuesta la invocacion directa de los arts. 81.1 y 82 por los particu-
lares ante los Tribunales nacionales, segun la doctrina de aplicacion directa y efecto inme-
diato de las normas constitutivas y de los Reglamentos, y asi fue resuelto continuadamen-
te por el TICE. Sin embargo nuestro Tribunal Supremo fue inicialmente reacio a la aplica-
cion de las normas del Tratado sobre defensa de la competencia por los 6rganos jurisdic-
cionales (SSTS 13-12-1993 y 3-5-1999), época ya superada a la vista de las nuevas sen-
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tencias del Alto Tribunal, asi SSTS 2-6-2000, 2-3-2001 y 15-3-2001. Precisamente ahora se
atribuye el conocimiento de tales procedimientos de aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tra-
tado a los Juzgados de lo Mercantil.

Tales preceptos fueron objeto de desarrollo por el Reglamento del Consejo 17/62, de 6
de Febrero. En él se atribuia a la Comision la competencia exclusiva para aplicar el art.
81.3, esto es, la decision de inaplicar la disposicidn prohibitiva del art. 81.3. Y era la Co-
mision la que tenia que autorizar, a peticion de las empresas y previa notificacion a la
misma, los acuerdos, decisiones y practicas concertadas del art. 81.1. Este sistema, aparte
de otras novedades, ha sido sustituido por el nuevo Reglamento 1/2003 que adopta un sis-
tema de exencion legal directamente aplicable por las autoridades nacionales de competen-
cia y tribunales ordinarios. La novedad radica ademas de eliminar una previa decision al
efecto, en establecer que tanto la prohibicion establecida en el art. 81.1, como la de excep-
cion del apartado 3 del art. 81 pueden ser aplicadas directamente no solo por la Comisién
sino también por los tribunales nacionales y las autoridades nacionales competentes. En el
considerando cuarto del citado Reglamento se establece que "Convieng, por lo tanto, susti-
tuir este régimen por un sistema de excepcion legal directamente aplicable, en el que las
autoridades de competencia y los érganos jurisdiccionales de los Estados miembros, sean
competentes no solo para aplicar el apartado 1 del art. 81 y el art. 82 del Tratado, direc-
tamente aplicables en virtud de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, sino también el apartado 3 del art. 81 del Tratado".

Esto significa que la Comision y las autoridades nacionales de competencia de los Es-
tados Miembros compartian, en el anterior sistema, la competencia para aplicar el apartado
1 del art. 81 y del art. 82, si bien sélo la primera asumia la competencia exclusiva para apli-
car el apartado 3 del art. 81. Pero el apartado 2 del mismo establece, ademés de la prohibi-
cidn, la sancidén de nulidad de los acuerdos o practicas que retinan las condiciones del apar-
tado 1. Al prever expresamente esta sancion civil, el Tratado pretende que el Derecho na-
cional dé al juez la facultad de proteger los derechos de las empresas victimas de practicas
contrarias a la competencia (STJCE de 18-9-1992, asunto T-24/90, Automec Srl.). Partien-
do de ello y del efecto directo de ambas disposiciones, a los jueces nacionales corresponde
aplicar, en las relaciones entre particulares, el apartado 2 del art. 81 y el art. 82, esto es, de-
clarar la nulidad de los acuerdos o practicas contrarios al art. 81.1 y art. 82, y las conse-
cuencias civiles que procedan para compensar a las empresas victimas de tales actuaciones
ilicitas (STJCE de 30-4-1998, asunto Cabour S.A.). Pero ademas, a través del nuevo Re-
glamento 1/2003 ya no existe monopolio de la Comision respecto a la aplicacion del art.
81.3 que preveia un mecanismo de exencion individual que requeria la previa notificacion
a la Comisidn, y se sustituye la autorizacion singular de la Comision por una aplicacion
conjunta de los apartados 1y 3 del art. 81 que llevaran a cabo las autoridades nacionales y
también los jueces nacionales que decidiran, en su respectivo ambito competencial, si los
acuerdos o practicas de que se trata son restrictivos de la competencia en el sentido del art.
81.1; y en caso positivo, si cumplen o no las condiciones de autorizacion que contempla el



COLABORACIONS 63

apartado 3 del art. 81, sin perjuicio de la aplicacidn integral del segundo tipo antitrust, pre-
visto en el art. 82 (explotacidn abusiva de posicion dominante). Como sefiala el conside-
rando 7 del Reglamento 1/2003 "Los érganos jurisdiccionales nacionales desempefian un
cometido esencial en la aplicacion de las normas comunitarias de competencia. Salva-
guardan los derechos subjetivos que emanan del Derecho comunitario al pronunciarse
sobre los litigios entre particulares, por ejemplo mediante el resarcimiento de dafios y per-
juicios de los afectados por la comision de infracciones. La funcion de los 6rganos juris-
diccionales nacionales es, a este respecto, complementaria de la de las autoridades de
competencia de los Estados miembros. Es conveniente, por tanto, facultarlos para aplicar
plenamente los arts. 81 y 82 del Tratado".

A las autoridades nacionales corresponde la competencia para la aplicacion de los cita-
dos preceptos desde la perspectiva de la defensa del orden publico econémico, concreta-
mente para reprimir los acuerdos y préacticas prohibidas mediante drdenes de cesacion,
adopcion de medidas cautelares e imposicion de multas sancionadoras y coercitivas (art. 5
reglamento 1/2003), pero debe tenerse en cuenta que los acuerdos contrarios al art. 81.1 no
solo pueden ser objeto de represion y sancion por las autoridades administrativas compe-
tentes sino que también reciben la sancion civil de nulidad de pleno derecho (art. 81.2) con
todas las consecuencias que proceden en el ambito privado, incluyendo la misma sancion
en el supuesto antitrus del art art. 82 pues aln cuando no contiene una prevision expresa,
asi lo ha declarado el TICE ya que un acuerdo en el que se plasme una situacién de abuso
de posicién dominante, esta viciado de nulidad.

Centrada asi, de forma resumida, la materia objeto de los procedimientos que se atribu-
yen a los Juzgados de lo Mercantil, causa perplejidad que, siendo competentes para la apli-
cacion de la materia en el ambito comunitario, sin embargo no se les haya atribuido la
misma competencia en el ambito de la legislacion interna. Es de tener en cuenta que uno de
los presupuestos de aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tratado es la afectacién del acuerdo
0 practica al comercio entre los estados miembros, por lo que debe entenderse, de acuerdo
con la finalidad del Tratado, el perjuicio a la libre circulacion de mercancias o prestacion
de servicios entre los Estados miembros. De no producirse esta afectacion, y cefiirse los ili-
citos al ambito estrictamente nacional, afectando a todo o parte de su mercado pero sin in-
fluir directa o indirectamente en el comercio entre los Estados miembros, la normativa apli-
cable es la nacional, la Ley 16/1989, de 17 de Julio, de Defensa de la Competencia sin dejar
de tener en cuenta la Ley 1/2002, de 22 de Febrero, de Coordinacion de las Competencias
del Estado y las Comunidades Autonomas en materia de Defensa de la Competencia, que
prevé la intervencion en la materia de drganos autonémicos de defensa de la competencia
cuando las conductas ilicitas no superen el ambito de una Comunidad Auténoma (el art. 1.3
de la citada Ley 1/202 establece que: Correspondera a las Comunidades Autdnomas con
competencias en la materia el ejercicio en su territorio de las competencias reconocidas en
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, respecto de los procedi-
mientos que tengan por objeto las conductas previstas en los arts. 1, 6 y 7 de la menciona-
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da Ley, cuando las citadas conductas, sin afectar a un &mbito superior al de una Comuni-
dad Auténoma o al conjunto del mercado nacional, alteren o puedan alterar la libre com-
petencia en el ambito de la respectiva Comunidad Auténoma), y los 6rganos jurisdicciona-
les competentes no seran ya los Juzgados de lo Mercantil sino los Juzgados de Primera Ins-
tancia (Arts. 9.2 'y 85.1 LOPJ en relacion con el art. 86 ter LOPJ que no atribuye esta ma-
teria a los Juzgados de lo Mercantil), previendo expresamente la Ley 16/1989, el resarci-
miento de dafios y perjuicios fundada en la ilicitud de los actos prohibidos por dicha Ley,
cuyo régimen sustantivo y procesal es el previsto en las leyes civiles a aplicar por el 6rga-
no judicial competente (art. 13 Ley 16/1989).

Nuevamente se puede producir una friccion competencial entre ambos érganos del
orden civil. Tal situacién puede llegar a plantearse porque los Juzgados de Primera Instan-
cia siguen teniendo competencia para conocer de las acciones sobre cumplimiento o reso-
lucion de contratos mercantiles. Frente a tal pretension puede llegar a oponerse la nulidad
absoluta ya por via de reconvencion ya por via de excepcion invocando la aplicacién de los
arts. 81 y 82 del Tratado.

La solucién ha de ser la misma que se proponia al tratar el tema de las Condiciones Ge-
nerales de la Contratacién en el apartado 2 de este trabajo. De una interpretacioén integra-
dora de las normas procesales, si una vez que el Juzgado de Primera Instancia empieza a
conocer del asunto y se produce el efecto de litispendencia (art. 410 LEC) con la perpetua-
cién de jurisdiccion y competencia (art. 411 LEC) sin posibilidad de entrar a conocer por
via de reconvencidn de materias sobre las que se carece de competencia objetiva (art. 406.2
LEC), teniendo en cuenta ademas que las excepciones del art. 408 tienen tramite especial
similar al de la reconvencion al tratarse de las denominadas por la doctrina excepciones re-
convencionales, y que quien conozca de las mismas también ha de tener competencia ob-
jetiva por cuanto sino dificilmente su pronunciamiento tiene efectos de cosa juzgada (art.
408.3 LEC), la conclusion a la que debe llegarse de "lege data" es a que debe mantenerse
el conocimiento por parte del Juzgado de Primera Instancia respecto al objeto introducido
por la demanda, no procediendo la ampliacion del objeto del proceso por medio de recon-
vencion o de excepciones reconvencionales como es la de nulidad del contrato o negocio
en que se plasma algun ilicito de los arts. 81 y 82 del Tratado, al carecer de competencia
objetiva dicho Juzgado, llegando, para que no se divida la continencia de la causa ni pro-
piciar resoluciones contradictorias ante al imposibilidad de una acumulacion de autos, a
considerar la existencia de una cuestion prejudicial homogénea, dentro del orden civil a re-
solver conforme al art. 43 LEC. El demandado debera interponer la demanda en la que pre-
tenda la nulidad del negocio o de alguna condicidn general, 0 su no incorporacion, ante el
correspondiente Juzgado de lo Mercantil, y posteriormente invocarse la prejudicialidad
civil para suspender el proceso ante el Juzgado de Primera Instancia a la espera de que se
resuelva por el Juzgado de lo Mercantil lo que es materia de su competencia y que se con-
sidera verdaderamente relevante para resolver la cuestion planteada ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia.
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El problema se agudiza cuando , como sefiala autorizada doctrina, los arts. 81 y 82 del
Tratado deben aplicarse incluso de oficio por los 6rganos jurisdiccionales al tratarse de nor-
mas de "ius cogens", de aplicacion directa y eficacia inmediata.

Finalmente se observa una Gltima cuestion sobre estas dudas en materia de competen-
cia que merece una lineas. Dentro de los poderes de investigacion que en los arts. 17 y ss.
del Reglamento del Consejo 1/2003 se atribuye a la Comisidn, esta la inspeccion no solo
en las empresas y sus locales sino también en cualesquiera otros locales, terrenos o0 medios
de transporte, incluido el domicilio particular de los empresarios, administradores y otros
miembros del personal de las empresas o asociaciones de empresas afectadas. Para tal in-
tervencion se precisa la obtencion de un mandamiento judicial de un juez del Estado miem-
bro afectado, tal y como existe el art. 21.3 del citado Reglamento quien ha de valorar que
no se trate de medidas coercitivas arbitrarias ni desproporcionadas. La cuestion es qué or-
gano jurisdiccional es el competente en Espafia. La duda esta entre el Juzgado de lo Mer-
cantil y el Juzgado de lo Contencioso Administrativo.

Si siguiésemos la doctrina de la STIJCE en el asunto Roquete (C-94/00, de 22 octubre
2002), el Tribunal nacional debe asegurarse que existen indicios suficientes para sospechar
la comision de una infraccion, para lo cual la Comision debe proporcionar explicaciones
suficientes; el juez nacional debe asegurarse que las medidas son adecuadas para garanti-
zar la ejecucion de la verificacién acordada por la Comision para lo cual la Comision de-
bera informar al érgano judicial nacional de las caracteristicas esenciales de la infraccion
objeto de sospecha, para poder determinar su gravedad, indicando el supuesto mercado de
referencia y la naturaleza de las restricciones de competencia objeto de sospecha, igual-
mente la Comision deberd indicar, con la mayor precision posible, qué es lo que se busca y
los elementos sobre los que debe versar la verificacion.

Facilmente se deduce la necesidad de unos conocimientos especializados para realizar
las valoraciones precedentes por el érgano jurisdiccional nacional, de forma que de "lege
referenda" no cabe duda alguna que los Juzgados de lo Mercantil serian los mas adecuados
para resolver la cuestion.

Sin embargo, de "lege data" nos encontramos que, siendo competencia de los Estados
la designacion de los 6rganos judiciales (art. 35 Reglamento 1/2003), la Unica prevision con
caracter general es la que se prevé en el art. 91.2 LOPJ que atribuye a los Juzgados de lo
Contencioso Administrativo autorizar, mediante auto, el acceso a tales domicilios y luga-
res, para la ejecucién forzosa de actos de la Administracion. Ciertamente las instituciones
comunitarias no figuran dentro del concepto de Administraciones Publicas recogidas en el
art. 1 Ley 29/1998, de 13 de Julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administra-
tiva, pero dificilmente se le puede negar a la Comisidn la consideracion de Administracion
a los efectos del art. 91.2 LOPJ en relacion con el ordenamiento comunitario, por cuanto
teniendo un perfil institucional diferente, es concebida como motor de la integracion y
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como garantia del desarrollo y cumplimiento de los objetivos comunitarios, siendo la natu-
raleza de sus funciones a la vez politica y ejecutiva, con competencias de iniciativa legis-
lativa, de control (velando por la aplicacion de las Disposiciones del Tratado y de las dis-
posiciones adoptadas por las instituciones en virtud de éste); y de ejecucion, siendo asi ca-
lificada a menudo como el "6rgano ejecutivo” de las Comunidades.

Por otro lado, en la legislacion nacional, en el art. 34 Ley de Defensa de la Competen-
cia, se prevé una actuacion similar de investigacion domiciliaria en la que, cuando haya
oposicion a la entrada por los ocupantes, el Director del Servicio de Defensa de la Compe-
tencia solicitara autorizacion de entrada en el domicilio al Juzgado de lo Contencioso Ad-
ministrativo.

Siendo asi la cuestion dudosa, resultaria clarificador un acto del legislador atribuyendo
tal competencia, de forma expresa, a los Juzgados de lo Mercantil. La cuestion no es bala-
di cuando las dudas que se suscitan pueden dar lugar a discusién sobre la competencia entre
ambas jurisdicciones en supuestos en que la rapidez y diligencia son fundamentales para
llevar a buen término la resolucién de una medida de tal gravedad.

7- DERECHO CONCURSAL.

La entrada en vigor de la Ley Concursal 22/2003 provoca también mdltiples y variadas
cuestiones sobre competencia, partiendo de su art. 8 que atribuye competencias exclusivas
y excluyentes a favor del Juez del concurso (Juzgado de lo Mercantil) en relacién con los
arts. 50 a 57 de la citada norma referentes a los efectos sobre las acciones individuales: nue-
Vos juicios declarativos; continuacion y acumulacion de juicios declarativos pendientes;
procedimientos arbitrales; ejercicio de acciones del concursado; ejecuciones de toda clase
de bienes y derechos del concursado; acreedores con garantia real. Todo ello en relacién
también con el art. 86 ter LOPJ. El tratamiento de todas las cuestiones que pueden plante-
arse exceden ya de la extension permitida a este trabajo, y la propia especialidad de la ma-
teria justificaria un tratamiento auténomo.

En Pontevedra, Diciembre de 2004.
Francisco Javier Menéndez Estébanez. Magistrado.
ADDENDA.
Por su evidente interés incluyo, sin tiempo para su examen detenido al haber llegado a
mi conocimiento el dltimo dia para remitir el presente trabajo, las conclusiones del primer

Congreso de los Jueces de lo Mercantil, las cuales recojo en su literalidad por su evidente
interés practico en relacién con la materia tratada.
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Conclusiones del Congreso de Jueces Mercantiles de Valencia en materia de competencias de los
Juzgados de lo Mercantil y acumulacién de acciones.

Valencia, 9 de diciembre de 2004.
Propiedad Industrial

1- ¢Son exclusivamente competentes los Juzgados de lo Mercantil de la sede del TSJ para el co-
nocimiento de la demandas en materia de propiedad industrial (patentes, modelos de utilidad, mar-
cas y disefio industrial)?

La conclusién del congreso fue afirmativa. El competente sera el Juzgado de lo Mercantil de la
ciudad sede del TSJ de la Comunidad Auténoma del domicilio del demandado porque hay que apli-
car el fuero territorial del art 125 de la ley de patentes con la Gnica matizacién provocada por la en-
trada en vigor el 1 de septiembre de 2004 de los Juzgados de lo Mercantil creados por la LO 8/2003,
y que implica que la competencia objetiva le corresponda al Juzgado de lo Mercantil (art 86ter) en
lugar del Juzgado del Primera Instancia. Se combatid el razonamiento de que el articulo 86 ter de la
LOPJ haya podido derogar el articulo 125 de la Ley de Patentes con los siguientes argumentos:

1) Tal precepto no aparece expresamente derogado por la LO 8/2003 que crea los Juzgados de lo
Mercantil ni consideramos que este totalmente derogado de forma tacita. La derogacion tacita reco-
gida en el articulo 2.2 del Cadigo Civil al decir que la derogacion "se extendera siempre a todo aque-
llo que en la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior”, exige, como de-
clarala STS 1 de 21 de marzo de 2000, la incompatibilidad de las disposiciones desde la identidad de
sus materias reguladas, la identidad de entidades, sujetos y situaciones a ellas sometidas y la absolu-
ta discrepancia de sus respectivos textos, derogandose las mas antiguas por la disposicién Gltima en
el tiempo. Y en el caso presente no concurre tal incompatibilidad absoluta, dado que la tnica incom-
patibilidad es la relativa a la mencion del 6rgano objetivamente competente, que pasa de ser el Juz-
gado de Primera Instancia al Juzgado de lo Mercantil; pero no hay mas incompatibilidades entre
ambas normas, que pueden armonizarse sin dificultad en los términos expuestos, es decir, sustitu-
yendo la mencién " Juzgado de Primera Instancia” por " Juzgado de lo Mercantil " manteniéndose el
resto de la norma, ya que la misma establece un criterio de atribucion territorial de asuntos, como se
infiere del art 52LEC, cuestion al margen de la LO 8/2003, y por ende no afectada por su entrada en
vigor con posterioridad en el tiempo.

2) Como norma especial, y con la matizacion expuesta derivada de la sustitucion de la clase de
Juzgado objetivamente competente dentro del orden civil, debe mantenerse el art 125 LP frente al ge-
nérico art 86ter LOPJ que no incorpora, al no ser su finalidad, criterio de atribucion territorial algu-
no al contrario del art 125LP que es norma de competencia territorial, como ha dicho el Tribunal Su-
premo en la sentencia de 4 de diciembre de 1997 y de 21 de julio de 2001 y la doctrina cientifica,
entre otros, Gimeno Sendra, Barona Villar y Montén Redondo.
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3) Si se entendiese derogado tacitamente el articulo 125 de la Ley de Patentes, ello conllevaria la
pérdida de sentido de la regla 132 del articulo 52.1 LEC y en definitiva la ausencia de toda norma es-
pecifica que fijase la competencia territorial en materia de propiedad industrial y marcas, lo cual es
contrario a la tendencia legislativa de establecer fueros territoriales especificos en estas materias, de
caracter indisponible. Consecuencias todas ellas que consideramos que se apartan de la intencion del
legislador.

4) Y en relacion con lo anterior, la propia Exposicion de Motivos de la Ley Organica 8/2003, que
crea los Juzgados de lo Mercantil, al tratar de la necesaria modificacién de la Ley de Demarcacion y
Planta Judicial que suponen aquellos dice "... sera necesaria la creacion de algunos nuevos juzgados,
especialmente en aquellas capitales de provincia en las que, tanto por ser nicleos en donde los pro-
cedimientos concursales son estadisticamente mas frecuentes, como por tener atribuido el conoci-
miento exclusivo de determinadas pretensiones con exclusividad al resto (sedes del Tribunal Superior
de Justicia), resulta asi conveniente para el adecuado cumplimiento de la funcién jurisdiccional con
respecto a los plazos procesales”. Por tanto, el legislador es consciente de la existencia de este fuero
territorial a favor de los 6rganos judiciales de las ciudades sede del TSJ y lo asume y considera como
un parametro a valorar a la hora de modificar la planta judicial por exigencias de estos nuevos juz-
gados mercantiles. Y en el caso concreto de Alicante ello quizas haya sido uno de los motivos que ex-
plique que solo cuente con un solo Juzgado de lo Mercantil, a pesar de ser la una de las provincias
con mayor nimero de sociedades registradas y tener asumida la competencia nacional en materia de
marca comunitaria frente a otras circunscripciones que, sin contar con esta competencia nacional, tie-
nen asignados mas Juzgados de lo Mercantil.

2-Si se entiende competente el Juzgado de lo mercantil de la ciudad sede del TSJ ¢es posible el
ejercicio acumulado de las acciones por competencia desleal?

No hay inconveniente alguno al observarse los requisitos procesales del articulo 73 y vendra de-
terminada la competencia territorial por aquella accién que sea fundamento de las demas (art. 53).

Propiedad Intelectual

3-¢Es competencia del Juzgado de lo Mercantil conocer de las reclamaciones de cantidad for-
muladas por las entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual fundadas en incumpli-
mientos contractuales?

Las reclamaciones planteadas por las entidades de gestion, aunque se fundamenten en contratos,
si éstos tienen su apoyo en derechos reconocidos en la Ley de Propiedad Intelectual deberian ser co-
nocidas por los Jueces de lo Mercantil, a tenor del art. 86 ter 2 de la LOPJ, al igual que si se tratase
de actos de comunicacion publica (en bares, hoteles, etc) sin existir previo contrato. No debe olvi-
darse que precisamente la legitimacion de tales entidades, sometida a un régimen especial, viene sus-
tentada en la propia LPI (art. 150) y su actividad no es otra que gestionar y hacer valer los derechos
recogidos en dicho texto legal.



COLABORACIONS 69

4-; Cabe presentar tales reclamaciones ante el Juzgado de lo Mercantil por el cauce del juicio
monitorio?

La asignacion competencial a los Juzgados de lo Mercantil (art. 86 ter de la LOPJ) es por mate-
rias y no por tipo de procedimientos. Por lo tanto no cabe excluir que la reclamacion pueda empren-
derse por la via del proceso especial de juicio monitorio.

Derecho europeo sobre competencia

5-¢Cabe acumular en una demanda presentada ante el Juzgado de lo Mercantil acciones funda-
das en los arts. 81y 82 del Tratado CEE y en la ley de Defensa de la competencia espafiola?

Si en un litigio entre particulares el demandante funda su demanda en la vulneracion de los arts.
81 u 82 del Tratado CE la competencia es del Juzgado de lo Mercantil. En cambio, si la demanda se
funda exclusivamente en la infraccion de la Ley de Defensa de la Competencia espafiola la compe-
tencia en el &mbito civil corresponderia al Juzgado de Primera Instancia. En caso de que se invoca-
sen ambas normativas relativas a los mismos hechos lo mas légico es sostener la competencia del Juez
de lo Mercantil que tiene la atribucion exclusiva para conocer de la aplicacion de los arts. 81y 82 en
los litigios civiles.

6-¢Cabe acumular otras acciones sobre responsabilidad contractual o ineficacia del contrato
fundadas en la normativa espafiola?

Lo que no cabe es aprovechar el litigio sobre el problema concurrencial para introducir la discu-
sion sobre otros aspectos contractuales (resolucion por incumplimiento, etc). Los Juzgados de lo Mer-
cantil no pueden conocer de acciones contractuales que pretendan acumularse si no se corresponden
con las materias que la ley atribuye a su competencia en el art. 86 ter de la LOPJ.

7-¢Qué juzgado es el competente para conocer de las peticiones de autorizacion de entrada y re-
gistro de la Comisién Europea, el de lo Contencioso-administrativo o el de lo Mercantil?

El art. 86 ter de la LOPJ atribuye a los Juzgados de lo Mercantil el conocimiento de cuantas cues-
tiones sean competencia del orden jurisdiccional civil respecto de los procedimientos de aplicacion
de los arts. 81 y 82 del Tratado CE.

No obstante, cuando la Comisién, en el marco de un procedimiento comunitario, interese una au-
torizacion judicial de entrada y registro al amparo del Reglamento 1/2003 (art. 20) no estara mo-
viéndose en un campo que deba ser competencia del orden jurisdiccional civil, por lo que no cabra
invocar la competencia delos Juzgados de lo Mercantil que se reservarian para los litigios entre par-
ticulares.



70 REVISTA XURIDICA GALEGA

Conforme al articulo 91.2 de la LOPJ corresponde a los juzgados de la jurisdiccion contencioso-
administrativa autorizar la entrada en domicilios, edificios y lugares cuyo acceso requiera consenti-
miento del titular cuando ello proceda para la ejecucion forzosa de actos de la administracion. Por lo
que cuando una autoridad nacional de competencia incoa un procedimiento de aplicacion del art. 81
y 82 del Tratado CE y precisa de autorizacion judicial para acceder a las instalaciones del inspeccio-
nado necesitara solicitarla a los érganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

El problema estriba en si debe seguir el mismo cauce la Comision cuando ésta no esta incluida,
de modo expreso, dentro del concepto de la Administracion Publica que se desprende de los arts. 1.2
de laJLCAy 2 de la LRJAE. Lo més coherente es entender, siquiera por analogia, que asi debe ser,
pues al fin y al cabo se trata del 6rgano ejecutivo comunitario. Por lo que debera plantear su solici-
tud, que ademas habitualmente encauzara por medio de los 6rganos espafioles de defensa de la com-
petencia, ante los érganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Derecho Societario

8-¢Es competencia del Juzgado de lo Mercantil conocer de las peticiones de convocatorias de
juntas de sociedades mercantiles o de solicitudes de designacién de auditor o de liquidador?

Para decidir si los Juzgados de lo Mercantil son competentes para conocer de las solicitudes de
convocatoria judicial de las sociedades mercantiles debemos considerar lo siguiente:

1.- Naturaleza de los asuntos consistentes en convocatoria judicial de sociedades mercantiles y
cooperativas. La doctrina mas acreditada coincide en que nos encontramos ante un expediente de ju-
risdiccion voluntaria. Sin embargo, la discusion se ha centrado en la mayoria de las ocasiones en la
legislacion aplicable a la tramitacion del procedimiento. Algin autor, como NEILA NEILA, ha abo-
gado por la aplicacion de los articulos 2109 y 2162 y ss. de la LEC 1881. Sin embargo, GONZALEZ
POVEDA afirma con rotundidad que acudir a las disposiciones generales aplicables a los actos de ju-
risdiccion voluntaria en negocios de comercio es insoslayable por la naturaleza del propio expedien-
te procesal. Sin embargo, entiende que acudir al Titulo VII de la Segunda Parte del Libro 111 LEC
1881 ninguna solucion aporta al asunto concreto que nos planteamos. De este modo la regulacion de
la convocatoria de sociedades mercantiles se encuentra en los articulos 101 LSA 'y 45.5 LSRL, y la
convocatoria judicial de cooperativas se encuentra prevista en el articulo 23.2 y 4 de la Ley de Coo-
perativas. Es precisamente en dicha normativa donde se encuentran los pocos extremos reguladores
de las referidas convocatorias judiciales.

2.- Competencia del Juez Mercantil. Debemos acudir al articulo 86 ter nimero 2 LOPJ. Tal pre-
cepto por lo que aqui interesa atribuye al Juez de lo Mercantil competencia objetiva para conocer de
"todas aquellas cuestiones que dentro de este orden jurisdiccional se promuevan al amparo de la nor-
mativa reguladora de las sociedades mercantiles y cooperativas”. Ninguna referencia en este nimero
ni en ningun otro del precepto se hace a que la atribucién de la competencia al Juez Mercantil lo sea
por la naturaleza del procedimiento. De este modo debemos entender que con la locucion "todas aque-
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llas cuestiones" el legislador se refiere a todos aquellos asuntos, acciones o pretensiones cuyo origen
sea la legislacion de las sociedades mercantiles y de cooperativas. Y en el presente caso, es obvio que
el Unico sostén legal de la convocatoria judicial -asi como de las otras-, de las sociedades mercanti-
les y de las cooperativas, se encuentra en la legislacion de tales sociedades y en la de cooperativas.
Es la Unica normativa existente que da soporte a la posibilidad de las referidas convocatorias judicia-
les y por tanto, al decir del articulo 86 ter nimero 2 LOPJ, es una cuestion que Gnicamente se puede
promover al amparo de la normativa reguladora de las sociedades mercantiles y cooperativas.

Por lo tanto, la respuesta a la pregunta inicial debe ser afirmativa a tenor de lo establecido en el
articulo 86 ter de la LOPJ. El empleo de la expresion "cuestiones” que se promuevan al amparo de la
normativa reguladora de las sociedades mercantiles y cooperativas, provoca que todos los expedien-
tes judiciales, sean contenciosos 0 no, en materia societaria o cooperativas sean competencia del Juz-
gado de lo Mercantil.

Competencia Desleal

9-¢ Es competencia del Juzgado de lo Mercantil conocer de reclamaciones contractuales (resolu-
cién de contrato de franquicia, etc) que la demandante pretenda acumular a una pretension fundada
en la ley de competencia desleal?

Las respuesta es negativa, ya que no es posible derogar las normas sobre competencia objetiva
por razon de la materia al amparo de la acumulacién de acciones. Los Juzgados de lo Mercantil no
pueden conocer de acciones contractuales que pretendan acumularse si no se corresponden con las
materias que la ley atribuye a su competencia en el art. 86 ter de la LOPJ. Las soluciones para evitar
resoluciones discrepantes ya estan previstas en la propia ley procesal (prejudicialidad, resolucion a ti-
tulo incidental, etc).

Condiciones generales de la contratacion

10-¢Basta la existencia de una pretension basada en un contrato con condiciones generales de
contratacion para que la competencia se atribuya al juzgado de lo mercantil?

No, porque el art 86 ter de la LOPJ se refiere a las acciones previstas en la LCGC y no a cual-
quier litigio en el que salga a relucir una condicion general de contratacion; lo contrario implicaria
que cualquier litigio basado en una péliza bancaria, de seguros, de suministros, etc, seria competen-
cia del Juzgado de lo mercantil. No es eso lo que persigue la atribucién competencial de la LOPJ que
debe entenderse referida a las acciones colectivas del art 12 de la Ley de Condiciones Generales de
Contratacion y a las acciones individuales del art 9 del mismo texto por las que el adherente solicita
la nulidad o no incorporacion de una Condicion General de Contratacion a su relacion juridica indi-
vidual.
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Jurisdiccion voluntaria

11-¢ Es competencia del Juzgado de lo Mercantil la celebracién de actos de conciliacion que pue-
dan tener relacién con alguna de las materias citadas en el articulo 86 ter de la LOPJ?

Existen las siguientes razones para defender que no corresponden al Juzgado de lo Mercantil:

1°-La interpretacion literal del art 86ter LOPJ cuando se trate de actos de conciliacion en materia
de propiedad intelectual, industrial, competencia desleal y publicidad; este precepto atribuye la com-
petencia objetiva al Juzgado de lo Mercantil, entre otras, respecto de "las demandas en que se ejerci-
ten acciones relativas a "... propiedad intelectual... "y parece evidente que en el acto de conciliacion
no se ejercita accion, ya que se intenta antes de promover juicio (art 460 LEC 1881, aplicable en vir-
tud de la Disposicién Derogatoria Unica LEC 1/2000) ni se inicia con demanda sino con una mera
"papeleta”( art 464LEC 1881), por lo no concurre el supuesto del art 86 ter LOPJ 2°-La asimilacion
a los actos de jurisdiccion que se configura como una atribucion de los Juzgados de Primera Instan-
cia o de Paz distinta a la propiamente funcién jurisdiccional, a la que se limita la jurisdiccion del IM
(ver tesis amplia de la cuestion anterior ).

3%La interpretacion teleoldgica a la vista de los fines que la Exposicion de Motivos de la
L0O3/2003 creadora de los Juzgados de lo Mercantil sefiala como justificativos de su creacién. Y en
el caso de un acto de conciliacion, al margen de la materia sobre el que verse, no parece necesario la
existencia de un érgano judicial especializado para su conocimiento, dado que en este expediente el
titular del érgano judicial no ejerce propiamente una funcién jurisdiccional sino que se limita a una
funcién de mediacién, intentando avenirlos, por lo que poca explicacion tiene que se atribuya el co-
nocimiento de todos los expedientes de este tipo a un juzgado especializado como el mercantil.

Y debemos traer a colacion el auto del TS de 19 de diciembre de 2003 que al interpretar el art
463 de la LECiv/1881 que dispone que "Los Jueces de Primera Instancia o de Paz del domicilio, y en
su defecto, los de la residencia del demandado seran los Ginicos competentes para conocer de los actos
de conciliacion..." afirma que "el precepto establece por tanto una regla de competencia objetiva -Jue-
ces de Primera Instancia o de Paz - y una regla de competencia territorial determinada por el domici-
lio del demandado en conciliacion. En cuanto a norma de competencia objetiva, se esta ante una
norma de Derecho cogente y orden publico apreciable de oficio -articulo 48.1 LECiv/2000- de inter-
pretacion estricta atendidos los principios de legalidad procesal y predeterminacion legal de la com-
petencia (articulos 1 y 44 LECiv/2000) Segun la interpretacion literal y gramatical del citado articu-
lo 463 LECiv/1881: Seran los jueces de primera instancia y de los de Paz, los Ginicos competentes -
dice su tenor literal-, la Ley estatuye unos criterios de competencia exclusivos y excluyentes en el
sentido de que no quedan modificados por las reglas de competencia deferidas en razén del privile-
gio de fuero, también de interpretacion restrictiva (art. 56.2° y concordantes LOPJ ), que entran en
juego cuando se ejercitan pretensiones en el &mbito de un proceso- el citado art. 56.2° LOPJ atribuye
a la Sala 12 del TS el conocimiento de las demandas de responsabilidad civil contra determinadas per-
sonas- y es evidente que, con independencia de su nombre, la llamada demanda de conciliacion, no
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constituye ejercicio de pretensiones ni conduce a la iniciacion de un proceso" rechazando la compe-
tencia de la Sala Primera del TS para la tramitacion del acto de conciliacion presentado ante la misma
como previo a una demanda cuyo conocimiento si correspondia a dicha Sala.

Y conectado con lo anterior, resulta cuando menos llamativo que unos expedientes que hasta
ahora, y sin ningln género de discusion, se sustancian ante los jueces civiles del domicilio del futu-
ro demandado, sean estos de Primera Instancia o de Paz (art 463 LEC 1881 al ser fuero indisponible)
de pronto deriven a un juzgado especializado ubicado en la capital de provincia, con merma, al no
tener justificacion alguna, del derecho del justiciable a obtener una respuesta judicial proxima, obli-
gandole a desplazarse muchos kilémetros en muchas ocasiones, cuando no estamos propiamente ante
un litigio o procedimiento contencioso, en cuyo caso si tiene justificacion esa especializacion judi-
cial. Mantener lo contrario provoca como resultado que se atribuyan al Juez de lo Mercantil unos pro-
cedimientos o expedientes que hasta ahora eran conocidos, en muchas ocasiones, por los jueces de
paz, sin cuestionamiento alguno, y no parece que esa haya sido la intencion del legislador con la cre-
acion de la jurisdiccion especializada de lo mercantil, que por otra parte podria ver colapsado el nor-
mal funcionamiento de la oficina judicial con los multiples expedientes de este tipo que todos los 6r-
ganos de la provincia conocen.



