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EL DESCONOCIMIENTO DE LAS FUENTES BIBLIOGRAFICAS NO PUEDE SER

UN ANADIDO A LA CONDICION DE CATEDRATICO/A. A PROPOSITO DEL AR-

TICULO PUBLICADO EN LA SECCION TRIBUNA DEL DIARIO LA LEY N° 10937

DE SIETE DE MAYO DE 2026 QUE LLEVA POR TiTULO “LA SUSTANTIVIDAD

DEL DERECHO PROCESAL: NI ADJETIVO, NI FORMAL, NI RITUAL, NI ACCE-
SORIO, NI INSTRUMENTAL, NI ACCIDENTAL”*

IGNORANCE OF BIBLIOGRAPHIC SOURCES CANNOT BE A FURTHER DETRI-
MENT TO THE STATUS OF A PROFESSOR. REGARDING THE ARTICLE PUBLIS-
HED IN THE TRIBUNA SECTION OF THE LA LEY JOURNAL, NO. 10937, DATED
MAY 7,2026, ENTITLED “THE SUBSTANTIVE NATURE OF PROCEDURAL LAW:

NEITHER ADJECTIVE, NOR FORMAL, NOR RITUAL, NOR ACCESSORY, NOR INS-
TRUMENTAL, NOR ACCIDENTAL”

Dr. Antonio Maria Lorca Navarrete™
San Sebastian (Giptizkoa)

RESUMEN: Que el derecho procesal es un derecho sustantivo fue la tesis que de-
fendi con ocasion del primer ejercicio de mi acceso a la Catedra de Derecho Procesal de la
Universidad del Pais Vasco en 1988. Luego publicado en el libro EL PROBLEMA DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA (ISBN: 64-87108-01-6) y desarrollado en multiples pu-
blicaciones posteriores de las que elijo, en el presente trabajo, una de ellas publicada en 2016.

Palabras claves: Constitucionalizacion del proceso, norma procesal imperativo de
orden publico que permite la paz social, garantismo procesal, derecho procesal sustantivo.

ABSTRACT: The thesis that procedural law is a substantive law was the one I de-
fended on the occasion of the first exercise of my access to the Professor of Procedural Law
of the University of the Basque Country in 1988. Later published in the book THE PRO-
BLEM OF THE ADMINISTRATION OF JUSTICE (ISBN: 64-87108-01-6) and developed
in multiple subsequent publications, of which I choose, in the present work, one of them pu-
blished in 2016.

Keywords: Constitutionalization of the process, mandatory procedural rule of pu-
blic order that allows social peace, procedural guarantees, substantive procedural law.
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I. ME SORPRENDE, AUNQUE NO TANTO

No sin cierta sorpresa -y he de confesarlo sin ambages: sumamente agradable- me
he sentido reconfortado porque dos colegas por fin hayan afirmado y asumido, no sin ciertos
circunloquios que han tenido por sujeto activo la actividad que se realiza en medicina, que el
derecho procesal es un derecho sustantivo.

En efecto, es de justicia traer a colacion sus expresivas indicaciones irreprochables
que afinan, aunque no acierten del todo, en esa consideracion del derecho procesal como un
derecho sustantivo Asi, ambos dos, dicen en lo que ahora interesa, lo siguiente:

“que el proceso sea un instrumento puesto al servicio de la/s ciudadana/os para
implorar —ante la/os Jueza/ces— Justicia —e incluso: que las diligencias previas, las medi-
das cautelares y la misma practica de la prueba, entre otras muchas pretensiones, lo sean res-
pecto al proceso (jinstrumento del instrumento?) no comporta —jni mucho menos!— que el
Derecho procesal sea adjetivo —;qué sustantivo estaria adjetivando?—; ni formal —en el
sentido de poco trascendental: claro que es formal pero no mas ni menos formal que el Dere-
cho civil, penal, administrativo, laboral...—; ni ritual (precisamente: la tradicion, la costum-
bre o los habitos de un determinado lugar NO tienen cabida en esta rama del ordenamiento ju-
ridico); ni accesorio —;acaso puede diluirse el conflicto por si mismo sin acudir al proceso?
—; ni instrumental —dada su relativa autonomia reciproca respecto del denominado "Dere-
cho sustantivo"'—; ni mucho menos accidental respecto de algo tan principal como la impar-
ticion de Justicia: sin Derecho procesal no hay Justicia que valga, quedando la/os ciudada-
na/os condenados a mantenerse por siempre en una situacion de dramatica indefension”

He de afiadir, con el permiso de ambos dos autores de la anterior indicacion, que
ninguna observacion he de hacer a lo afirmado con tanta conviccion salvo que, contrariamente
a lo indicado por ambos dos, el derecho procesal SI GOZA DE AUTONOMIA porque la
norma procesal no estd al servicio de la norma de derecho civil, laboral contencioso-
administrativo etc. sino muy al contrario; esas normas se encuentran al servicio de la norma
procesal porque, SIN LA SUSTANTIVIDAD DE SUS GARANTIA PROCESALES? no se lo-
graria la paz juridica ni tampoco seria posible aplicarlas en los casos en que incurran, cuan-
do son aplicadas, en patologias juridicas. De ahi que la norma procesal mantiene, a diferencia
de la norma de derecho civil, laboral contencioso-administrativo etc., el orden publico. La
norma procesal es un imperativo de orden ptblico procesal. Y he ahi su justificada y necesaria
SUSTANTIVIDAD.

Vayamos ahora al encuentro de otra manifestacion henchida de conviccion sustanti-
va de ambos dos. Se dice, por ambos dos en lo que sigue siendo de interés, lo que sigue:

“el denominado Derecho sustantivo aporta, tanto a las partes, como al Juez o a la
Jueza (y a toda/os cuanta/os interaccionan con ella/os) las normas legales objetivas, previas y
publicas —no necesitadas, en consecuencia, ni de alegacion ni de prueba— que deben apli-
carse al objeto litigioso planteado en aquél proceso para resolverlo. Derecho procesal y Dere-
cho sustantivo conforman una perfecta simbiosis en el marco de los procesos en que los Jue-

! La cursiva es mia.
2 Dicen ambos dos que el derecho procesal no es “ni instrumental —dada su relativa autonomia reciproca
respecto del denominado "Derecho sustantivo"—.
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ce/zas & Magistrado/as resuelven los conflictos, restablecen los derechos e intereses lesiona-
dos —o amenazados— y restauran la paz social”.

Con todos los respetos a la venia o licencia doctoral justificada en la condicion de
catedraticos de ambos dos, NO ES CIERTO que el “Derecho procesal y Derecho sustantivo
conforman una perfecta simbiosis en el marco de los procesos en que los Juece/zas & Magis-
trado/as resuelven los conflictos”?. Si, como digo — 0 como parecen decir ambos dos a la vez-
, el derecho procesal es sustantivo, NO SE ENTIENDE BIEN que en perfecta sincronia de ar-
gumentos erraticos ambos dos digan que el “Derecho procesal y Derecho sustantivo confor-
man una perfecta simbiosis”, ergo si el derecho procesal es sustantivo ;como se explica que
conforme una perfecta simbiosis con el derecho sustantivo? ;No es un contrasentido? Cierta-
mente, no lo entiendo.

Y, en fin y para terminar, puesto que el relato de ambos dos no da para mucho mas,
se dice:

“El Derecho procesal es el tnico que provoca una auténtica transformacion no solo
de la vida —jy obra!— de las personas, sino —jincluso!— del propio ordenamiento juridico:
de ahi que no deba apelarse —jnunca mas!— a la ciencia del Derecho procesal con expresio-
nes como adjetiva, formal, ritual, accesoria, instrumental y/o accidental”.

Estoy de acuerdo. Pero, me llama la atencidn el tono utilizado “—jnunca mas!'—"
como si ambos dos hubieran descubierto por fin la solucién a todos los males conceptuales
que se achacan al derecho procesal. Y no es asi.

IL. PARA ILUSTRACION DE AMBOS DOS

Para ilustracion del lector y de ambos dos reproduzco tan solo una de mis aporta-
ciones a tan fascinante materia de las muchas en las que he tratado el tema en cuestion. Se tra-
ta del Capitulo I de mi libro: SIMPLEMENTO UN PROCESO JUSTO / SIMPLY A
FAIR PROCESS. San Sebastian 2016 (ISBN: 978-84-943371-9-2).

El Capitulo I rubricado PUNTO DE PARTIDA, tiene por epigrafe el siguiente:

1. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL PROCESO / Or how the argument of justice
or truth is not valid a to state of law*. En ese epigrafe, al que animo a su lectura, decia:

“No voy a surcar las procelosas aguas de la epistemologia juridica en pos de la
justicia y la verdad porque simplemente la verdad y la justicia no existen. Pero consciente de
que en el anterior aserto se contiene una afirmacion de calado, me esmeraré en explicarlo en
las lineas que siguen a ésta.

Por lo pronto, no es posible desconocer que la justicia y/o la verdad es un tema en
el que se reproducen con increible monotonia todos los argumentos que pululan en torno a
una mas englobante (y ya fatigante) quaestio disputata -la de la finalidad misma del Derecho
en una sociedad que se autoproclama respetuosa con el Estado de Derecho- y que no sorpren-
de a nadie por ser un tema extremadamente recurrente no solo en las explicaciones al uso en
las aulas universitarias en las que se ensefia Derecho cuanto también en el discurrir diario de
muchos ciudadanos que en alguna ocasion de su vida, han tenido que vérselas con la aplica-
cion del Derecho.

3 La cursive es mia.
4Pag. 1als.
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No poca culpa de ello cabe achacar al deseo de entronizar la justicia y/o la verdad
que, a modo de balsamo de fierabras, explicaria todo lo que gira en torno a los menesteres
propios del Derecho en una sociedad que se autoproclama respetuosa con el Estado de Dere-
cho. Pero, esta percepcion tan apacible y placentera, posee no pocos agujeros por donde des-
agua cualquier deseo de encumbramiento de la justicia y/o la verdad.

Asi que para paliar el vértigo que inevitablemente provoca la mencion a tan ajado
asunto, me propongo abordarlo a través de -para mi- un atractivo argumento justificado en las
relaciones entre proceso -entendido como el conjunto de actos y tramites seguidos ante un
juez o tribunal, tendentes a dilucidar una “contienda judicial” (articulo 248.1. de la ley de en-
juiciamiento civil)- y el texto constitucional y ya convertido en tesis que ha comenzado a tran-
sitar en el mismisimo orbe de la teoria y practica en orden a la resolucion de la evocada “con-
tienda judicial”.

Y al respecto voy a asirme, de seguido, de las indicaciones de VALLESPIN PE-
REZ. En efecto -como se ha escrito por VALLESPIN PEREZ- «tradicionalmente, los proce-
salistas no fomentaron el desarrollo progresivo de la constitucionalizacion de la ciencia pro-
cesal, consistente en la elevacion a rango constitucional de determinados principios y dere-
chos relacionados con la organizacion judicial y los criterios orientadores por los que han de
regirse los procesos. El principal precursor del andlisis de este fendmeno de constitucionaliza-
cion de la actividad procesal fue -se ha dicho- COUTURE, quién siguiendo los timidos inten-
tos de ROMANO y CALAMANDREI, procedié a examinar el proceso como un sistema re-
pleto de garantias con el que lograr la defensa de los derechos fundamentales. Surge asi -se
sigue diciendo por VALLESPIN PEREZ-, como bien ha sefialado LORCA NAVARRETE, un
“compromiso constitucional” del procesalista, en funcion del cual los codigos procesales se
presentan como auténticas leyes reguladoras de la garantia de justicia que aparece consagrada
en la Constitucion». Fin de la cita.

Doy por descontado que la lectura de lo que antecede es ilustrativo del itinerario a
seguir por quienes deseen encumbrar con sus tesis -doctorales, en su caso-, las relaciones en-
tre proceso y Constitucion arribando a la constitucionalizacién del proceso. The relations be-
tween process and Constitution arriving at the constitutionalisation of process.

Pero, (de qué naturaleza es el nexo -si es que lo hay- entre proceso y Constitucion?
A primera vista, y merced a la lectura del texto constitucional (sin la que no se cobraria con-
ciencia de determinadas “cosas”), seria posible acuiiar como metodologia de estudio, la acti-
vidad denominada “funcidn jurisdiccional” por la que unos “6rganos” llamados “jurisdiccio-
nales” -son los organos jurisdiccionales, juzgados y tribunales- llevan a cabo la “funcion” de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, segtn las exigencias constitucionales (articulo 117.3. de la
Constitucion) con el fin de hacer “frente” a los casos en que existe una patologia juridica -
“contienda judicial”- en el marco del logro de una convivencia en paz.

El punto en el que se desmiga el anterior y -nuevo- enfoque gira en torno a una
afirmacion medular, a saber: la litigacion -sus actores y las normas que la hacen posible, co-
nocidas como Derecho procesal- antes que ciencia implica y supone una ética del comporta-
miento humano frente a los casos en que se suscita “contienda judicial” con el fin de, a través
de ella, alcanzar entre todos los actores afectados por la litigacion una propuesta -como ha
quedado dicho- de convivencia pacifica. The litigation before science involves and implies an
ethic of human behavior in order to achieve peaceful coexistence.

Y, a tal fin, el modelo de litigacién espafiol tendria por objeto propio o método de
estudio el ejercicio de la denominada “funcién jurisdiccional” consistente en juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado, segiin -siempre- las exigencias constitucionales (articulo 117.3. de la
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Constitucion) por lo que, a ese modelo de litigacion, a la vez, que sélo le justifica la norma
constitucional, es funcional por hallarse justificado en el ejercicio de la denominada “funciéon
jurisdiccional” constitucional a través del proceso por los 6rganos jurisdiccionales, juzgados y
tribunales.

Y no por inercia sino para disipar -o hacer desvanecer- los tradicionales cometidos
con los que se ha adornado -ya afiejamente- el Derecho procesal, apelaré a la conveniencia (la
urgencia, mas bien) de vincularlo con la norma constitucional y al compromiso -compromiso
constitucional del Derecho procesal- que adquiere ese mismo Derecho procesal en su cometi-
do de llevar a cabo la “funcién” -por la que el Derecho procesal seria un derecho funcional.
No un derecho Jurisdiccional- de juzgar y se hacer ejecutar lo juzgado por los juzgados y tri-
bunales, segun -siempre- exigencias constitucionales (articulo 117.3. de la Constitucién), en
orden a hacer “frente” a los casos en que existe una patologia juridica.

Y al igual que la medicina desea hacer frente a la patologia médica, el Derecho pro-
cesal hace “frente” a la patologia juridica con el bisturi que han de manejar los denominados
organos jurisdiccionales que llevan a cabo la “funcion” de juzgar y se hacer ejecutar lo juzga-
do, seglin las exigencias constitucionales (articulo 117.3. de la Constitucion) con el fin de ha-
cer “frente” a los casos en que existe una patologia juridica. The litigation implies the exist-
ence of a legal pathology.

Y gracias a la susodicha lectura del texto constitucional, deberiamos asumir, por
imperativo constitucional, que el bisturi del que se sirve el Derecho procesal para que la acti-
vidad denominada “funcién jurisdiccional” por la que unos “6rganos” llamados “jurisdiccio-
nales” -los juzgados y tribunales- llevan a cabo la “funciéon” de juzgar y se hacer ejecutar lo
juzgado seglin -siempre- exigencias constitucionales (articulo 117.3. de la Constitucion) para
hacer “frente” a los casos en que existe una patologia juridica, confluye en el que denominaré
-y denomino- “proceso justo” por cuanto que lo cierto -y en esa certidumbre me afanaré en los
renglones que siguen a este- es que el Derecho procesal sdlo esta “en disposicion” de garanti-
zar que se ha tramitado un proceso justo; a saber: el que surge del articulo 24.2. de la Consti-
tucion con el que se garantizaria que, para hacer frente a la patologia juridica, “todos tienen
derecho (...) a un proceso publico (...) con todas las garantias” -constitucionales y procesales-
. The only reference that legitimizes litigation is the constitutional text.

Y porque las anteriores indicaciones comprometen el “asunto” o “método” de para
qué sirve el Derecho procesal con la mirada puesta en el unico referente que lo legitimaria
como es el texto constitucional, es por lo que no me rindo en cuestionar las multiples perora-
tas, que con el afan de establecer “doctrina”, se han venido gestando con increible monotonia
con el fin de justificar “argumentos de autoridad” en torno a la mas que englobante (y, ya fa-
tigante) quaestio disputata relativa a los dichosos -no por felices- “argumentos de autoridad”
supuestamente justificadores del Derecho procesal y que tienen atn toda la pinta de ir para
largo.

No poca culpa de ello cabe achacar al laconismo constitucionalista que es posible
atribuir a esos “argumentos de autoridad” supuestamente justificadores del Derecho procesal,
aunque -hay que reconocerlo- el Tribunal Constitucional se afana, a golpe de sentencia (inico
recurso disponible) por explicitar la cuantiosa “sustancia constitucional” que pareciera ateso-
rar el Derecho procesal respecto al entendimiento de lo que afejamente se conoce como “lo
que la justicia diga” y que no siempre suele propiciar la tranquilidad y el sosiego de esas per-
sonas a las que un tanto pedantemente se les denomina “justiciables”.

Prometedora se anuncia, pues, la ubicacion del denominado Derecho procesal en el
esquema constitucionalista ya que de ¢él cabe extraer, como hace el Tribunal Constitucional,
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una serie de exigencias basicas que ha de observar el razonamiento de la funcion jurisdiccio-
nal consistente en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado segin las exigencias constitucionales (ar-
ticulo 117.3. de la Constitucioén) que, tal y como aparece configurado en la actualidad, ha de
acomodarse a lo que hoy se estima ha de ser una motivacion constitucionalista del aludido ra-
zonamiento de la funcioén jurisdiccional en orden a garantizar el derecho a la tutela judicial, la
presuncion de inocencia, la interdiccion de la indefension... y asi sucesivamente.

Y, sin embargo, la situaciéon no parece haber mejorado notoriamente pues pese al
empefio del mencionado Tribunal Constitucional, de ningin modo han aumentado los “argu-
mentos de autoridad” justificadores de esa cuantiosa “sustancia constitucional” que se dice -y
digo yo- atesora el Derecho procesal en orden a la inteleccion de “lo que la justicia diga” y
que compromete el acierto del tercero -juez o magistrado- que ha de resolver la “contienda ju-
dicial” (en términos del articulo 248.1. de la Ley de enjuiciamiento civil) ante ¢l planteada.

Y en el recinto de ese debate parece que seguiremos atrapados, condenados a re-
suscitar los argumentos consabidos, de no ser porque ha de comenzar a rodar -y conmigo al
frente- la tesis de lo impropio que es justificar el Derecho procesal en el logro de la denomi-
nada “justicia” o “verdad” en el contexto del esquema constitucionalista que ha de observar el
razonamiento de la funcion jurisdiccional consistente en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado
segun las exigencias constitucionales (articulo 117.3. de la Constitucion).

Asi que la afirmacion consistente en que el Derecho procesal ni garantiza el acierto
o correccion juridica de la fundamentacion de la sentencia que con arreglo a su normativa se
pronuncie o que, asimismo, tampoco garantiza el triunfo de las pretensiones de las partes que
a su través actuan, me ha puesto al corriente de este -para mi- “instructivo” planteamiento que
pugna con “fuentes de informacion” que poseen un indudable “aire de familia de siempre” y
que aun perseveran en postular que el Derecho procesal se justifica en el logro de la denomi-
nada “justicia” o “verdad”. The procedural law is not justified in achieving the so-called “jus-
tice” or “truth”.

Por lo mismo, el Derecho procesal tendria una indudable “vocacion garantista” que
gira en torno a la consecucion de un “proceso justo” como el que surge del articulo 24.2. de la
Constitucion y con el que se garantizaria que, para hacer frente a la patologia juridica, “todos
tienen derecho (...) a un proceso publico (...) con todas las garantias” -constitucionales y pro-
cesales- a través del estudio del ejercicio de la denominada “funcioén jurisdiccional” consisten-
te en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, segun esas mismas exigencias constitucionales (ar-
ticulo 117.3. de la Constitucion) por los organos jurisdiccionales -juzgados y tribunales-. The
procedural law would have an unquestionable "garantista vocation" which revolves around
achieving a “fair process”.

No daria abasto si empezara a enumerar los logros de este révirement que la Consti-
tucion espailola ha propiciado para el Derecho procesal patrio. Asi que como creo que los
margenes de discusion a los que pudiera dar lugar lo indicado renglones antes no son preci-
samente menguados, es por lo que desde ya me alistaré en la tropa de los criticos y comenzaré
por aclarar -siempre es bueno saber en donde se estd, sobre todo si estas sumarias indicacio-
nes acaban en las manos de un profesional del Derecho- que el denominado 6rgano jurisdic-
cional -juzgado y tribunal-, que ejerce la funcidn jurisdiccional consistente en juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado segun las exigencias constitucionales (articulo 117.3. de la Constitucion),
no garantizaria ni la correccion juridica de la interpretacion de las normas juridicas, que lleve
a cabo mediante el ejercicio de la denominada funcioén jurisdiccional, al no existir un derecho
al acierto de esos mismos 6rganos jurisdiccionales ni tampoco aseguraria la satisfaccion de la
pretension de ninguna de las partes frente la patologia juridica planteada ante esos mismos Or-
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ganos jurisdiccionales. The procedural law does not guarantee that the courts correctly apply
the legal rules in the absence of a right to success.

El Derecho procesal, al que solo le justifica la norma constitucional y la funcion -la
“funcioén jurisdiccional” constitucional- que le acredita, no posee “resortes” o “instrumentos”
para que la aplicacion de la norma juridica por los 6rganos jurisdiccionales en los casos de pa-
tologia juridica sea la correcta o para justificar el derecho al acierto de esos mismos 6rganos
jurisdiccionales.

Y en conexion con lo recién apuntado, emerge un compte-rendu de lo acaecido en el
Tribunal Constitucional que, de forma reiterada, realiza una “dacion de cuenta” de la herme-
néutica acaecida en su seno. En efecto, asomados al balcon de las ponencias -y de sus ponen-
tes-, observamos -mejor, leemos- como el ponente GARCIA-MON Y GONZALEZ-
REGUERAL dice que “el articulo 24.1 CE no garantiza el acierto del 6rgano jurisdiccional en
cuanto a la solucion del caso concreto” o que, el ponente GARRIDO FALLA diga que el de-
recho a la tutela judicial efectiva no garantice “ni el acierto o correccion juridica de la funda-
mentacion, ni el triunfo de las pretensiones de las partes” o que, el ponente IMENEZ SAN-
CHEZ, reitere que “es obligado partir de una afirmacion: el derecho a la tutela judicial efecti-
va no comprende un pretendido derecho al acierto judicial en la seleccion, interpretacion y
aplicacién de las disposiciones legales” o, en fin, que el ponente CRUZ VILLALON vuelva a
reiterar que “que el articulo 24. 1 CE no garantiza el acierto del érgano judicial en cuanto a la
solucion del caso concreto”.

O sea, el Derecho procesal no se responsabiliza del “modo” en el que los denomina-
dos organos jurisdiccionales -en el ejercicio de la “funcion jurisdiccional” constitucional de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado segun las exigencias constitucionales (articulo 117.3. de la
Constitucion)- aplican el “derecho” del denominado “Estado de derecho” al no garantizar ni la
correccion juridica en la interpretacion de las normas juridicas que lleven a cabo al no existir
un derecho al acierto de esos mismos 6rganos jurisdiccionales ni tampoco al no asegurar la sa-
tisfaccion de las pretensiones de ninguna de las partes planteada ante esos mismos 6rganos ju-
risdiccionales. The procedural law is not responsible the “mode” in which the courts apply the
law of the so-called “rule of law”.

El Derecho procesal -y es aqui a donde queria llegar- s6lo estaria en “disposicion”
de garantizar un “proceso justo” como el que se obtiene del articulo 24.2. de la Constituciéon y
con el que se garantizaria que, para hacer frente a la patologia juridica, “todos tienen derecho
(...) aun proceso publico (...) con todas las garantias” -constitucionales y procesales- a través
del estudio del ejercicio de la denominada “funcion jurisdiccional” consistente en juzgar y se
hacer ejecutar lo juzgado, seglin las exigencias constitucionales (articulo 117.3. de la Consti-
tucion).

Ahora bien, puesto que el objeto de mi escrito consiste en contrastar ideas y no en
buscar la confrontacion (dialéctica, claro) con personas, me tomaré la licencia de confeccionar
un constructo de la finalidad que persigue el Derecho Procesal que no sea el “retrato” de na-
die. Y a nadie se le ocultara que, con esas reservas, ya estoy anticipando mi personal enmien-
da a la totalidad de los argumentos que, de consuno han servido para justificarlo por lo que,
sin mas demora, pasaré a exponerla. A ello voy.

Entre los que de buena gana aceptan (mas que soportan) que en ¢l denominado ya -
sin duda, afiejamente- Derecho procesal suele cultivarse la idea de que su cometido o finali-
dad es la de regular el proceso -de la funcién jurisdiccional consistente en juzgar y hacer eje-
cutar lo juzgado- (articulo 117.3. de la Constitucion), consienten las insospechadas fecundi-
dades provenientes de la aplicacion al mismo -a la normativa del Derecho procesal, se entien-
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de- de un sistema de garantias procesales que posibilita la rotunda aplicacion por los miem-
bros del Poder Judicial de tutela judicial efectiva en los supuestos en que exista una patologia
juridica.

No en vano, los Juzgados y Tribunales han de aplicar el proceso -de la funcion ju-
risdiccional consistente en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado- (articulo 117.3. de la Constitu-
cion) “con todas las garantias” (articulo 24.2. de la Constitucion) o “en garantia de cualquier
derecho” (articulo 2. 2. de la ley organica del Poder Judicial). O sea, en sintonia con el reco-
nocimiento, sin ambages, de la existencia de un garantismo en el Derecho procesal -y, en con-
sonancia con ello, de la “doctrina garantista” como sustrato teorico de la constitucionalizacion
del proceso en franca expansion-. The “procedural garantismo” is the theoretical basis of the
constitutionalisation of process.

Por lo mismo, no es posible que exista un planteamiento inicial tremendista cuando
se indica que las exigencias constitucionales del ejercicio funcional de la jurisdiccion por los
miembros del Poder judicial, se hallan particularmente garantizadas en su aplicacion en nues-
tra Constitucion (garantismo constitucional), a través de la existencia misma del proceso -de
la funcién jurisdiccional- en orden a juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (articulo 117.3. de la
Constitucion) por juzgados y tribunales.

En tal sentido, el proceso -de la funcion jurisdiccional-, de cuyo estudio se ocupa el
Derecho procesal, es compromiso constitucional porque la Constitucion garantiza que el pro-
ceso pueda ser garantia de amparo de los derechos de todos los ciudadanos en los supuestos
en que exista una patologia juridica. The procedural law is constitutional commitment because
the Constitution guarantees that the process guarantees the rights of all citizens.

Y, entonces, se da por definitivamente ganado que cuando el Derecho procesal re-
gula el proceso -de la funcion jurisdiccional consistente en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado-
(articulo 117.3. de la Constitucion) mediante la aplicacion de un sistema de garantias procesa-
les que posibilita la rotunda aplicacion por los miembros del Poder judicial del articulo 24 de
la Constitucion en orden a lograr la tutela judicial efectiva en los supuestos en que exista una
patologia juridica, se estd primando el sistema de garantias procesales a €l aplicable -al Dere-
cho procesal, se entiende-, no siendo afortunado sefialar que el Derecho procesal contempla,
fundamentalmente la aplicacion -vertiente instrumental propia de un subsistema- a través de
su normativa especifica, del ordenamiento juridico ya sea civil, laboral, penal, o en fin, con-
tencioso administrativo.

Para que se me entienda. El derecho procesal no es un subsistema instrumental. Es
el sistema de garantias procesales que actiia con autonomia y sustantividad propias. The pro-
cedural law is not an instrumental subsystem. It is the system of procedural guarantee acting
with autonomy and own substantivity.

No se trata de un artificio alambicado. Si se contempla el Derecho Procesal desde
una vertiente exclusivamente instrumental, lo cierto es que se antepondria en su aplicacion la
actuacion del ordenamiento juridico ya sea civil, laboral, penal, o en fin, contencioso adminis-
trativo, pasando a un lugar secundario su mas importante y primario contenido sustantivo co-
mo ordenamiento juridico procesal, consistente en hacer posible el proceso -de la funcion ju-
risdiccional- a través de un sistema de garantias procesales que permitan, en todo momento e
hipotesis, la tutela judicial efectiva (articulo 24 de la Constitucion).

Y no suscita perplejidad alguna ubicar ese garantismo procesal en un Derecho pro-
cesal en el que es posible conceptuar el proceso -de la funcion jurisdiccional- como una reali-
dad sustantiva -y, por ello, no instrumental- a través de una postura garantista plenamente
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comprometida con la realidad constitucional de “aqui y ahora”. The procedural rule is a sub-
stantive reality -not instrumentally- fully committed to the constitutional reality.

Habria que indagar, entonces, si, cuando el articulo 24.2. de la Constitucion dispone
que “todos tienen derecho (...) a un proceso publico (...) con todas las garantias” o cuando el
articulo 2.2. de la ley orgénica del Poder Judicial indica que los 6rganos jurisdiccionales -
juzgados y tribunales- ejercen funcionalmente -o sea, mediante el proceso- la jurisdiccion “en
garantia de cualquier derecho” o, en fin, cuando la exposicion de motivos de la vigente ley de
enjuiciamiento civil de 2000 proclama y aclama que “justicia civil efectiva significa, por con-
sustancial al concepto de Justicia, plenitud de garantias procesales”, nos ubicamos ante un
“acontecimiento inédito” en la mas reciente historia del procesalismo espafiol en el que, bre-
gar con el anhelo de una justicia efectiva vinculada inexorablemente con el deseo de plenitud
de garantias procesales, supondria, s6lo de entrada, decantarse por una opcién no meramente
instrumental sino efectiva de tutela judicial y que, ademas, supondria la confluencia de la tute-
la judicial efectiva, propia del civil law, con la del debido proceso de ley (due process of law),
propio del common law por cuanto la “deuda” que se contrae en la aplicacion segun “ley” de
las garantias procesales -debido=deuda contraida en la aplicacion de las garantias procesales
segun la “ley” (due process of law)- supone para el civil law que “justicia civil efectiva” signi-
fique segun el articulo 24.2. de la Constitucion que “todos tienen derecho (...) a un proceso
publico (...) con todas las garantias”.

Y, entonces, damos con un hallazgo; a saber: que el “concepto de justicia” converge
constitucionalmente, solo y exclusivamente, en un proceso que asuma la plenitud de garantias
procesales y que, por tanto, “ese” proceso con plenitud de garantias procesales seria el deno-
minado proceso justo. O lo que es lo mismo: todos tenemos derecho a un proceso justo con
todas las garantias procesales. The “concept of justice” constitutionally converges only and
exclusively in a process that assumes the fullness of due process and that would be called fair
process. Or what it is the same: everyone is entitled to a fair process with all procedural guar-
antees.

No es ocioso afirmar, entonces, que el proceso justo seria el resultado de un debido
proceso de ley (due process of law), propio del common law en razéon de la “deuda” que se
contrae en la aplicacion segiin “ley” de las garantias procesales, o de la existencia de una “jus-
ticia civil efectiva” -a que alude el articulo 24.1. de la Constitucion-. O sea, que el denomina-
do “concepto de justicia” que administran los 6rganos jurisdiccionales -0 sea los juzgados y
tribunales integrantes del Poder judicial- confluiria en el proceso justo con plenitud de garan-
tias procesales fruto de la “deuda” que se contrae en la aplicacion segun “ley” de las garantias
procesales -debido proceso de ley (due process of law) del derecho anglosajon-. O sea, que la
unica "justicia o verdad" que garantiza el Derecho procesal es la de un proceso justo. The only
“true justice” which guarantees procedural rule is a fair process.

Por tanto, al Derecho procesal le interesaria que los 6rganos jurisdiccionales -0 sea,
los Juzgados y Tribunales- acttien el proceso justo. Y que, consecuentemente, los 6rganos ju-
risdiccionales -o sea, los juzgados y tribunales- no asegurarian ni “justicia”, ni “verdad” algu-
na. Recreémonos en la redundancia: los drganos jurisdiccionales -o sea, los juzgados y tribu-
nales- solo garantizarian que, mediante el ejercicio de la funcién jurisdiccional, se tramite un
proceso justo. Pero, no mas. The courts do not ensure “justice” or “truth”. The courts only
guarantee a fair process.

Todo lo cual se traduce en que las garantias procesales previstas en el articulo 24 de
la Constitucion no garantizarian la correccion juridica en la interpretacion de las normas juri-
dicas llevada a cabo por los 6rganos jurisdiccionales -o sea, los Juzgados y Tribunales- pues
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no existe un derecho al acierto y, tampoco, asegurarian la satisfaccion de la pretension de nin-
guna de las partes planteada ante ellos. En ningin caso queda comprometido el acierto del
tercero -juez o magistrado- que ha de resolver la “contienda” ante él planteada. The courts do
not guarantee correctness in the interpretation of legal rules.

Lo que estoy diciendo es bien simple. El Derecho procesal no posee “resortes” o
“instrumentos” para que la aplicacion de la norma juridica por los érganos jurisdiccionales -
juzgados y tribunales- en los casos de patologia juridica sea la correcta o para justificar el de-
recho al acierto de esos mismos Organos jurisdiccionales. Al respecto, el acierto del tercero -
juez o magistrado- que ha de resolver la “contienda judicial” (articulo 248.1. de la ley de en-
juiciamiento civil) ante ¢l planteada no queda comprometido. Asi que los drganos jurisdiccio-
nales -0 sea, los juzgados y tribunales- solo estarian “en disposicion” de garantizar que se ha
tramitado un proceso justo. Pero, nada mas.

O sea, que el denominado “concepto de justicia” que administran los 6érganos juris-
diccionales -los juzgados y tribunales integrantes del Poder judicial- confluiria en el proceso
justo con plenitud de garantias procesales fruto de la “deuda” que se contrae en la aplicacion
seguin “ley” de las garantias procesales -debido proceso de ley (due process of law) del dere-
cho anglosajon- y que -ahora si- comprometeria o disefiaria el acierto del tercero -juez o ma-
gistrado- que ha de resolver la “contienda judicial” (articulo 248.1. de la ley de enjuiciamiento
civil) ante él planteada. The “concept of justice” involves a process with all the guarantees
and that contributes to the success with which the judge has to resolve the dispute.

Inducido por estas ideas debo, entonces, recrearme en lo siguiente: el Derecho pro-
cesal que aplican los 6rganos jurisdiccionales -o sea, los juzgados y tribunales espafioles- sur-
ge regulando juridicamente el ejercicio de la funcién jurisdiccional -consistente en juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado- y, desde esa perspectiva, se situaria -el ejercicio de la funcion juris-
diccional constitucional a través del proceso- no como un mero instrumento jurisdiccional
atemporal, acritico y mecanicista sino, ante todo, como un sistema de garantias procesales en
orden a lograr la tutela judicial efectiva y basicamente ordenado a alcanzar un enjuiciamiento
mediante un proceso justo. The procedural rule is not merely a jurisdictional instrument time-
less, uncritical and mechanistic but a system of procedural garantee in order to achieve a fair
process.

Como estoy convencido de que la norma procesal es funcionalmente autdbnoma por
cuanto que su cometido no es tanto aplicar la norma juridica civil, laboral, penal, o en fin,
contencioso administrativo, por lo mismo pienso que los 6rganos jurisdiccionales -0 sea, los
juzgados y tribunales- aplican la norma procesal con arreglo a su propio y autonomo sistema
de garantias procesales a las que se “deben” o son “deudora”, asistiéndose, de este modo, al
alumbramiento del concepto de “debido proceso” [“deudor” con la aplicacion de las garantias
procesales] o proceso justo. Y, también, a un Derecho procesal sustantivo -no adjetivo o ritua-
rio- y sumamente comprometido constitucionalmente Es el compromiso constitucional del
proceso. The Courts apply the procedural rule under their own autonomous system of guaran-
tees that allow access to the concept of “due process” or fair process.

Reparemos, entonces, en que el proceso justo lo es “justo” porque es garantia de la
aplicacion de las garantias procesales. Pero, nada mas. The process is “fair” because it applies
the procedural garantee.

No es “justo” porque en €l se establezca la “verdad” ya lo sea “judicial” (porque la
“verdad” la establezca el tercero -juez o magistrado- en discordia) o “material” (porque la
“verdad” la establezca el tercero -juez o magistrado- en discordia al aplicar la norma juridica
civil, laboral, penal, o en fin, contencioso administrativo). La manoseada “justicia” “mi justi-
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cia” o “tu justicia” no la garantiza ni la justifica la norma procesal aun cuando pueda contri-
buir a su "disefio". The “justice” does not guarantee the procedural rule even though it may
contribute to its “design”.

Como mucho, el “proceso justo” es “justo” porque los drganos jurisdiccionales -0
sea, los juzgados y tribunales- aplican inexorablemente las garantias procesales- sin que ga-
ranticen la “verdad” (o sea, la “justicia”) sino el “convencimiento” de la parte respecto de que
se ha desarrollado un proceso justo. The procedural rule does not guarantee the “truth”, but if
the “conviction” of the part for which it has developed a fair process.

Y por lo mismo -y recreémonos en la redundancia- las garantias procesales previstas
en el articulo 24 de la Constitucion no garantizarian la correccion juridica en la interpretacion
de la norma llevada a cabo por los drganos jurisdiccionales -juzgados y tribunales- pues no
existe un derecho al acierto de esos mismos organos jurisdiccionales y, tampoco, asegurarian
la satisfaccion de la pretension de ninguna de las partes planteada ante ellos. El Derecho pro-
cesal so6lo esta “en disposicion” de garantizar que los 6rganos jurisdiccionales -o sea, los juz-
gados y tribunales- han tramitado un proceso justo. The procedural rule only guarantees that
the court he has processed a fair process.

De ahi que el concepto de “justicia” o de “verdad” no se garantice en ningin caso
por el Derecho procesal porque sera extremadamente dificil que el proceso justo convenza a
ambas partes al existir siempre un “ganador” (que insistira en la “verdad” -o sea, la “justicia”-
de sus pretensiones) y un “vencido” (que puede insistir e insistira, igualmente, en la “verdad”
-0 sea, la “justicia”- de sus pretensiones a pesar de haber sido vencido).

Luego, el proceso justo tan sélo garantiza que, a través de la normativa del Derecho
procesal, se apliquen las garantias procesales. No la “verdad” (o sea, la “justicia”), que no
existe -se entiende, “verdad” (o sea, la “justicia”)-. Me recreo, de nuevo, en la redundancia: la
norma procesal s6lo garantiza que se ha tramitado un proceso justo. Pero, no mas. Asi que el
tercero en discordia -juez o magistrado- no garantizaria el acierto. The court does not guaran-
tee success in the resolution of the dispute.

Seriamos unos pretenciosos y pedantes si sostuviéramos la creencia de que cuando
un Tribunal “falla”, con ocasion de la sentencia que pronuncia, hace “justicia” o establece una
“verdad”. Muy al contrario. La “justicia” o “la verdad” -de los juzgados y tribunales- se com-
pendia siempre en un “fallo”. La “justicia” siempre “falla”. No parece, pues, desafiante pese a
las apariencias, sostener al mismo tiempo la existencia de un proceso justo originador del “fa-
1l0” que en el mismo se adopte, llamesele “verdad” o “justicia”. The fair process justifies the
“failure” of the court. “Failure” that is called “truth” or “justice”.

Y se asume esa opcion -no tan estilizada- por las propiedades dialécticas que tiene
hablar de un Derecho procesal que contribuiria al disefio de la “verdad” o “justicia” pero que
no se hace responsable -jen modo alguno!- de la misma porque, precisamente, haya propicia-
do la existencia de un proceso justo que, al fin al cabo, s6lo nos aseguraria un “fallo” (el de la
sentencia) llamesele “verdad” o “justicia”. The procedural rule contributes to the design of the
“truth” or “justice” but can not be held responsible for it.

Prosigamos en recrearnos en el hallazgo al que accedimos renglones atras: del De-
recho procesal “se espera” que actlie el denominado proceso justo que contrae una “deuda” -
due process of law o que “justicia civil efectiva” (articulo 24 de la Constitucion) signifique
“por consustancial al concepto de justicia, plenitud de garantias procesales” (apartado I de la
exposicion de motivos de la ley de enjuiciamiento civil): garantismo procesal- con la aplica-
cioén de las garantias procesales en tanto en cuanto que el 6rgano jurisdiccional -o sea, los
Juzgados y Tribunales- hace frente a la aplicacion patolégica de la norma juridica mediante
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un sistema de garantias procesales sustantivo y autdbnomo que haria posible el “proceso justo”.
Sin que sea su finalidad primordial -la del proceso justo- alcanzar la “verdad” o “justicia”.

Su finalidad primordial -fundamental, primaria, bésica, sustancial- ha de consistir en
hacer frente a la aplicacion patoldgica de la norma juridica mediante un sistema de garantias
procesales sustantivo y auténomo que haria posible el “proceso justo”. The purpose of a fair
trial is not to establish the “truth” or “justice”. Its aim is respect for the procedural guarantees
of the parties.

Y soélo en funcion del logro “autdnomo” y “sustantivo” por el Derecho procesal de
un “proceso justo”, lo que aporta esa misma norma procesal es una cientificidad, justificada
exclusivamente en la actuacion de los 6rganos jurisdiccionales -juzgados y tribunales- segiin
las exigencias constitucionales y con plenitud de garantias procesales. De nuevo nos topamos
con la constitucionalizacion del proceso y el “alcance de su cientificidad”. The scientificity
which provides the procedural rule relates solely to the performance of the courts according to
the constitutional requirements and with full procedural guarantees.

Y aunque no me toque romper una lanza en favor ni en contra de nadie, la aludida
conceptuacion garantista del Derecho procesal que implica que no se hace responsable de la
“verdad” o “justicia” porque, precisamente, lo que ha de propiciar es la existencia de un pro-
ceso justo que, al fin al cabo, s6lo nos asegura un “fallo” (el de la sentencia) llamesele “ver-
dad” o “justicia”, evidencia la inutilidad sobrevenida de no pocos conceptos y principios -ya
afiejos- del procesalismo pretérito, los cuales [sobre todo los referidos a la accion, la jurisdic-
cion o las formas procedimentales], han venido siendo considerados como las bases en las que
se justificaba [y, aun hoy, se justifica] la mayor parte de la denominada doctrina procesal. The
garantista conception of the procedural law evidence the futility of concepts like “action, ju-
risdiction and process”.

Ahi que la sumaria indicacion a esa triada de “factores” aconseja incursionarnos en
el suculento objetivo del logro de un proceso justo, como la mas esencial garantia procesal
que oferta el Derecho procesal para legitimarlo y que, por razon de esa legitimidad, se consti-
tuye desde su proteica e irreductible sustantividad garantista en el concepto clave. Ni el con-
cepto de accion, ni el de jurisdiccion, ni menos aun las formas del procedimiento, pueden
competir con el logro de un proceso justo aplicador de las esenciales garantias procesales que
son el resultado del compromiso constitucional que se ha de asumir en orden a amparar el tra-
fico de bienes litigiosos a través del Derecho procesal. Y mirese por qué.

Asi la posibilidad de “accionar” es irrelevante desde el instante en que existe el
compromiso constitucional de “tutela” sustantiva que garantiza el logro de un proceso justo
“con todas las garantias” (articulo 24.2. de la Constitucion) y que supone -o debiera suponer-
que “todos”, en condiciones de igualdad, obtengan, no un hipotético derecho de accionar ya
sea concreto ya sea abstracto, cuanto mejor atn la efectividad sustantiva de tutela que es ga-
rantizada a “todos”, a través del logro de un proceso justo. The concept of “action” is irrele-
vant to the achievement of a fair process “with all the guarantees”.

Pero reparese en que esa efectividad [sustantiva, por ser garantista] es dinamica su-
peradora de la evolucion que arranca de los teorizadores alemanes del siglo XIX, acerca del
derecho de accion que tradicionalmente se ha reivindicado como auténomo ya sea en sus for-
mulaciones clasicas en sentido abstracto, como presupuesto externo y preexistente entendido
como “posibilidad” o “libertad” de accionar (teorias abstractas de la accion), o en sentido
concreto como derecho de obtener una resolucion judicial favorable (teorias concretas de la
accion). Me explico.
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La autonomia del derecho de accionar en su proyeccion abstracta constrefiida a una
mera “posibilidad” o “libertad” de accionar, es ineficaz e insustancial por su inconcrecion en
relacion con la dinamicidad sustantiva y garantista del logro de un proceso justo. Pero, tam-
poco, la pretendida autonomia del derecho de accionar en su proyeccion concreta es determi-
nante, por cuanto un supuesto derecho a la efectiva obtencion concreta de tutela seria igual-
mente ineficaz ante el logro de un proceso justo en el que se garantizan todos -pero, todos- los
presupuestos ordinarios y constitucionales -no sélo los abstractos y los concretos- que son ga-
rantia procesal para una tutela judicial efectiva mediante el logro de un proceso justo con to-
das las garantias procesales.

Y por si fuera poco, a la precariedad de la denominada accidn -ya lo sea en sentido
abstracto o concreto- se le acumula la ambigiiedad pragmatica que se ejemplifica en lo que los
anglosajones han llamado “the golden rules of interpretation” y que propugnan la convenien-
cia de alejarse de interpretaciones -de “oro”- que conducen a consecuencias absurdas o con-
trovertibles como que la “accion” pueda ser cualificada, indistintamente y a la vez, como con-
creta y/o como abstracta. Y no tan sorpresivamente, frente a unas teorias sobre la accion con-
trovertibles para explicar el objeto pretensional del proceso, se contraponen, como objeto pre-
tensional, todos -pero, todos- los presupuestos procesales ordinarios y constitucionales -no so-
lo los abstractos y los concretos- que son garantia procesal para una tutela judicial efectiva
mediante el logro de un proceso justo con todas las garantias procesales.

Asi pues, el objeto pretensional (articulo 5 de la ley de enjuiciamiento civil) no es el
controvertible “derecho de accion” que histéricamente nunca se ha explicado -para su puesta
en practica ya lo sea en su version “concreta” o en su version “abstracta”- como un “derecho”
con vinculacion con la existencia de una “deuda” de tutela jurisdiccional® (deuda = debido
proceso de ley) en la aplicacion de garantias procesales. El objeto pretensional es, en cambio,
el que justifica el reconocimiento de que todos -pero, todos- tenemos derecho a un proceso
justo de tutela jurisdiccional en clara convergencia entre el civil law y el common law.

Por su parte, la denominada Jurisdiccion -y, a su abrigo lo que algunos llaman De-
recho Jurisdiccional- es consustancial con la existencia de la potestad jurisdiccional constitu-
cional (articulo 117.3. de la Constitucién) que es garantia constitucional de la existencia del
Poder Judicial. Por lo que, por lo mismo, sin Jurisdiccién, no podria accederse a la potestad
jurisdiccional constitucional que es garantia constitucional de la existencia del Poder Judicial.
Pero, no de un Derecho Procesal a través del prisma garantista. The concept of “jurisdiction”
guarantees the existence of a judiciary. But not a fair process.

Resulta asi que si bien la garantia constitucional de la potestad jurisdiccional que
corresponde a Juzgados y Tribunales se caracteriza por ser un antecedente necesario (ineludi-
ble) -o sea, un prius- para que exista un Poder Judicial, el logro de un proceso justo se contex-
tualiza, en cambio, en el ejercicio de la funcién -nos situamos ya en un ambito funcional- ju-
risdiccional que permite juzgar y hacer ejecutar lo juzgado con todas las garantias procesales.
De ahi que el logro de un proceso justo tenga una proyeccion esencialmente funcional. No ju-
risdiccional o atinente a la existencia de una potestad jurisdiccional constitucional que es, por
el contrario, garantia constitucional de la existencia de un Poder Judicial. The concept of “ju-
risdiction” does not refer to the existence of a fair process with all the guarantees.

Entonces damos con un hallazgo fascinante; a saber: ¢l logro de un proceso justo no
es el fruto del autoritarismo ni el autoritarismo tiene en él cabida como si es autoritaria la Ju-

5 Rubrica del articulo 5 de la ley de enjuiciamiento civil.
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risdiccion por ser garantia de un Poder del Estado en ¢l que quien lo representa tiene la “cate-
goria y honores” del “titular de uno de los tres Poderes del Estado” (articulo 105 de la ley or-
ganica del Poder Judicial). The achievement of a fair trial is not the fruit of the jurisdictional
authoritarianism. El logro de un juicio justo no es el fruto del autoritarismo jurisdiccional.

Y, por tultimo, aludir a otro concepto también afiejo: las formas del procedimiento
el tercero del tripode]. 4 mon avis, se da por definitivamente ganado que las “formas™ del
procedimiento han dejado de ser un fin en si mismas, por cuanto sélo se justifican en la tem-
poralidad critica, sustantiva y ordinaria que garantiza ¢l logro de un proceso justo (Derecho a
un proceso con todas las garantias: articulo 24.2. de la Constitucion). The “form” of the pro-
cedure is not an end in itself. What matters is the achievement of a fair process.

Se accede, en el modo expuesto, a un modelo de procesalismo abierto a los diversos
modos de integracion, racionalizacion o especificacion que el legislador es siempre libre de
proyectar en aplicacion del compromiso constitucional adquirido. Reparese entonces en que
ese modelo sélo se justifica en unas garantias procesales concebidas en términos dinamicos
con capacidad de adaptacion al “aqui y ahora” constitucional, por razén del compromiso
constitucional adquirido en la aplicacion de las garantias procesales.

Por ello, se esta en presencia de un modelo de procesalismo de proyeccion temporal
[mutante] y sumamente critico consigo mismo. Esa dinamicidad equivale a reconocer que las
garantias procesales no son abstractas, rituarias o formales. Actian criticamente el modelo
concreto de tutela judicial efectiva que establece la Constitucion. Aludo, de nuevo, a la consti-
tucionalizacion del proceso. The procedural garantees are not abstract, or rituals. They act
critically the specific model of effective judicial protection established by the Constitution. I
refer back to the constitutionalisation of process.

Asi que el logro de un proceso justo asume, frente a las formas del procedimiento,
un caracter sustantivo y comprometido con la realidad constitucional con apoyo en el sistema
de garantias procesales que al justiciable debe ofertar (Metodologia constitucional. Constitu-
cionalizacion del proceso).

En cambio, el procedimiento es atemporal y acritico a través del soporte que le
brindan, s6lo y exclusivamente, las formas procesales técnicas, rituarias, adjetivas y mecani-
cistas. Faced with the forms of procedure, the fair process is substantively fair and committed
to the constitutional reality (Constitutional methodology. Constitutionalisation of process).

Por ello, las formas del procedimiento son técnicamente una realidad formal y ritua-
ria frente al logro de un proceso justo que, a diferencia del procedimiento, es la realidad con-
ceptual que posibilita el acceso al garantismo del Derecho procesal, a través de la llamada tu-
tela judicial efectiva, mediante el debido proceso sustantivo. El logro de un proceso justo se
constituye, por tanto, en la justificacion de las formas del procedimiento. The forms of the
process are technically a reality rituaria. Achieving a fair process is the conceptual reality that
allows access to state protection through the so-called effective judicial protection and sub-
stantive due process. The achievement of a fair process constitutes the justification for forms
of procedure.

Por lo mismo, el logro de un proceso justo es sustantividad comprometida. Las for-
mas del procedimiento es formalidad acritica y mecanicista. El logro de un proceso justo, por
tanto, con su sustantividad garantista justifica y corrige las “anomalias” en la aplicacién me-
canicista, adjetiva, atemporal y técnica del procedimiento. The achievement of a fair process
is substantivility compromised. The forms of the procedure is uncritical formality.

Tras lo expuesto, se esta en condiciones de afirmar que la atemporalidad de las for-
mas procesales, en su vertiente procedimental, las ha justificado histéricamente como validas
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tanto en tiempos de monarquia, republica o dictadura. Por el contrario, el logro de un proceso
justo es una realidad, ante todo, sustantiva que se halla vinculada y comprometida con la
realidad constitucional de “aqui y ahora”, y con el sistema de garantias procesales que esa
realidad comporta. The timelessness of procedural forms the historically is justified in times
of monarchy, republic or dictatorship. On the contrary, the achievement of a fair process is a
substantive reality which is linked and committed to the Constitution.

En definitiva, el procesalista ha de asumir el “compromiso constitucional” que no es
politico, ya que la Constitucién como norma suprema de un Estado es apolitica. Todo lo cual
abona un planteamiento rupturista y de adecuacion de la norma procesal al sistema de garan-
tias procesales que se halla recogido en la Constitucion y en los propios textos procesales. The
litigators must assume the “constitutional commitment” what is not political. The Constitution
is apolitical.

Quedan, de este modo, preteridas las orientaciones doctrinales que defienden que el
sustrato, la esencia de la normativa procesal permanece inmutable e impermeable.

En el momento presente, solo existe un referente de la norma procesal: la Constitu-
cion. Su aportacion a la normativa procesal ni es politica porque el texto constitucional es
apolitico, ni es adjetiva, porque la adopcién de la metodologia constitucional construye una
realidad procesal sustantiva [no adjetiva, atemporal o técnica] acomodada con la realidad
constitucional de “aqui y ahora”. La sustantividad que aporta la Constitucion, no es la propia
de las formas del procedimiento y de sus soluciones técnico-adjetivas. At present, there is on-
ly one reference to the procedural rule and is the Constitution. En la actualidad, s6lo hay un
referente para la norma procesal y es la Constitucion. Es la constitucionalizacion del proceso.
It is the constitucionalizacion of the process.

El logro de un proceso justo se caracteriza por su contenido sustantivo que asume la
materialidad constitucional de aqui y ahora y por la debida instrumentalizacion a través de las
formas del procedimiento de esa sustantividad garantista, alcanzandose asi el debido proceso
sustantivo. The achievement of a fair process is characterized by its substantive content that
assumes the constitutional materiality and due instrumentalization through the forms of the
process reaching the substantive due process.

El logro de un proceso justo se caracteriza por su contenido sustantivo que asume la
materialidad constitucional y por la instrumentalizacion a través de las formas del procedi-
miento que conducen al debido proceso sustantivo.

Ese caracter de debido y sustantivo del logro de un proceso justo s6lo encuentra su
justificacion en la medida en que corrige, en cada momento historico, la atemporalidad e ins-
trumentalidad aséptica y adjetiva del procedimiento al contraer una “deuda” [debido=deuda]
con la aplicacion de las garantias procesales.

Y ahora si termino. Pretendi escribir en “modo” equilibrado y tendencialmente im-
parcial. Quise estar en medio de unos “argumentos” concluyentes, aunque espero no haberme
quedado a medias al alertar al lector en que aquello que esperas de la norma procesal no es el
acierto. Es la “justicia” o la “verdad” de un proceso justo. Is the “justice” or “truth” of a fair
process”.

Si el buen lector ha llegado hasta aqui, no seré yo quien le diga como debe concluir
a la vista de lo escrito y dicho por ambos dos.
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Con primordial detalle, destaco las consecuencias de la vigente regulacion, los pro-
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SUMARIO. .- Introduccion. 2.- Breve referencia a la evolucion historica. 3.-
Aproximacion al concepto. 4.- Naturaleza juridica de sus normas. Procesales y materiales.
Imperativas, indisponibles o de orden publico. Jurisdiccionales versus de derecho del trabajo
y de la seguridad social 5.- Los fueros de atribucion. Concepto. Clases. Diferencia con los
fueros de atribucion de la competencia objetiva, territorial y funcional. Aspectos particulares
del articulo 25 LOPJ. Supuestos y critica. 6.- Cuestiones procesales que plantea la regulacion
actual en el plano procesal y material. Auxilio y colaboracion jurisdiccional internacional. In-
competencia de jurisdiccion. Litispendencia. Alteracion del procedimiento. Reconocimiento o
desconocimiento de la cosa juzgada material internacional. Complejidad, dificultad o imposi-
bilidad de la ejecucion forzosa. Alegacion, prueba y aplicacion del derecho laboral extranjero.
7.- La reforma del articulo 25 LOPJ en 2025 ;es o no, una oportunidad perdida como miem-
bros que somos de la Union Europea? 8.- Breves conclusiones.

1.- INTRODUCCION.

La Ley Organica 1/2025, de 2 de enero de medidas en materia de eficiencia del Ser-
vicio Publico de Justicia (B.O.E N.° 3 de 3/01/2025) y con entrada en vigor el dia 03/04/2025,
en su articulo 7, modifica el precedente articulo 25 de la LO 6/1985/ de 1 de Julio del Poder
Judicial, en su texto original vigente desde esta fecha hasta la entrada en vigor de la reforma
presente.

Debo destacar que la LO 1/2025, de 2 de enero, con el titulo sefialado, no se ve
afectada en nuestra materia, art. 25 LOPJ por la ulterior modificacion de correccion, de la
misma, operada el 4 de junio de 2025.

Se trata como seguidamente analizaremos de una reforma que no es sustancial, si no
de un simple cambio terminoldgico de unas palabras para adaptarlas a la realidad social y al
papel que asume la mujer, en este caso, una especialista en Derecho evitando todo tipo de dis-
criminacion (art. 14 CE) o los malos entendidos, adaptando el Diccionario de la Real Acade-
mia de la Lengua, repito de nuevo, a una realidad social que ya existia en la LO 6/1985 de 1
de Julio del Poder Judicial, pues ésta es posterior a la Constitucion Espafiola de 1978, es decir,
ese texto es de 1985.

Sin embargo, posiblemente, el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espa-
fiola todavia no se habia adaptado a esa nueva realidad social constitucional en 1985 y el 1éxi-
co tuvo que ser objeto de una reforma posterior por la LO 1/2025.

En efecto, con anterioridad a la LOPJ de 1985 (a partir de ahora con esa abreviatura
para reducir espacio), en la anterior y provisional de 1870, Orgéanica del Poder Judicial y vi-
gente hasta 1985 (en adelante con la abreviatura LPOPJ) se utilizaba la expresion Juez y Ma-
gistrado en sentido neutro. Por tanto, abarcaba tanto a los hombres y mujeres que ejercian la
jurisdiccion en Espana, en especial, en la jurisdiccion ordinaria, desde que se dio entrada a la
mujer en el ejercicio de la jurisdiccion.

Después se empled el término el juez y la juez. El Magistrado y la Magistrado mar-
cando la diferencia del género de quien ejercia la jurisdiccion ordinaria sélo con el articulo
masculino o femenino que precedia al sustantivo.

Finalmente, y con ocasion de los ultimos cambios terminologicos se sustituyo por la
expresion el juez o la jueza; el magistrado y la magistrada. Sin perjuicio de estos cambios
terminologicos avalados por el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
(DRALE) no se puede olvidar la significacion politica de estas dos ultimas legislaturas y del
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gobierno en coalicién que la ha determinado lo que parece justificar esta reforma del art. 7 de
la LO 1/2025 y que conlleva el art. 25 LOPJ.

Estamos por tanto ante una mera reforma terminoldgica que en nada afecta a lo sus-
tancial del precepto, del articulo 25 LOPJ texto precedente. Pero si bien esto es cierto, no me-
nos cierto es que colateralmente el art. 25 se vea afectado por la reforma de la LO 1/2025 en
los art. 59, 60, 61, 64, 67, 68, 69, 75, 76, 77, 79, 84 y 94 LOPJ ahora vigente siempre refirién-
donos al orden jurisdiccional social. Afectan muy ligeramente a la competencia objetiva y
funcional de este orden, que casi queda intacta. A los tribunales de instancia, seccion social, a
la seccion social de los TSJ de las CCAA, a la Audiencia Nacional, Sala social y al Tribunal
Supremos Sala social.

Después de esta exposicion es el momento de insertar el art. 7 de esta LO 1/2025
que afecta al art. 25 LOPJ tal como redactado tras la reforma. Si bien para no repetir ambos
preceptos, es decir el art. 25 LOPJ tras la reforma y el originario del texto de 1985 insertare-
mos el vigente y entre paréntesis las palabras, nuestras, suprimidas del derogado.

Antes de insertarlo, es conveniente destacar que el mismo dentro de la LOPJ se in-
cardina en el Libro Primero de la LOPJ titulado “De la extension y limites de la jurisdiccion y
de la planta y organizacion de los Tribunales” (Se suprime la expresion Juzgados que era la
palabra penultima en la LOPJ de 1986, conforme al art. 1-6 LO 1/2025). (El texto entre parén-
tesis es nuestro, no de la redaccion actual legal, sino de la de 1985).

El Titulo Primero denominado “De la extension y limites de la jurisdiccion” sigue
en la actualidad, tras la reforma de 2025, con idéntica denominacion.

El Art. 25 LOPJ conforme al art. 7 LO 1/2025, ya referido, dispone:

“En el orden social, los jueces y juezas, asi como los Tribunales espafioles seran
competentes (en la redaccion originaria sefialaba los Juzgados y Tribunales espafioles seran
competentes, suprimiendo la palabra Juzgados):

1.° En materia de derechos y obligaciones derivados de contrato de trabajo, cuan-
do los servicios se hayan prestado en Espafia o el contrato se haya celebrado en territorio es-
pafiol; cuando el demandado (se omite la demandada en la vigente reforma para actualizar el
género, quizd por un lapsus del legislador) tenga su domicilio en territorio espafiol o una
agencia, sucursal, delegacion o cualquier otra representacion en Espaiia; cuando el trabajador
o la trabajadora (en la primitiva redaccion LOPJ 1986 se omitia la Gltima palabra trabajadora
por las razones ya expuestas) y el empresario (por un lapsus no se menciona en el vigente tex-
to a la empresaria redaccion actual, quiza porque la siguiente palabra es empresa y quiza qui-
so equiparar por dicho lapsus empresaria con empresa, pues no creo que su intencion fuera
imponer una discriminacion de género omitiendo a la empresaria) o la empresa tengan la na-
cionalidad espafiola, cualquiera que sea el lugar de prestacion de los servicios o la celebracion
del contrato; y ademas, en el caso del contrato de embarque, si el contrato fue precedido de
oferta recibida en Espaiia por trabajador espafiol.

(Lo que esta entre paréntesis es nuestro y no forma parte del texto literal del pre-
cepto).

2.° En materia de control de la legalidad de los convenios colectivos de trabajo ce-
lebrados en Espaiia y de pretensiones derivadas de conflictos colectivos de trabajo promovi-
dos en territorio espaiiol.

3.° En materia de pretensiones de Seguridad Social frente a entidades espaiiolas o
que tengan domicilio, agencia, delegacion o cualquier otra representacion en Espafia.”

Nuestro trabajo se centrara en este articulo. Queda fuera del mismo la competencia
objetiva, funcional y territorial en el orden social que afectara a los 6rganos jurisdiccionales
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competentes para conocer de ello, aspecto mucho mas tratado por la doctrina juridica laboral
y procesal.

Aun asi, quiero adelantar algunas precisiones que después se abordaran con mas in-
tensidad:

- Primera. Dentro de los criterios de atribucion a la jurisdiccion espaiiola en el orden
social, y sobre todo en el parrafo del ordinal primero se hace una enumeracion de criterios le-
gales o fueros que se van cerrando con un punto y coma. No se sigue un orden de preferencia,
es decir, un fuero legal preferente de atribucion jurisdiccional y en su defecto unos fueros su-
pletorios.

Lo que tendra consecuencias en el caso de que una jurisdiccion extranjera siga unos
criterios similares y se originase la litispendencia (dos procesos seguidos en distintos paises
con idéntico objeto y las mismas partes) entre un tribunal nacional y otro extranjero y ambos
pretendieran conocer del mismo asunto, en atencion a que los fueros son semejantes conforme
a esta regulacion legal. Y se planteara por tanto la excepcion material y procesal de litispen-
dencia o la procesal de incompetencia de jurisdiccion en alguno de los dos procesos.

Esto nos hace reflexionar en si deberia existir un fuero principal, otros supletorios y
evitar de cualquier forma los fueros legales exorbitantes, es decir, que no guardan ninguna re-
lacion con esa atribucion jurisdiccional.

No olvidemos que son normas de orden publico y por tanto imperativas las que re-
gulan esta atribucion jurisdiccional. No admiten sumision expresa o tacita de las partes.

No hay duda qué los denominados fueros exorbitantes (si no tienen caracter legal
quedan fuera de este precepto, es decir de la atribucion a la jurisdiccion espanola en el orden
social, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 24 de la CE, es decir que todos tienen derecho a
la tutela judicial efectiva). Y los fueros legales exorbitantes entorpecen notablemente el se-
guimiento de un proceso laboral o social sea cual sea el pais nacional o extranjero en que se
siga, como después destacaremos.

- Segunda, No se hace mencioén alguna a la Unidén Europea pese a que llevamos mu-
chos afios incorporados a la misma. Y que los contratos de trabajo con de los que conoce, pese
a su extraterritorialidad, nuestro Estado tienen una determinada proteccion. Existen directivas
de Unién Europea de obligado cumplimiento.

Y de referirse a otro pais fuera de la Union Europea existen Tratados Internaciona-
les sobre esta materia del contrato de trabajo y la seguridad social u organismos afines a ella.

El fenémeno de la emigracion en Espaiia, tratese de personas que vienen a nuestro
pais a trabajar, o el fenomeno inverso de espafioles que se van con este fin a otro pais ha au-
mentado enormemente en estos Ultimos afios por razones diversas, que precisarian de estudios
socioldgicos y politicos y que no voy a abordar en un trabajo exclusivamente procesal. Pero
sin duda afectaran a esta extraterritorialidad de nuestra jurisdiccion.

- Tercera. En los nimeros dos y tres, art. 25 LOPJ, se nota que la incidencia del or-
den publico es todavia mayor. Pero a su vez en estos dos niimeros entra en juego el Derecho
Administrativo al afectar a varios Ministerios, lo sean el de Trabajo y de la Seguridad Social
(estén unidos seglin los diversos gobiernos o separados), o el del Interior.

En especial, la materia de prestaciones de la Seguridad Social, forman parte mas del
Derecho Administrativo que del Derecho de Trabajo, si bien se atribuyen al orden social por
considerarse mas especializado en la materia y por su relacion con el Derecho del trabajo. Y
esto tiene incidencia de que conozca primordialmente el orden jurisdiccional social salvo su-
puestos encomendados expresamente al orden contencioso administrativo. La LICA es clara
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sobre el ambito de la jurisdiccion contenciosa administrativa, art. 1. Y lo mismo sucede con la
legislacion laboral respecto al orden jurisdiccional social.

- Cuarta. La exigencia de la LO 1 /2025 de exigir acuerdos y conciliaciones previas
puede facilitar o dificultar el conocimiento de la jurisdiccion social espafiola en caso de que
segun estos criterios otro pais los regulara de semejante o diferente forma, de ser supuestos de
extraterritorialidad en caso de producirse una ulterior litispendencia internacional entre dos o
mas Estados, reitero de nuevo, en caso de extraterritorialidad de la jurisdiccion social espafio-
la.

Ademas, la litispendencia internacional y la cosa juzgada internacional pueden pro-
ducir efectos indeseados, si no existe una legislacion propia y semejante entre los Estados im-
plicados con fueros de atribucion jurisdiccional semejantes a los nuestros.

- Quinta. Sin deseo de abordar otros aspectos, debo destacar que los supuestos de
extraterritorialidad en el &mbito del Derecho del trabajo plantearan problemas o dificultades a
la hora de aplicar la norma material laboral extranjera si fuera procedente segun el contrato de
trabajo o la legislacion del pais extranjero en cuestion, por los tribunales espafioles. O vice-
versa a los tribunales extranjeros si tienen que aplicar la norma material espafiola o de otro
pais distinto en materia de contrato de trabajo.

De la misma forma, en estos casos, la norma extranjera que pudiera ser aplicable en
Espaiia (o viceversa la espafiola aplicable en el extranjero por sus tribunales) debe respetar el
orden publico nacional del contrato de trabajo y ser alegada y probada conforme a la jurispru-
dencia nacional del pais en cuestion de aplicacion de la norma laboral.

- Sexta. En los casos de extraterritorialidad del orden jurisdiccional social espafiol,
no existe una norma especifica como en el orden penal, de qué Juzgado (digamos hoy seccién
social de un tribunal de instancia provincial, inferior, equivalente o superior a la provincia), o
Tribunal (antes y hoy tras la LO 1/2025 para los TSJ de las CCAA, Audiencia Nacional y
Tribunal Supremo, salas de lo social respectivas), va a conocer de estas pretensiones. Parece
logico que fuera un 6rgano jurisdiccional social de ambito nacional como la Audiencia Na-
cional, aunque no se dice y no parece serlo como en el orden jurisdiccional penal expresamen-
te se consagra, aunque solo fuera para sentar una uniformidad jurisprudencial ante el Tribunal
Supremo cuando se recurra su sentencia aplicando el derecho extranjero la Audiencia Nacio-
nal. Y ante la AN fuese necesario probar la existencia, vigencia y jurisprudencia del derecho
laboral extranjero seglin la normativa de su pais, 6rgano mas especializado para esta cuestion
que los inferiores sefalados.

- Séptima. En el parrafo segundo y tercero se emplea la palabra pretension no ac-
cion. Pretension que debe incluir en el plano pasivo, una excepcion procesal como la sefialada
0 una excepcion material de fondo que comporta una resistencia procesal activa del demanda-
do (sin olvidar que éstas pueden plantearse previamente a un proceso en caso de medidas cau-
telares previas o provisionalisimas o ya iniciado éste sea la pretension de mera declaracion o
de condena). Y que esta excepcion material de no plantearse iniciado el segundo proceso, di-
ficulta que después se plantee como excepcioén (dado su caracter de orden publico, aunque
puede apreciarse de oficio en cualquier momento antes de la sentencia firme o cosa juzgada),
pues originaria un supuesto que justifica la excepcion de litispendencia mixta que es procesal
y material.

El término pretension acuilado en nuestro pais por Jaime Guasp en su brillante tra-
bajo la pretension procesal (ADC afio 1952), fue recogida por el profesor Alonso Olea en su
Derecho Procesal del Trabajo ( y por Montero Aroca, con otra terminologia, en su proceso la-
boral) y por Gonzalez Pérez para el proceso contencioso administrativo, en diversas publica-
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ciones suyas que no es el momento de citar al referirse a otro orden jurisdiccional. Y debe in-
cluirse dentro del término pretension, la resistencia material de fondo a la misma también de-
nominada excepcion material de fondo si se liga al concepto de accion. Los términos Klage
Rech y Ampruch Rech del Derecho procesal aleman en este punto no son coincidentes tal y
como se emplean en el proceso espaiiol.

El vigente art. 7 LO 1/2025, o el 25 de la nueva redaccion de la LOPJ no ofrecen al-
ternativas a estas cuestiones.

2.- BREVE REFERENCIA A LA EVOLUCION HISTORICA.

En la Ley Provisional Organica del Poder Judicial de 1870, la jurisdiccion ordinaria
estaba dividida en dos ordenes jurisdiccionales el civil y el penal. Ademas, existian algunas
jurisdicciones especiales de las pocas que el Decreto de Unificacion de fueros de 1868 (su-
primiendo las precedentes) dejo en vigor.

De la misma forma, en lo sustantivo, el contrato de trabajo no tenia autonomia pro-
pia, equiparandose al contrato de obra y de servicios del Codigo Civil de 1888-89 (la de 1889
redaccion definitiva). En especial iba en la mayor parte de los casos por la normativa del CC
para el contrato de servicios y por el orden civil de la jurisdiccion ordinaria las pretensiones
derivadas de ellos.

La autonomia supuso en el plano material desgajar ese contrato de trabajo, de los
dos mencionados del derecho civil, haciéndolo independiente, autonomo y con una regulacién
legal del Estado mas intervencionista en favor del trabajador dando entrada a los sindicatos, la
patronal y el propio Estado y esto no sucedi6 hasta entrado el Siglo XX. No vamos a entrar en
nada mas sobre este aspecto pues lo conocen mucho mejor los laboralistas o especialistas en
el derecho del trabajo y excede al derecho procesal.

Asi mismo en lo procesal, una vez lograda esa autonomia sustantiva, se logro la es-
pecialidad de un orden jurisdiccional, el social primero paritario con los Jurados mixtos; des-
pués inserto en la jurisdiccion ordinaria mas tarde a través de las Magistraturas de Trabajo.

De la jurisdiccion ordinaria civil de la LPOPJ, se pasé a un d6rgano paritario con
funciones mas o menos complejas que eran los Jurados mixtos de trabajo y de ahi a las Magis-
traturas de trabajo, insertandose las tltimas en ese orden jurisdiccional especializado de la ju-
risdiccion ordinaria hasta 1985.

Recalco e insisto se trata de un orden jurisdiccional ordinario pero especializado, el
social; y no de una jurisdiccion especial como parece ser que se intentd en su primer momen-
to; siempre para dar respuestas jurisdiccionales, es decir dentro del proceso laboral, a la auto-
nomia del derecho del trabajo; en especial desde la perspectiva del contrato de trabajo. Y a la
que se afiadieron los convenios y conflictos colectivos y la seguridad social dentro del orden
jurisdiccional social de la jurisdiccion ordinaria.

Ello se llevo a cabo a través de sucesivas reformas en la LPOPJ de 1870 (véase la
Gaceta de Madrid desde 1870 hasta el nacimiento del BOE; y el BOE desde la creacion del
orden jurisdiccional social donde no son ajenos los avatares de la division de Espaiia durante
la guerra civil, 1936-39). En la zona nacional el Fuero del Trabajo de 1938 daria un impulso a
las Magistraturas de trabajo y la supresion de los paritarios Jurados mixtos y al nacimiento
después de las Magistraturas de trabajo en dicho orden, social, de la jurisdiccion ordinaria. En
la zona republicana siguieron operando los Jurados mixtos paritarios hasta la unificacion es-
pafiola en 1939.

La Constitucion Espafiola de 1978, en especial en los articulos 117 y ss. de forma
indirecta se refiere a este orden jurisdiccional social asi el art 117 1-3-5, 118 y 122 de la mis-
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ma insertos dentro del titulo VI del Poder Judicial; asi como otros preceptos de la misma del
Titulo preliminar y del Titulo I como los art. 1, 7,9, 14, 21, 22, 24, y 28 de la misma que su-
pusieron su acomodo a la anterior LPOP]J tras las sucesivas reformas tras la CE. Igualmente,
el Titulo preliminar de la LOPJ de 1985.

De ahi llegamos a la vigente LOPJ de 1986 en su redaccion originaria, art. 25, pre-
cepto destacado anteriormente en este trabajo, y a su modificacion por el art. 7 de la LO
1/2025.

3.- APROXIMACION AL CONCEPTO.

Soy de los que creen que un concepto definitivo debe darse al final de un trabajo.
Sin embargo, hacerlo al final puede que no sea mas que una repeticion resumida en lo esencial
de esa exposicion.

En la introduccion ya sefialamos cual seria el objeto de este trabajo. Por lo que brevemente so-
lo hacemos una simple aproximacion.

Puede definirse la extension y limites de la jurisdiccion espafiola como el conjunto
de normas de Derecho procesal o jurisdiccional referidas al ambito de la jurisdiccion ordinaria
de nuestro Estado (por eso estan en la LOPJ), imperativas y de orden publico que determinan
dentro del orden social los supuestos en que los jueces o juzgados de lo social (la reforma de
la LO 1/2025 pretende su desaparicion o sustitucion por los tribunales de instancia, seccion
social) y los tribunales de dicho orden son competentes o incompetentes para conocer de un
asunto perteneciente a dicho orden social (contrato de trabajo, convenios colectivos, conflic-
tos colectivos y prestaciones de la seguridad social).

Matizamos, que con la reforma de la LO 1/2025 ya vigente, o para cuando entre en
funcionamiento o esté operativa la reforma mas que jueces y juzgados (6rganos unipersona-
les) seran los Tribunales de justicia de instancia (6rgano colegiado), provinciales (incluso con
un ambito menor o mayor a la provincia, segun la reforma 2025 en casos determinados) cuya
seccion social se ocupe de estas cuestiones.

O los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autonomas, la Audien-
cia Nacional o el Tribunal Supremos a través de su Sala de lo social.

4.- NATURALEZA JURIDICA DE SUS NORMAS. PROCESALES Y MATERIALES.
IMPERATIVAS, INDISPONIBLES O DE ORDEN PUBLICO, JURISDICCIONALES,
DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIADAD SOCIAL.

A) Las normas reguladoras de esta materia en el &mbito procesal o jurisdiccional
son imperativas, de orden publico e indisponibles.

Deben ser apreciadas de oficio, su cumplimiento, por el érgano jurisdiccional com-
petente (se supone que el que tiene expresamente determinada la competencia objetiva para
conocer de esas pretensiones; y de existir una laguna legal en caso de extraterritorialidad pue-
de entenderse que lo es quien es el mas determinante o proximo al fuero regulador de la com-
petencia objetiva y territorial).

Y de la misma forma las partes (normalmente el demandado, pero igualmente puede
el Ministerio Fiscal si la pretension afecta a derechos fundamentales cuando es parte e incluso
el demandante, aunque supondria ir contra sus propios actos procesales pues estaria recono-
ciendo que inicié un proceso ante un 6rgano jurisdiccional con falta de jurisdiccion) pueden
denunciarlo a instancia propia, a través de la excepcion procesal de incompetencia de la juris-
diccidn ordinaria y de este orden social.
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Su vulneracion supone la nulidad procesal y no puede subsanarse ese proceso (mas
que acudiendo a la jurisdiccion competente nacional o extranjera; tampoco se subsana una vez
finalizado el proceso por sentencia firme o cosa juzgada, sin perjuicio de la procedencia del
incidente de nulidad de actuaciones, para dejarla sin efecto; hay que iniciar un nuevo proceso
ante la jurisdiccidon competente nacional o extranjera.

Seria por tanto un supuesto de nulidad radical, manifiesta, insubsanable. O incluso
se podria hablar en puridad de la doctrina procesal, mas que lo que es en la realidad social, de
un supuesto de acto-s inexistente-s.

Cosa distinta es qué si el 6rgano jurisdiccional no la aprecia de oficio, ni denuncian esta nuli-
dad radical las partes, su sentencia pudiera producir algunos efectos.

En ninglin caso cabe que las partes del proceso puedan disponer de la jurisdiccion
competente nacional o extranjera y de su orden social mediante un acuerdo expreso (sumision
expresa a otra jurisdiccion extranjera) o presunto (no oponiendo la excepcion de falta de ju-
risdiccion o por la via indirecta de una segunda litispendencia acudiendo a un tribunal social
extranjero).

Ademas de ser normas procesales en cuanto se refieren a la regularidad o irregulari-
dad del proceso son manifiestamente jurisdiccionales al referirse a la jurisdiccion o falta de
jurisdiccion del Estado espafiol o extranjero para conocer de esas pretensiones y del 6rgano de
lo social que debe conocer o desconocer de ese asunto.

B) Las normas materiales que regulan el contrato de trabajo y las pretensiones deri-
vadas del mismo, las pretensiones en materia de convenios colectivos y de conflictos colecti-
vos, y las pretensiones sobre prestaciones de la seguridad social tienen caracter material. En
general son imperativas, no son disponibles y afectan al minimo orden publico material y so-
cial.

Debemos distinguir varios supuestos al respecto sobre estas normas materiales a
aplicar al caso concreto.

b-1) En el caso del art. 25 niimeros dos y tres, estamos ante la aplicacion de las
normas materiales sociales o laborales sobre convenios y conflictos colectivos y de la seguri-
dad social espafiolas por lo que coincide la jurisdiccion nacional espafiola en su orden social
con las normas materiales nacionales que ésta debe aplicar por lo que la cuestion en cierta
medida queda ya resuelta de antemano.

Si bien en materia de conflictos colectivos, cierre patronal o huelga, es posible que
si el conflicto se materializa fuera del centro del trabajo y se quiere ejercitar el derecho de
manifestacion entre en funcionamiento el Derecho Administrativo para su autorizacion por el
Gobierno civil dependiente del Ministerio del Interior y en su caso para el acompafiamiento
de las fuerzas del orden publico en caso de que esté previsto cortar calles, carreteras o se pu-
dieran prever altercados publicos por piquetes u otras personas.

b-2) En el caso del art. 25-1 el problema puede ser mayor, aunque lo 1ldgico es que
la jurisdiccion social espafiola aplique las normas materiales espafiolas en la mayor parte de
los casos. Sobre todo, en el primer fuero sefialado (lugar del contrato de trabajo y de su pres-
tacion sea Espafia).

Pero puede ocurrir qué por la extraterritorialidad del supuesto, segun los fueros del
art. 25 LOPJ, haya que aplicar normas materiales extranjeras que tendrian que ser alegadas y
probadas segun la jurisprudencia del pais extranjero a instancia de las partes interesadas (el
actor las normas extranjeras que justifican su pretension y el demandado las normas extranje-
ras que justifican la excepcion material o resistencia activa).
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O de oficio por el propio 6rgano jurisdiccional social, que en la actualidad tiene esta
obligacion compartida con las partes y mas cuando es una manifestacion del ejercicio de la
(de su) jurisdiccion conforme al art. 117 y ss. CE.

Salvo que éste de forma, expresa y motivadamente, en la sentencia justifique la
aplicacion de las normas nacionales de entender que violan el orden publico social laboral
constitucional espaifiol lo que seria muy problematico si tiene que ejecutarse su sentencia en
otro pais; o si no se puede probar tras varios intentos la legislacion vigente extranjera aplica-
ble a ese contrato de trabajo realizado y prestado en el extranjero y por ello hubiera que apli-
car las normas nacionales laborales o del derecho del trabajo espafiol.

Esto desde el plano de la norma material extranjera reguladora del contrato de traba-
jo extranjero que puede ser una legislacion de lo mas liberal (como en el ambito civil lo era el
sefialado para el contrato de obra y arrendamiento de servicios que en nuestro pais quedan ex-
cluidos del orden social y competen al civil) o estar bajo un control publico mas estricto que
en Espafia en cuyo caso queda cubierto por el orden publico y una legislacion laboral o de tra-
bajo de fuerte intervencionismo estatal y bajo el control de sindicatos y patronal.

No olvidemos ademas que en estos casos de extraterritorialidad el art. 24 CE otorga
o0 garantiza a las partes un derecho muy amplio de acceso a la jurisdiccion y a la tutela judicial
efectiva, y que esta debe ser prestada por la jurisdiccion (Art. 117 CE) incluso en caso de fue-
ros legales que deberian ser supletorios (también en los principales) o incluso de fueros lega-
les exorbitantes que quiza son admitidos sobre la base del art. 24 CE citado, atendiendo al art.
25-1 LOPIJ.

5.- LOS FUEROS DE ATRIBUCION DE LA JURISDICCI()N. CONCEPTO Y CLA-
SES. DIFERENCIA ENTRE LOS DE LA JURISDICCION Y LOS DE LA COMPE-
TENCIA OBJETIVA, TERRITORIAL Y FUNCIONAL.

A) ASPECTOS GENERALES.

Los fueros pueden definirse como los criterios en virtud de los cuales se determina
la jurisdiccion o la competencia de un juzgado o tribunal nacional o extranjero. En nuestro ca-
so son de atribucion o exclusion del conocimiento de la jurisdiccion espafiola y dentro de la
jurisdiccion ordinaria, orden social al que pertenecen o son atribuidas las pretensiones referi-
das al derecho del trabajo (asi referidas al contrato de trabajo, los convenios colectivos y los
conflictos colectivos) o sobre el derecho de la seguridad social.

Una vez determinada la jurisdiccion nacional competente, y de referirse a la espafio-
la se determina que el orden social es el competente y no otro; y el érgano competente de esta
jurisdiccion ordinaria orden social (o se declara que es incompetente), es decir juzgados de lo
social (hoy tribunales de instancia seccion social), los TSJ de las CCAA, AN y TS.

B) CLASES.

Pueden ser legales cuando los determina el legislador, como en el art. 25 LOPJ o ser
convencionales en virtud de la sumisién expresa de las partes a la jurisdiccion de un pais de-
terminado (espafiola o extranjera) como ocurre con las materias disponibles (Véase el art. 22
LOPJ), o incluso de forma ticita si el demandado no alega la falta de jurisdiccion en un de-
terminado proceso cual sea el Estado en que se siga éste, sea el nacional o uno extranjero.
Queda claro que los convencionales quedan excluidos del art. 25 LOP]J.
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Generales cuando se aplican con caracter general a todo supuesto o pretension y es-
peciales cuando vienen determinados para supuestos especificos o especiales como puede ser
la urgencia, el tipo de pretension, sujetos contra quien se dirigen las pretensiones.

Imperativos cuando no cabe aplicar otros y dentro de estos pueden ser electivos para
el demandante si se permite su eleccion al actor, o escalonados de forma subsidiaria. Frente a
ellos estan los disponibles, no admisible en este ambito de la jurisdiccion nacional.

Dentro de los legales también se habla de principales (sea uno o varios y en ese caso
el actor puede elegirlo, al ser concurrentes), o subsidiarios que rigen en defecto del principal
cuando no es aplicable, siguiendo una enumeracion preferencial, donde se suele emplear la
palabra y en defecto de...

Los fueros de atribucion jurisdiccional sirven también para determinar el orden ju-
risdiccional competente, en nuestro caso y en Espaiia el social.

Es decir, si se atribuye el asunto a la jurisdiccion ordinaria orden civil o en nuestro
caso al laboral. (El contrato de obra y arrendamiento de servicios se atribuyen al orden civil;
el contrato de trabajo y sus efectos, convenios y conflictos colectivos y la seguridad social de-
rivada de dicho contrato de trabajo, al orden social.

Los conflictos laborales surgidos en Espafia como la huelga y el cierre patronal, sin
perjuicio de las normas administrativas para resguardar el orden publico derivados de los
mismos) se atribuyen a este orden social.

En esto casos como sefialé podria existir un conflicto de competencias entre dos 6r-
denes jurisdiccionales diferentes de la jurisdiccion ordinaria: el civil y el social, de facil solu-
cion. Sean positivos si ambos pretenden conocer o negativos si ambos pretenden desconocer
del mismo. En la LOPJ aparecen expresamente determinados, asi como todo el procedimiento
reglado desde su proposicion a su solucion.

Finalmente, los fueros sirven para determinar la competencia objetiva (vertical de
abajo a arriba, o viceversa) y se determinan por el objeto deducido en la pretension, la cuantia
o importe de la reclamacion de ésta, el aforamiento de la persona demandada en caso de privi-
legios jurisdiccionales, el &mbito territorial al que afecta la pretension o el origen que la moti-
va, si afecta a varias provincias, CCAA, o a todo el territorio nacional.

Raras veces el tiempo incide en su determinacion, salvo el caso de sucesion tempo-
ral de normas que se refieran a la competencia objetiva, territorial o funcional y se opte por la
irretroactividad, la retroactividad o la ultraactividad del proceso respecto al proceso iniciado
con anterioridad (litispendencia) a la vigencia de la norma aplicable en ese proceso respecto a
dichas competencias.

Es decir, si se mantiene la competencia del drgano que lo era al inicio del proceso
(litispendencia) hasta su terminacion; o se establece que desde la vigencia de la norma es
competente el nuevo 6rgano jurisdiccional con independencia de los actos anteriores del ante-
rior competente que se respetan; o se establece la nulidad de los actos anteriores del proceso a
ese momento y que comience de nuevo con el nuevo drgano competente quedando sin efecto
los actos anteriores a la vigencia de la norma que establece la nueva competencia (retroactivi-
dad absoluta y nulidad radical de aquéllos).

En este mismo sentido incide o puede incidir no sdlo sobre este tipo de competencia
seflalada, la objetiva si no también sobre el procedimiento aplicable a seguir (el vigente cuan-
do se inicid el proceso (litispendencia) o el nuevo si fuera aplicable o vigente tras la entrada
en vigor de la nueva norma aplicable, sin perjuicio de que ésta respete los actos procesales
realizados con anterioridad a su vigencia (irretroactividad) o los deje sin efecto declarando su
nulidad (retroactividad absoluta).
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También sirven los fueros para determinar la competencia territorial del 6rgano de
lo social (en atencion al lugar del donde se realizo el contrato de trabajo, donde se prestan sus
servicios, domicilio del demandante o demandado, si el demandado tiene sucursal ...).

Finalmente, para fijar los fueros de la competencia funcional, es decir que 6rganos
conocen de un proceso sucesivamente en una misma instancia sea la primera (coincida o no
con el que tiene la competencia objetiva y territorial para decidirlo), la segunda en semejante
sentido de intervenir varios uno para preparar el recurso y otro decidirlo o en la casacion don-
de puede suceder de forma semejante. Estos fueros pueden ser ordinarios, o extraordinarios,
serlo a prevencion, por razones de urgencia, o por delegacion del 6rgano superior competente
cuando la ley la permite.

El articulo 25 LOPJ nos determina el camino a seguir por lo que no entraremos con
el particular de los fueros que sirven para determinar la competencia objetiva, territorial y
funcional de los d6rganos jurisdiccionales sociales, a los que se refieren los sucesivos art. de la
LOPJ, véanse los art. 59 y ss. segun el 6rgano competente de la jurisdiccion social.

Nos centraremos, por ello en los fueros de atribucion (o de exclusion, los cuales no
aparecen especificados y que son los no comprendidos en este precepto por ser fueros deno-
minados, a efectos legales, exorbitantes, aunque no siempre sea asi en puridad doctrinal) a la
jurisdiccion ordinaria del orden social.

En este particular debe destacarse que estos fueros legales pueden ser principales o
subsidiarios, estos ultimos, en defecto de aquellos. Escalonados bajo un orden de subsidiarie-
dad descendente vertical; o electivos dentro de una misma horizontalidad, por la parte deman-
dante, sean principales o subsidiarios.

Fuero legal exorbitante, es aquél que atribuye jurisdiccion en el orden social a la ju-
risdiccion espafiola en aquellos casos en que las partes del proceso actora o pasiva o el objeto
de la pretension social o laboral no tienen ninguna relacion con el territorio espafiol y pese a
ello se otorga jurisdiccion a la ordinaria espafiola, conociéndose de antemano que la efectivi-
dad de la resolucion jurisdiccional (sentencia firme y su ejecucion) serd muy escasa por no
decir nula. Nada tiene que ver por tanto un fuero legal exorbitante y un fuero exorbitante
inadmisible (aunque en puridad doctrinal el Gltimo no se considerara tal, a salvo de estudios
de derecho comparado).

Fuero no legal (a sensu contrario inadmisible) exorbitante es aquél que excluye el
conocimiento de ese asunto a la jurisdiccion ordinaria espafiola orden social o laboral porque
las partes actoras y demandadas, como el objeto deducido no tienen ninguna relacién con el
territorio de la jurisdiccion espafiola, o no son nacionales o residentes las partes.

V. gr. Una persona de nacionalidad Libia se traslada a Egipto donde fija su residen-
cia legal, y con ocasion de un anuncio de trabajo se traslada a Jordania donde firma un contra-
to de trabajo en una sucursal cuya sede estd en Arabia Saudita donde estara su centro de traba-
jo y prestara sus servicios laborales. En este caso, con ocasién de unas vacaciones en Espaiia
de siete dias, pretende que conozca de ese asunto la jurisdiccion espaiiola.

Todo esto sin perjuicio del art. 24 CE, donde lo razonable es que el 6rgano jurisdic-
cional de la jurisdiccion ordinaria social espafiola al que acudid, se declare incompetente ju-
risdiccionalmente, “ipso facto”, sin entrar en la cuestion de fondo, y que su auto o sentencia
dependiendo del momento en que se dicte tenga que ser razonada, fundada en derecho, es de-
cir, motivando los motivos o razones de su decision manifestando al actor que conforme al
contrato de trabajo aportado y demas documentacion cual deberia ser la jurisdiccion extranje-
ra competente para ello, al no serlo la Espafiola. De hacerse asi entiendo que se cumple sufi-
cientemente lo dispuesto en el art.24 CE.
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Los fueros legales, a los que se refiere el art. 25 LOPJ, tiene importancia desde dos
perspectivas:

Primera. Acercar la justicia al justiciable, es decir tanto al demandante como al de-
mandado y que no se produzcan situaciones de indefensién conforme al art. 24 CE. Pero el
principio de proporcionalidad del derecho de defensa, art, 24 CE exige una cierta razonabili-
dad con el fuero de atribucion de la jurisdiccion evitando que sea exorbitante para que su sen-
tencia sea eficaz y ejecutable. El fuero principal debe ser aquél que acerque la justicia a am-
bos justiciables y al 6rgano jurisdiccional

Segunda. Facilitar la actividad jurisdiccional del Tribunal de instancia social que re-
sulte competente territorialmente, no solo respecto a su cercania con las pruebas a practicar o
ya practicadas junto a la seguridad y garantias juridicas que suponen la cadena en la custodia
de las pruebas practicadas (que en caso de auxilio jurisdiccional internacional para su practica
es mas complejo); sino también para la efectividad de su sentencia (incluido el respeto y reco-
nocimiento de la cosa juzgada en caso de extraterritorialidad) y en especial de su ejecucion
(art. 117 CE y 24 CE) como también para el curso del procedimiento a seguir, respetando las
garantias jurisdiccionales procesales referidas en el art. 24 CE.

Queda claro qué si se trata de aplicar, en supuestos de extraterritorialidad, normas
materiales extranjeras, habra que probarlas segun la jurisprudencia del pais extranjero y si no
fuera posible tratar de armonizar el contrato de trabajo firmado en el extranjero con la legisla-
cion de ese pais o del Estado espafiol... lo que dificulta la marcha del proceso y procedimien-
to laboral sobre todo respecto a paises que no forman parte de la Unién Europea.

Ello sin olvidar que si procede el recurso de casacion se tenga que determinar, en ul-
tima instancia, por el TS la legalidad o ilegalidad de las normas extranjeras aplicadas y que su
jurisprudencia sobre el particular no puede servir en caso de extraterritorialidad de esas nor-
mas materiales de doctrina legal al referirse ésta a la aplicacion de las normas nacionales con-
forme al sistema de fuentes establecido, art. 1 CC. A diferencia con el sistema del precedente
del Common Law que opera de forma semejante a la doctrina legal del TS del sistema conti-
nental.

C) ASPECTOS PARTICULARES. DEL ART. 25 LOPJ. CRITICA.

ARTICULO 25-1°.

1.- Fuero principal.

Dentro de la enumeracién de los fueros del art. 25-1°, en materia de derechos y
obligaciones derivados del contrato de trabajo se utiliza “el signo” punto y coma ( ; ) para
enumerarlos (valga la redundancia), por lo que es cuestion de interpretacion o quiza de “adi-
vinacion” si todos los mencionados son fueros principales; o 1o son solo los dos primeros y
los siguientes son fueros subsidiarios en defecto de ellos.

Si nos atenemos a los criterios de la interpretacion de las normas, el art. 3-1° CC (y
a la finalidad del fuero de acercar la justicia a los justiciables y al propio 6rgano jurisdiccional
expuesta en parrafos precedentes y que prevalece sobre los criterios de interpretacion del art.
3-1 CC) parece logico que se trata de un orden escalonado y no de una simple enumeracion.
Es decir, de dos fueros principales y en su defecto los otros son fueros subsidiarios de atribu-
cién a la jurisdiccion ordinaria espafiola en el orden social.

Asi, el sentido propio de las palabras tiene que ver con el orden de la enumeracion
de los fueros suponiendo que los dos primeros son principales y a eleccion del demandante; y
los siguientes deberian ser subsidiarios y mas cuando estamos ante fueros legales y no fueros
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convencionales de atribucion (o exclusion) jurisdiccional a la jurisdiccion ordinaria espafiola,
en su orden social.

En relacidn con el contexto, es de sefalar también el orden de esta enumeracion.

Los antecedentes historicos y legislativos lo confirman. Sobre todo, la jurispruden-
cia laboral reiterada y unanime respecto a ambos fueros principales en los casos de territoria-
lidad espaiiola.

La realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas las normas procesales y
materiales implica que estadisticamente la mayor parte de los contratos de trabajo y su cum-
plimiento se llevan a cabo en la misma demarcacion judicial en que tienen competencia los
diversos organos de la jurisdiccion social. La mas reducida para los tribunales de instancia,
seccion social, provinciales. Aunque puede ser su ambito inferior o superior a la provincia
siempre referido a las provincias colindantes.

Finalmente, atender fundamentalmente al espiritu y finalidad de las normas, tiene
que ver con lo dicho de la finalidad del fuero que es acercar la justicia a los justiciables (actor
y demandado) para que puedan defenderse mejor, y al propio 6rgano jurisdiccional merced al
principio de inmediacion con la prueba y evitar el auxilio y colaboracion jurisdiccional entre
la jurisdiccion de diferentes Estados.

Con esta interpretacion el fuero principal del art. 25-1° es que los servicios se hayan
prestado en Espafia o el contrato se haya celebrado en territorio espafiol. La expresion “o0” im-
plica que estamos ante dos fueros legales principales de los cuales puede elegir el demandante
el que mejor le convenga.

Debo sefialar que normalmente el lugar de la prestacion de servicios (en Espafia) y
el lugar de celebracion del contrato en Espafia coinciden respecto a la misma demarcacion te-
rritorial judicial ambito social, antes sefialada, con competencia objetiva y territorial.

Este criterio es perfectamente respetable por el motivo expuesto en el parrafo ante-
rior sin embargo no lo comparto a mi modesto entender y propongo lo siguiente como fuero
principal unico.

“El lugar donde se haya celebrado el contrato en territorio espafiol y (Y mayuscula
para destacarlo en vez de o) el lugar donde se hayan prestado los servicios en Espafia”.

La razon es obvia el lugar donde se celebro el contrato es el fuero mas idoneo para
conocer de los hechos impeditivos del contrato de trabajo (falta de capacidad de las partes, vi-
cios en el consentimiento, falta de objeto o ser ilegal, falso o inexistente, falta de causa o ser
ilicita sobre todo en caso de contratos simulados, celebrados en fraude de ley, vulneracion de
las normas materiales que lo regulan etc.) y el lugar donde se prestan los servicios es el mejor
para conocer de los hechos extintivos, excluyentes, valoracion del cumplimiento o incumpli-
miento del contrato, respeto de las normas materiales que rigen el centro de trabajo, cumpli-
miento de las condiciones minimas sobre el contrato y servicios...

De no coincidir ambos parece mas logico que subsidiariamente el fuero aplicable de
atribucion a la jurisdiccion espafiola (y de la competencia objetiva y territorial caso de existir
varios de la misma clase (Tribunales de primera instancia seccion social) sea el del lugar don-
de se prestan los servicios en Espafa y subsidiariamente en su defecto el del lugar de celebra-
cion del contrato.

Por territorio espaiiol se entiende el espacio fisico de la soberania nacional por tanto
el terrestre, maritimo y aéreo. De ahi que coincida con el territorio o el &mbito de la jurisdic-
cion espaiola. Se afiaden los contratos de trabajo realizados en barcos y aeronaves de pabe-
116n espailol, repito, claro esta siempre que los servicios se presten en territorio espafiol o en
estos lugares equiparados a éste. Incluso el contrato celebrado en otro pais, conforme a la le-
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gislacion nacional si los servicios deben prestarse en Espaia, territorio terrestre, maritimo o
aéreo dentro de la jurisdiccion nacional.

Repito es una propuesta que puede ser compartida o rechazada por la doctrina pro-
cesal y laboral, todo es cuestion de gustos y desconozco si los comparte o no el legislador de
la LO 1/2025 que no se refiri6 a esta cuestion si no a la cuestion abordada en materia de géne-
ro. Se comparta o no, la propuesta queda sobre el “tapete”.

2.- Fueros subsidiarios.

Entiendo que tienen este caracter, pero como dijimos “el punto y coma” hace que se
puedan considerar por el legislador todos principales como los dos anteriores.

Son supuestos en que la jurisdiccion nacional, pese al caracter extraterritorial del lu-
gar donde se prestan los servicios del contrato que coincide con un pais extranjero, pretende
conocer del asunto, quizas por un cierto “imperialismo o exclusivismo” jurisdiccional de ca-
racter historico y para evitar toda vulneracion al art. 24 CE, en detrimento del pais donde se
celebrd y consumo el contrato y donde van a prestarse los servicios, que dispone, a primera
vista, de un fuero preferente, es decir principal, para conocer de todas esas pretensiones deri-
vadas del contrato de trabajo.

- “Cuando el demandado tenga su domicilio en territorio espafiol o una agencia, su-
cursal, delegacion o cualquier otra representacion en Espafia”.

La atribuciodn a la jurisdiccion espafiola si el contrato se celebro en un pais extranje-
ro, asi como la prestacion de los servicios en pais extranjero implica varios problemas. En ca-
so contrario, de ser en Espafia, estamos en el supuesto del fuero principal ya estudiado.

Tales problemas vienen determinados porque si el contrato de trabajo se realizo,
pacto en el extranjero y alli se consumo, conforme a clausulas distintas a las vigentes en Es-
pafia (véase el orden publico de la legislacion laboral espaiiola, derivado de la CE de 1978, el
Estatuto de los trabajadores, normativa de convenios colectivos), asi como la realizacién de
las prestaciones derivadas del mismo en otro pais.

En este caso otorgar competencia a la jurisdiccion espafiola (para evitar la indefen-
sion del art. 24 CE) no parece tener mucho sentido, a salvo de que existan Tratados Interna-
cionales con una Organizacion Internacional o bilaterales con otros paises, siempre a salvo de
la Union Europea dado que su legislacion o Directivas son vinculantes para Espana.

Caben dos supuestos que son incompatibles: la jurisdiccion espafiola se declara ju-
risdiccionalmente incompetente que no es el caso, al impedirlo el art. 25-1; o declarandose
competente aplica las normas extranjeras en tanto en cuanto no violen el orden publico consti-
tucional, aunque rocen éste o se coloquen en situacion fronteriza con el orden publico laboral
existente en Espafia. V.gr. Un espaiiol (residente, o no, en Espafia) realiza un contrato de tra-
bajo en Argelia para prestar sus servicios alli conforme a la legislacion argelina con una em-
presa argelina, o de otra nacionalidad sea o no multinacional que tenga sucursales en Espana.

Aplicar la jurisdiccion espafiola las normas laborales espafiolas en este caso, supon-

dria una clara indefension al demandado e incluso podria ocurrirle en casos ciertamente extra-
flos al propio demandante (pensemos en una regulacion muy diferente a la espafola, de las
excepciones materiales de fondo que pudiera proponer el demandado).
En este sentido, este supuesto de fuero para defender a ultranza el art. 24 CE, considerado le-
gal como es por el legislador, también podria considerarse exorbitante por lo dispuesto ante-
riormente y no ser reconocida su sentencia firme y la cosa juzgada material de ella derivada
en el pais extranjero en cuestion donde la sentencia deba ejecutarse si es declarativa de con-
dena, o al menos reconocerse si es de mera declaracion. (A salvo de un Tratado Internacional
bilateral o multilateral).
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Por el contrario, si la referencia en este supuesto fuera a empresas de paises de la
Unién Europea existe una normativa especial a través de sus directivas que cambian totalmen-
te la cuestion, pero el art. 25 LOPJ no hace ninguna referencia a ello.

La aplicacion en Espafia de esta normativa extranjera, por los 6rganos de la jurisdic-
cion social, de acudirse después al recurso de casacion por vulneracion de las normas legales
o inferiores materiales extranjeras (violacion de normas extranjeras) no puede crear doctrina
legal (art. 1 CC) por el simple hecho de que el Tribunal Supremo no aplica las normas nacio-
nales. Otra cosa ocurre en el sistema del Common Law con el precedente.

- “Cuando el trabajador o la trabajadora y el empresario (o la empresaria, lo que su-
pone un lapsus del legislador de la LO 1/2025 en materia de género) tengan nacionalidad es-
paiola cualquiera que sea el lugar de prestacion de servicios o de celebracion del contrato”

Como en el caso anterior es un supuesto de atribucion jurisdiccional a Espafia para
llevar a un extremo insospechado la defensa del art. 24 CE. Pero es dudoso hasta donde podra
aplicar la jurisdiccion nacional la normativa material extranjera de afectar a nuestro orden pu-
blico laboral, y por supuesto al orden publico constitucional en materia de derechos funda-
mentales, aunque parece que se deberia aplicar la normativa del pais en cuestion y no la espa-
fiola lo cual seria muy discutible o improcedente. De mantenerse esta posicion muy posible-
mente se colocaria al demandante (trabajador-a, empresario-a) o al demandado (trabajador-a,
empresario-a) en situacion de indefension por no aplicar las normas materiales extranjeras del
pais en cuestion.

Lo dicho en el apartado anterior respecto a este fuero legal, pero que puede ser
exorbitante, es reproducible. De igual forma lo afirmado respecto a la Union Europea para
atemperar sus consecuencias o acentuarlas. Y la falta de doctrina legal del TS por lo dicho de
aplicar las normas materiales laborales extranjeras a diferencia con el sistema angloamericano
del precedente.

- En el caso del contrato de embarque, si el contrato fue precedido de oferta recibida
en Espafia por trabajador espafiol.

Estamos en el mismo supuesto que en los dos casos anteriores, salvo que la oferta
del contrato de embarque se ajuste a la normativa material espafiola. De no ser asi, repito de
nuevo, es enteramente reproducible lo dicho para los dos casos anteriores.

3.- Fueros exorbitantes que excluyen el conocimiento de la jurisdiccion espaiiola.

Fuera de los fueros principales y subsidiarios del art. 25-1, los demas supuestos
quedan fuera del conocimiento y ambito de la jurisdiccion social espafiola y pueden conside-
rarse exorbitantes. En tales casos la jurisdiccion espaiiola, orden social, de oficio debe decla-
rarse incompetente, y de lo contrario todo el proceso estaria viciado por una nulidad radical
insubsanable en términos juridicos. (Otra cosa es que se declare competente, nadie denuncie
su incompetencia sin perjuicio de que las partes cumplieran o no esa sentencia firme nula).
Cabe el incidente de nulidad de actuaciones, posiblemente un “forzado” recurso de amparo y
acudir al Tribunal de Justicia Europeo.

Remito al ejemplo ya sefialado de la persona de nacionalidad libia, con residencia
en Egipto, que firma un contrato de trabajo en Jordania, para prestar sus servicios en Arabia
Saudita y que viene a Espaiia de vacaciones siete dias y en estos pretende que conozca la ju-
risdiccion espafiola orden social de dicho contrato y de la prestacion de los servicios en el ex-
tranjero se ajusten o no a ese contrato.

ARTICULO 25-2°
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Totalmente de acuerdo con el texto referido al control de la legalidad de los conve-
nios colectivos de trabajo celebrados en Espafia y pretensiones derivadas de conflictos colec-
tivos de trabajo promovidos en territorio espafol.

Con la salvedad que el convenio colectivo se refiera a un contrato de trabajo celebrado o con-
sumado en Espaiia (o fuera incluso si se ajustan sus clausulas a éste) para prestar sus servicios
siempre que lo sean en Espaia.

Se debe tener en cuenta en esta materia las Directivas de la Union Europea que vin-
culan a Espafia, sobre la materia, como sabemos hace poco la UE se dirigi6 a Espafia por su
incumplimiento en materia de permisos de maternidad-paternidad.

En materia de conflictos colectivos, ya sefialé qué para ejercitar el derecho de mani-
festacion en caso de huelga y cierre patronal fuera del centro de trabajo, desconozco si existe
normativa europea y ademas existen normas administrativas sobre servicios minimos y auto-
rizacion por el gobierno civil para permitir el derecho de manifestacion y en su caso mandar a
las fuerzas del orden publico con caracter preventivo de preverse altercados del orden publico.

ARTICULO 25-3°.

Tiene jurisdiccion Espafia para conocer de las pretensiones de la Seguridad social
frente a entidades espafiolas o que tengan domicilio, agencia, delegacion o cualquier otra re-
presentacion en Espafia.

Es un fuero razonable siempre que el contrato de trabajo y su prestacion se realice
en Espafia. En otro caso se plantearan problemas.

Si el demandante, empresario-a o trabajador-a ejercita una pretension contra la Se-
guridad social en el orden social, parece 16gico que el trabajador-a estén dados de alta en la
misma, se le retenga a cuenta de sus salarios las cuotas de ella, para casos de contingencias,
por el empresario-a, empresa, y esta pague las cuotas a la seguridad social que corresponden
al empresario-a, empresa, trabajador-a.

De igual forma en caso de impago o de pago regular serd la seguridad social quien
se las reclame a éste-a empresario-a 0 empresa.

Si el contrato de trabajo se presta o realiza en otro pais, parece irrelevante (el lugar
de celebracion del contrato si no se presta en Espafia), otorgar competencia a nuestros tribuna-
les de lo social para determinar estas cuotas puede no tener sentido si se pagan en el pais ex-
tranjero en cuestion, Estariamos ante una pretension declarativa de condena de dificil ejecu-
cion.

Que la entidad sea espafiola o que sin serlo tenga domicilio, agencia, delegacion u
otra representacion en Espafia no parece razon suficiente para otorgar jurisdiccion a Espafia en
el orden social si en el pais extranjero donde se prestan los servicios a dicha empresa paga la
cuota del salario del trabajador y retiene la parte de su salario para abonarlo a la seguridad so-
cial o a la entidad se denomine como lo sea del pais donde el trabajador presta sus servicios.

Estariamos ante un fuero legal exorbitante del orden jurisdiccional social, que pre-
tenda conocer de pretensiones de la seguridad social espafiola, es decir, de las deudas por el
no pago de unas cuotas inexistentes de la seguridad social el empresario-a o empresa; igual
que reclamar servicios a ella en Espaiia si en ese pais extranjero donde el trabajador presta los
servicios acordados ya pagan un servicio semejante al de la seguridad social espafiola. Cosa
distinta es que voluntariamente el trabajador y empresario quieran abonar esas cuotas solo pa-
ra el caso de una contingencia laboral sucedida en ese pais. V.gr. trabajadores espafioles y
empresarios-as o empresas que en EEUU que para no pagar los seguros médicos excesiva-
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mente caros deciden pagar las cuotas a la seguridad social espafiola y en caso de contingencia
se trasladan a Espafia para que ésta las cubra.

En materia de la UE existen acuerdos multilaterales internacionales, asi como bila-
terales entre estados miembros que solucionan la cuestion en materia de contingencias labora-
les (accidente de trabajo, enfermedades profesionales, atencion hospitalaria...). También exis-
ten con algunos paises de Iberoamérica, si no recuerdo mal con Ecuador y otros paises.

Quiero destacar que la materia de la seguridad social es propiamente administrativa,
pues nos encontramos ante una entidad estatal (hasta el momento dependiente del Estado), es
decir, dependiente de una Administracion publica central o estatal, de conformidad con el
ambito de la jurisdiccion contenciosa administrativa de acuerdo con su vigente ley, art. 1
LICA.

Sin embargo, por la relacion con el contrato de trabajo y su prestacion y las deriva-
ciones en caso de contingencias laborales y pensiones por accidente o enfermedades de traba-
jo o jubilacion por edad, se considera mas especializado el orden jurisdiccional social de la ju-
risdiccion ordinaria y por eso no se encomendo a la jurisdiccion contenciosa administrativa, si
no a la social.

6.- CUESTIONES PROCESALES QUE PLANTEA LA REGULACION ACTUAL EN
EL PLANO PROCESAL Y MATERIAL. AUXILIO Y COLABORACION JURISDIC-
CIONAL INTERNACIONAL. INCOMPETENCIA DE JURISDICCION. LITISPEN-
DENCIA. ALTERACION DEL PROCEDIMIENTO. RECONOCIMIENTO O DES-
CONOCIMIENTO DE LA COSA JUZGADA MATERIAL INTERNACIONAL.
COMPLEJIDAD, DIFICULTAD O IMPOSIBILIDAD DE LA EJECUCION FORZO-
SA. ALEGACION, PRUEBA Y APLICACION DEL DERECHO LABORAL EX-
TRANJERO.

6-1) En los casos del articulo 25-1 LOPJ cuando el contrato de trabajo se firma y
consuma en Espafia y se prestan sus servicios en Espafia, asi como en los supuestos del art.
25-2y 25-3 LOPJ que no sean supuestos de extraterritorialidad de la jurisdiccion espaiiola, si
no de su territorialidad (valga esta impropia expresion), no deberian plantearse problemas.

Y si otro pais pretendiera conocer de ellos, es decir de las pretensiones resultantes
de los mismos, siempre la jurisdiccion nacional podria plantear la excepcion de incompetencia
de jurisdiccion si el otro pais extranjero intenta vulnerar el fuero principal imperativo de la ju-
risdiccion espaflola, en este caso en el orden social de haberse consumado el contrato en Es-
pafia y realizarse en ella las prestaciones derivadas del contrato.

6-2) En los casos del art. 25-1 LOPJ de extraterritorialidad si el contrato se firmo y
consumo en el extranjero y en este pais se prestan los servicios, los problemas vienen deter-
minados por el enunciado de este epigrafe distinguiendo entre cuestiones procesales y mate-
riales. Siempre a salvo de Convenios Internacionales bilaterales o multilaterales y el régimen
especifico de la Union Europea.

A) Problemas procesales.

- Auxilio y colaboracion jurisdiccional internacional. En estos supuestos es muy po-
sible que la jurisdiccion ordinaria espafiola, orden social, su 6rgano competente deba solicitar,
incluso antes de la litispendencia o sobre todo tras la misma, dicha colaboracion para futuras
pruebas o que el pais en cuestion le traduzca el contrato, las clausulas conforme a su legisla-
cion y demas legislacion complementaria sobre el mismo como de su jurisprudencia al apli-
carlas y las condiciones de legales de su prestacion.
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Parece obvio que, si el pais extranjero observa que se le esta violando un fuero prin-
cipal de atribucion jurisdiccional, reclame de Espafia su preferente atribucion jurisdiccional y
su competencia exclusiva sobre esa pretension y se niegue a colaborar con Espaiia, tras solici-
tarla, rogarla, pedirla que se declare incompetente en su atribucion de jurisdiccion nacional y
deje de conocer de ese asunto en favor de dicho pais extranjero.

Nada mas logico que ese pais extranjero defienda su soberania a través de su Poder
Judicial y su jurisdiccion.

- Incompetencia de Jurisdiccion. Parece que en estos casos el demandado puede
oponer en el proceso seguido en Espafia como excepcion procesal la incompetencia de juris-
diccidn, al margen de que el pais extranjero en cuestion tenga o no conocimiento del proceso
como sefialé en el caso anterior o lo tenga a través del demandado.

Lo cierto es que si se trata de una pretension declarativa de condena que conlleva la
ejecucion y la ejecucion solo puede realizarse en el pais extranjero la sentencia de condena de
la jurisdiccion espafiola orden social sera mero papel mojado a estos efectos. Y si fuera una
pretension de mera declaracion habria que estar al caso concreto para valorar si es mero papel
mojado o no.

- Litispendencia. Es posible que en los supuestos de extraterritorialidad de la juris-
diccion social espafiola en que el proceso es iniciado por el demandante, el demandado reac-
cione acudiendo a la jurisdiccion del pais extranjero en cuestion a cuyo favor esta el fuero ex-
clusivo principal porque se firmo en €l y consumo el contrato y se prestaron sus servicios ori-
ginando un supuesto de litispendencia. (Ya sefialé que la otra opcion mas apropiada y rapida
es plantear la excepcion procesal de incompetencia de jurisdiccion en Espaiia).

La excepcion mixta por tanto procesal y material de litispendencia la planteara el
demandado en el pais extranjero (que es demandante del primer proceso iniciado ante la juris-
diccion nacional) junto con la excepcion de incompetencia de jurisdiccion en el pais extranje-
ro donde se sigue el segundo proceso.

Sin perjuicio de la postura que adopte el orden de la jurisdiccion espafiola, no hay
duda qué respecto al proceso iniciado por el demandado en el pais en cuestion esta jurisdic-
cion extranjera reclamara a la nacional que deje de conocer del asunto en caso de disponer a
su favor de un fuero en lo social exclusivo y preferente. Y de no hacerlo la nacional, no reco-
nocera la cosa juzgada de la sentencia que en Espafia dicte nuestra jurisdiccion, es decir el or-
gano correspondiente y competente del orden social.

En el caso de litispendencia internacional de tener ambos paises un fuero exclusivo
y preferente, reconocido por ambos paises, deberia estarse al pais donde se produjo la primera
litispendencia excluyéndose el segundo proceso iniciado después de ésta para evitar senten-
cias contradictorias. Sin embargo, si Espafia se sirve de un fuero subsidiario o secundario y el
otro pais de uno principal la litispendencia debe resolverse en favor del pais que dispone de
un fuero principal en defecto del que se sirve de un fuero secundario; y no por la prevalencia
temporal del pais, en cuestion, donde primero se inicid el proceso en detrimento de aquél en
que se inici6 con posterioridad.

- Alteracion del procedimiento, es decir del proceso laboral o social.

Los supuestos anteriores son supuestos de crisis del proceso que se reflejan sobre el
procedimiento. Y se hacen mediante la suspension, paralizacion e interrupcion del proceso o
procedimiento laboral. Incluso podrian suponer un retroceso del proceso si las cuestiones se-
fialadas tienen que decidirse en una pieza principal de autos, pues si es en la separada no seria
necesario este retroceso del proceso. Nada que ver con la anticipacion del proceso laboral o
social.
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No favorecen una justicia rapida y efectiva. Tampoco el logro de un previo acuerdo
o conciliacion laboral. Incluso los deseos razonables de la vigente legislacion procesal judicial
manifestados en la LO 1/25 se podrian volver contra el legislador afectando a un hasta el
momento desconocido “orden publico procesal internacional” en los supuestos de extraterrito-
rialidad procesal.

- Reconocimiento o desconocimiento de la cosa juzgada internacional, manifesta-
cion genuina de la jurisdiccion. (Art. 117 y 24 CE).

En los supuestos de territorialidad de la jurisdiccion nacional orden social, la cosa
juzgada nacional, art. 117-1 CE debe ser respetada por los paises extranjeros, aunque la ex-
cepcion confirme la regla.

En casos de extraterritorialidad, sobre todo si las normas materiales aplicables son
muy diferentes, el pais extranjero en cuestion puede negarse a reconocerla con lo que esa sen-
tencia si es declarativa de condena seria mero papel mojado a la hora de ejecutarla en éste.

O a reconocerla, con condiciones, mediante un exequatur o reconocimiento de la
sentencia firme (cosa juzgada) con mayores o menores condiciones o requisitos, lo que impli-
ca un proceso nuevo de reconocimiento o “exequatur” en el pais extranjero.

No es que sea una alteracion del procedimiento nacional seguido en Espafia dentro
de los supuestos vistos, si no de un nuevo proceso a seguir en el pais en cuestion donde se
abordara el respeto al derecho de defensa de las partes del pais de origen del primer proceso
(Espafia en nuestro caso) y ademas que las normas laborales aplicadas en Espafia (sean las na-
cionales o las del pais en cuestion donde luego se reconocera la sentencia) se acomodan y que
se respeto el orden publico de ese pais extranjero en materia social o laboral.

En otro caso puede negarse a reconocer la sentencia firme espafiola con efectos de
cosa juzgada s6lo en Espaiia o hacerlo bajo condiciones modificando el contenido de esa sen-
tencia.

- Complejidad o dificultad de llevar a cabo la ejecucion forzosa en el pais de origen.
Nos hemos referido a la cuestion en parrafos precedentes. Otra cosa es si estamos ante una
pretension de mera declaracion o constitutiva si bien éstas tampoco nos salvan del problema.
(Que el contrato es valido en Espaiia o invalido segun nuestra legislacion, pero tiene que serlo
igualmente en el pais extranjero en cuestion).

- La determinacion de la competencia objetiva y territorial, del orden competente de
la jurisdiccion ordinaria, orden social, espafiola en casos de extraterritorialidad puede plantear
problemas. En el orden penal los delitos en caso de extraterritorialidad son competencia de la
Audiencia Nacional o de los Tribunales Centrales de lo Penal (Juzgados Centrales de lo penal
antes de la LO 1/2025.

En nuestro caso del orden jurisdiccional social, parece que dado que no se prevé que
conozca la Sala Social de la Audiencia Nacional se plantean dos problemas insoslayables.

En el caso del art. 25-1-2 demandado con domicilio en territorio espafiol, agencia,
sucursal, delegacion con representacion en Espafia el fuero de la competencia territorial del
organo social serd este. La competencia objetiva viene determinada por el ambito geografico
de su empresa (Tribunales de Primera Instancia Seccion social, Sala social del TSJ o incluso
Sala Social del TS).

En el caso del art. 25-1-3 y 4 existe una laguna legal de compleja adivinacion. Tra-
bajador o empresario con nacionalidad espafiola.

La nacionalidad espafiola no es un criterio determinador de la competencia objetiva
y a la vez de la territorial en lo social, sin perjuicio de que sea competente la jurisdiccion or-
dinaria orden social para conocer de estas pretensiones.
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Caben en este caso tres soluciones:

Primera. Aplicar subsidiariamente a esta laguna legal lo dicho para el caso anterior,
art 25-1-2 LOPJ criterio que parece el mas 16gico, es decir el domicilio del demandado.

Segunda. El domicilio del demandante o el del demandado, al hablarse del trabaja-
dor-a y empresario (a) a eleccion del actor, lo que implica una interpretaciéon muy forzada en
cuanto al domicilio del demandante de ser el trabajador-a.

Tercera. O finalmente la analogia con el orden penal que conozca la Sala de lo So-
cial de la Audiencia Nacional, interpretacion que parece caer por su propio peso ya que la
LOPIJ no prevé competencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional para conocer de
los casos de extraterritorialidad del contrato laboral o de trabajo. Seria el 6rgano mas adecua-
do por su gran especializacion para conocer de esta materia y que contra su sentencia cupiera
el recurso de casacion al TS.

Pese a ello parece que debe ser desechada ésta porque seria una interpretacion ex-
tensiva contraria al principio de legalidad procesal y a la seguridad juridica que supone el 6r-
gano jurisdiccional previamente predeterminado o preestablecido por la ley (art. 117 CE).

B) Problemas materiales.

La alegacion, prueba y aplicacion del derecho laboral extranjero en Espafia plantea
problemas. La alegacion respecto al contrato de trabajo supone que con la demanda se aporta-
ra traducido, junto al resto de la documentacion que se posea. Ademas, las normas de orden
publico reguladoras del contrato de trabajo, y la jurisprudencia del pais extranjero referido al
mismo, debidamente traducidas y a ser posible autenticado todo ello por la autoridad compe-
tente del pais extranjero en cuestion. (Asi se evita la prueba pericial del derecho extranjero e
incluso la testifical de la costumbre extranjera de ser ésta la fuente legal primordial en el ex-
tranjero).

Antes de aplicar esas normas extranjeras, una vez alegadas en la fundamentacion de
la demanda y en la contestacion a ésta por el demandado (junto en su caso con las excepcio-
nes de fondo procedentes de las normas materiales extranjeras traducidas y autenticadas como
en el caso del demandante), deben ser probadas a través de los diversos medios de prueba
oportunos referenciados a instancia de las partes interesadas o de oficio por el 6rgano juris-
diccional social o en régimen de colaboracion con las partes; (sirve la colaboracion y coope-
racion internacional para ello, segun lo dicho solicitandolo al pais extranjero en cuestion).

Tras ello el 6rgano jurisdiccional del orden social comprobara que dichas normas
que justifican la pretension del actor y la excepcion material de fondo del demandado no vul-
neran el orden publico espafiol (art. 12 CC) pues en otro caso tendria que aplicar las espafiolas
y tras ello de ser asi no vulneran dicho orden publico procedera a su aplicacion.

Pese a ello, en caso de violacion de la legalidad de las normas extranjeras al aplicar-
las, cabe el recurso de apelacion y tras este el de casacion ante el TS si es que procede, pero
como ya sefialamos la jurisprudencia del TS no es doctrina legal ya que se trata de la aplica-
cion de normas extranjeras (que quedan fuera de la doctrina legal del art. 1 CC), ya que en
Espaiia se sigue el sistema jurisprudencial continental europeo de la doctrina legal y no el sis-
tema del Common Law o sistema que toma como base el precedente.

Si procediera recurso de amparo ante el TC, sobre la aplicacion de normas extranje-
ras laborales, en el ambito de derechos fundamentales, al tratarse su jurisprudencia de una
fuente directa, si seria vinculante para los tribunales del orden social,

Lo mismo sucede con las sentencias recurridas ante el TEDH en el orden social
(ambito europeo) que vinculan a todos los poderes publicos nacionales incluidos sus juzgados
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y tribunales y a otros tribunales internacionales en materia de derechos fundamentales y hu-
manos de acuerdo con los tratados suscritos por Espafia. Art. 10-2 CE.

Para terminar este epigrafe destacar que la regulacion de los contratos de trabajo en
casos de extraterritorialidad de la jurisdiccion espafiola orden social son objeto de Convenios
Internacionales bi o multilaterales y de Directivas en la Union Europea que vinculan a Espa-
fia.

Debe destacarse, que la Ley 29/2015 de 30 de Julio de Cooperacion Juridica Inter-
nacional en materia civil, al margen de ser subsidiaria de la normativa de la Union Europea y
de los Tratados Internacionales, es aplicable dentro de los supuestos de extraterritorialidad del
art. 25 LOPJ sobre todo a los supuestos del art. 25-1, es decir de la extraterritorialidad del
contrato de trabajo.

Asi se establece expresamente en su Exposicion de Motivos, punto II, parrafo 1°y
en el art. 1 de la misma. Pese a su nombre, Cooperacion Juridica Internacional (Auxilio Inter-
nacional) se aborda el tema de la litispendencia y de la conexion extranjera internacional, la
prueba e informacion del derecho extranjero y efectos de su falta de prueba, el reconocimiento
y ejecucion de sentencias internacionales espafiolas o extranjeras y de acuerdo con su art. 1 es
aplicable en el orden social nacional al derecho laboral extranjero.

Todo lo que hemos afirmado para los supuestos de extraterritorialidad de la juris-
diccion espafiola orden social y los problemas que conlleva, a sensu contrario, son de aplica-
cion respecto a jurisdicciones extranjeras en caso de que su regulacion legal permita la extra-
territorialidad de su jurisdiccion declarandose competentes en materia del contrato de trabajo
(o de convenios colectivos de ambito nacional, conflictos colectivos del mismo ambito, re-
clamaciones a la seguridad social espafiola) cuando el contrato de trabajo se acuerda y con-
suma en Espafia y se prestan sus servicios en Espafia.

Con otras palabras, me pregunto, /el imperialismo nacional jurisdiccional, el exclu-
sivismo nacional jurisdiccional, la amplitud de éste referido a Espafia o a un pais extranjero
que lo mantenga en sus normas, es bueno en la sociedad actual o es una reliquia histérica del
pasado, de otros tiempos en que existian los imperios?

La respuesta mas que politica entiendo que es juridica y el lector segun su concep-
cién juridica y politica dara la respuesta adecuada a su parecer. Creo que yo la mantuve con
cierta claridad y sinceridad en este trabajo.

En este caso, también sin perjuicio de los Tratados o Acuerdos Internacionales bi o
multilaterales, destacar que la Unidén Europea y sus Directivas, en el futuro parece que segiin
la linea seguida tienden a la unificacion de criterios para todos los supuestos de extraterritoria-
lidad del art. 25 LOPJ.

7.- LA REFORMA DEL ART. 25 LOPJ, ;ES O NO, UNA OPORTUNIDAD PERDIDA
COMO MIEMBROS QUE SOMOS DE LA UNION EUROPEA?

La reforma del articulo 25 LOPJ operada por el art. 7 de la LO 1/2025, como hemos
sefialado con anterioridad, es una reforma terminoldgica por motivos politicos y en nuestro
caso su objeto es adecuar la terminologia social existente en 1985 cuando se redacto el texto
originario de la misma, al momento presente, segun el diccionario de la Real Academia de la
lengua espafiola y de forma incompleta al referirse al empresario y no a la empresaria. No es
una reforma integral del art. 25 LOPJ.

Basta con leer la exposicion de motivos de la LO 1/2025 para darnos cuenta de lo
que acabamos de exponer respecto a este precepto, y de la politica, respecto al género, para
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adecuar la terminologia masculina al femenino, llevada a cabo por el gobierno actual en esta
legislatura y en la precedente.

Si bien puede sefialarse que una reforma legislativa puede responder a diversos cri-
terios, de la misma forma que la no reforma integral de la misma respecto a diversos precep-
tos.

- Criterios politicos. Como acabamos de sefialar la reforma del art. 25 LOPJ, por el
art. 7 LO 1/2025 en lo reformado y en lo “no reformado” responde a dichos criterios. En este
trabajo me he centrado en lo que pudo ser una reforma sustancial del art. 25 LOPJ y sin em-
bargo no lo fue.

Lo que fue reformado queda sefialado en parrafos precedentes. Lo que no lo fue
creo que es de lo que se hace eco en este trabajo y se debid a un “lapsus involuntario” del ac-
tual legislador o “a una decision de politica legislativa” a sabiendas. Cuarenta afios de vigen-
cia del art. 25 LOPJ desde su redaccion originaria hasta el momento presente, y su reforma
por el art. 7 LO/1 2025 que lo mantiene igual en lo sustancial (no en la terminologia de géne-
ro) lo confirman. Debe destacarse que no se hace alusion alguna en el mismo a la Unién Eu-
ropea y a la politica de integracion y uniformidad que la misma pretende llevar a cabo en los
paises que la integran.

- Criterios técnico-juridicos sobre todo procesales. La redaccion de la vigente
L0O1/2025 sin perjuicio de los motivos sefialados en su exposicion de motivos en su redaccion
final, (fuera por tanto de este art. 25 LOPJ) es confusa, lagunosa y por ello en muchos precep-
tos reformados de dificil o al menos complicada interpretacion. No sé si ayudaran los criterios
del art. 3 CC de la interpretacion o la interpretacion se convertira en un método adivinatorio.
Ello sin perjuicio de la buena fe o no del legislador al aprobarla.

Con otras palabras, la técnica juridica procesal utilizada, y la rapidez en otorgar vi-
gencia a la LO 1/2025 pueden ser las causas, sin perjuicio que de lo afirmado en su Exposi-
cién de motivos desconocemos las opiniones vertidas por los aplicadores de este Derecho. Se
habla en la Exposicion de motivos que se les consultd, pero no sus respuestas. Parece que era
importante conocer el parecer de los operadores juridicos, en especial procuradores (Consejo
General de la Procuraduria), abogados (Consejo general de la abogacia), Ministerio Fiscal
(Consejo Fiscal), Jueces y Tribunales (Consejo General del Poder Judicial y de las asociacio-
nes mayoritarias de Jueces y Magistrados), Consejo de Estado, También los anteproyectos,
proyectos y discusion en las Cortes de esta LO 1/2025 aunque solo sea por ser “Organica”.

- Criterios sistematicos. La sistematica de esta LO 1/2025 es también criticable en
tanto en cuanto supone la reforma de una diversidad de leyes procesales y materiales. Ello fa-
vorece que puedan existir contradicciones entre si, lagunas legales... en que la técnica de la
interpretacion sobre todo extensiva (cercana en los lindes a la adivinacién) mas que una pro-
gresion puede suponer una regresion, de una facilitacion trasladarnos a una dificultad mayor.
El tiempo lo dira.

- Criterios econdmicos. También responde a causas econdmicas encubiertas bajo
una mejor gestion del servicio publico de la Administracion de Justicia.

Obsérvese que las mismas, ya quedaban cubiertas en la redaccion originaria del art 25 LOPJ
redaccion originaria de 1985. El precedente art 25 LOPJ como el vigente merecen que se dé
una solucion a estos criterios que intenté plasmar en este trabajo.

Como minimo una mencion a los tratados internacionales bi o multilaterales y al
Tratado de la Union Europea y sus Directivas respecto al contrato de trabajo en los supuestos
de extraterritorialidad de la jurisdiccion espaiiola en lo social tanto desde el plano activo (art.
25 LOPJ), como pasivo cuando los ordenamientos extranjeros sigan la misma técnica juridica
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del art 25 LOPJ, coincidente con un cierto imperialismo o mejor dicho opten por una exclusi-
vidad jurisdiccional de marcado signo extensivo.

Tampoco se puede olvidar el fenomeno de la emigracion en nuestro pais. Gente que
viene a Espaila buscando un “mundo” mejor muchas veces con el paraguas de un contrato de
trabajo previo.

Y viceversa muchos jovenes espafioles que abandonan nuestro pais por falta de
oportunidades o en busca de mejoras salariales llevando en su “mochila” o maleta un contrato
de trabajo suscrito en otro pais o en Espafia para prestar sus servicios en otro pais extranjero,
muchas veces perteneciente a la Union Europea, a Europa o Hispanoamérica.

El papel de los tratados internacionales, y la normativa europea parece muy necesa-
rio, recalcamos vital, para unificar la materia, hoy, en 2025 y no en el afio 1985 del primitivo
texto, los fueros de atribucion jurisdiccional del contrato de trabajo sobre estas cuestiones.

8.- BREVES CONCLUSIONES.

PRIMERA. En el texto originario de la Ley Provisional de la Ley Organica del Po-
der Judicial de 1870 no existian en la jurisdiccion ordinaria mas que dos 6rdenes jurisdiccio-
nales: el civil y el penal. Las pretensiones del Derecho del trabajo se tramitaban a través del
orden jurisdiccional civil de esta jurisdiccion ordinaria, por la via del contrato de obra y el de
servicios.

La situacién social del S. XX en sus inicios, supuso la creacion de un 6rgano parita-
rio, los jurados mixtos, que se mantuvieron hasta 1939 pero no fueron aplicados en la zona
nacional desde 1936 dados los principios politicos que la sustentaban. La creacion de las Ma-
gistraturas de Trabajo supuso el origen de este orden jurisdiccional social llevado a la juris-
diccidn ordinaria.

SEGUNDA. La atribucion y limites de la jurisdiccion ordinaria en el orden social es
una cuestion de orden publico desde el plano procesal. Normas de derecho jurisdiccional, pro-
cesales, imperativas y reguladas por fueros legales, es decir no disponibles.

TERCERA. Esa atribucién y sus limites vienen determinado por los fueros. Abor-
damos en el art. 25 los que se refieren a esta cuestion y no los fueros de atribucion de la com-
petencia objetiva, territorial y funcional. Los primeros, de atribucion o exclusion jurisdiccio-
nal son previos a estos y de ellos deriva la aplicacion o exclusion de los tltimos.

CUARTA. Compartimos la regulacion de los fueros del art. 25-2 y 3 con ligeras
matizaciones. No asi de todos los del art. 25-1 donde hacemos las propuestas que creemos
convenientes, sin perjuicio de que sean un limite al imperialismo o exclusivismo jurisdiccio-
nal espafiol, salvando el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE siempre de orden
publico.

Respecto al articulo 25-1 entendemos que se debié determinar el fuero legal princi-
pal y los subsidiarios. Eliminar o limitar al méaximo los exorbitantes, que vulneraran los fueros
principales de otro-s paises extranjeros en cuestion.

QUINTA. Las cuestiones procesales y materiales derivadas del articulo 25-1 LOPJ
son abordadas intentando darles solucion en la medida de lo posible dentro de la extension del
trabajo que esta revista nos permite. No se trata de ser exhaustivo, siempre dejando un gran
margen para que otros juristas e investigadores las puntualicen.

SEXTA. A la pregunta del epigrafe VII, entiendo, con las reservas manifestadas,
que la reforma de la LO 1/2025 con respecto al nuevo art. 25 LOPJ, ha sido una oportunidad
perdida.
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SEPTIMA. No hemos encontrado una bibliografia complementaria y concreta a los
problemas que plantea este precepto de los procesalistas, materia que ademas es exclusiva-
mente procesal. No me parecio extrafio pues sigue con la misma redaccion que en la primitiva
LOPJ de 1985.

A diferencia, respecto al ambito, extension y limites de la jurisdiccion ordinaria en
el orden civil (tratado sobre todo por los investigadores del derecho internacional privado) y
en el orden penal (abordado sobre todo por los investigadores del derecho penal).

Mi objeto era abordar el plano procesal del art. 25 LOPJ, mas que el material. Aun
asi, no encontré una bibliografia complementaria del Derecho del trabajo, respecto a este pre-
cepto, y que supongo que de existir sera escasa y vendra referida al derecho material del De-
recho del trabajo o laboral en los casos de extraterritorialidad del art. 25-1 LOPJ.

No hemos entrado respecto a esta reforma en la cuestion del “género” pues no fue
objeto de mi atencion en este art. 25 LOPJ. Sobre ella existen multitud de articulos doctrinales
juridicos, sociales, politicos que la abordan en el orden jurisdiccional civil, penal, contencioso
y social de la jurisdiccion ordinaria y de las normas materiales, qué sobre la cuestion, se apli-
can en dichos ordenes. O fuera del mundo juridico, sobre todo en el politico. S6lo me referi a
la terminologia consultando el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua.



DERECHO DE ARBITRAJE
ARBITRATION LAW

CONTENIDO /| CONTENTS

DEFICITS DE INCLUSION Y CONTROL JUDICIAL EN EL ARBITRAJE: UNA
LECTURA CONSTITUCIONAL DEL MODELO LEGAL ESPANOL*

INCLUSION DEFICITS IN ARBITRATION AND THEIR CONSTITUTIONAL
IMPLICATIONS

Dr. Pablo Herranz Herndndez
(Profesor Ayudante Doctor en la Universidad Complutense de Madrid)
Dr. José Luis Ferndndez Herndndez
(Doctor por la Universidad Complutense de Madrid)
Espafia

RESUMEN: El articulo analiza criticamente la configuracion del arbitraje en Espa-
fia desde la perspectiva constitucional, poniendo el foco en la fuerza de cosa juzgada y la eje-
cutividad del laudo arbitral. Se examina la tension existente entre la eficiencia del arbitraje y
las garantias propias del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, asi como los riesgos
de indefension derivados de la ausencia de revision sustantiva, de asistencia juridica gratuita y
de mecanismos de inclusion. El trabajo presta especial atencion a la situacion de las personas
con discapacidad, &mbito poco tratado en la doctrina espafiola. Como aportacion principal, se
propone una “constitucionalizacion” del arbitraje mediante reformas orientadas a reforzar el
control judicial, la accesibilidad y la igualdad de armas, justificando asi la relevancia cientifi-
cay practica del estudio.

Palabras claves: Arbitraje; cosa juzgada; control judicial; derechos fundamentales;
inclusion; tutela judicial efectiva.

ABSTRACT: This article offers a constitutional analysis of arbitration in Spain,
focusing on the res judicata effect and enforceability of arbitral awards. It examines the ten-
sion between arbitration efficiency and the guarantees inherent to the fundamental right to ef-
fective judicial protection. Particular attention is paid to the risks of material unfairness aris-
ing from the lack of substantive judicial review, legal aid, and inclusive measures. The study
highlights the situation of persons with disabilities, a largely neglected issue in Spanish legal
scholarship. The main contribution lies in proposing a constitutional reconfiguration of arbi-
tration through targeted reforms aimed at strengthening judicial safeguards, accessibility, and
equality of arms, thereby justifying the publication’s scientific relevance.

Keywords: Arbitration; effective judicial protection; fundamental rights; inclusion;
judicial review; res judicata.

" El trabajo ha obtenido la conformidad para su publicacién del respectivo par académico. El proceso de
evaluacion que se ha seguido es ciego en ambos sentidos. Es decir, el evaluador no conoce la identidad
del autor del trabajo objeto de evaluacion ni el autor del trabajo evaluado, la del evaluador.



Derecho de arbitraje / Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje /2 / 2026 134

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. El arbitraje en el marco constitucional espaiiol. 3.
La cosa juzgada. 4. La ejecutividad. 5. Algunos riesgos de indefension en el arbitraje. 6. In-
clusion y arbitraje. 5.1. La ausencia de asistencia juridica gratuita. 5.2. La eleccion “inducida”
del arbitraje por desconocimiento. 6. Inclusion y arbitraje. 7. Propuestas de reforma. 8. Con-
clusiones. 9. Bibliografia

1. INTRODUCCION

En las ultimas décadas, el arbitraje parece consolidarse en Espafia como un meca-
nismo alternativo de resolucion de conflictos que combina eficiencia, especializacion y flexi-
bilidad frente a la jurisdiccion ordinaria, ganado gran popularidad y crecimiento!. Empresas,
instituciones y particulares recurren a este sistema con el objetivo de evitar la congestion de
los tribunales, reducir los tiempos de resolucion y contar con arbitros expertos en materias
complejas, como contratos mercantiles, construccion, telecomunicaciones o transporte.

Por eso mismo, este desarrollo no puede menos que suscitar un debate doctrinal y
jurisprudencial sobre su compatibilidad con los estandares constitucionales y europeos, espe-
cialmente en relacion con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consagrado en el
articulo 24 de la Constitucion Espafiola, la exclusividad de la potestad jurisdiccional recogida
en el articulo 117 CE y el principio de igualdad de las partes previsto en el articulo 14 CE.

La fuerza de cosa juzgada atribuida a los laudos arbitrales, aunque util para garanti-
zar la seguridad juridica, puede generar situaciones de indefension material en términos criti-
cos o materiales, especialmente cuando no existen mecanismos de revision de fondo equiva-
lentes a los de la jurisdiccion ordinaria®. Asimismo, la ausencia de asistencia juridica gratuita
y de medidas inclusivas, unida a la confidencialidad general de los procedimientos arbitrales,
incrementa la desigualdad de armas y limita la transparencia, generando tensiones con los
principios de publicidad, igualdad y tutela judicial efectiva®. Estas consideraciones adquieren
especial relevancia cuando se trata de personas vulnerables y/o econémicamente desfavoreci-
das, en quienes la autonomia de la voluntad puede transformarse en un riesgo real de exclu-
sion.

El objetivo central de este articulo es analizar de manera critica la configuracion del
arbitraje en Espafia desde la perspectiva constitucional, evaluando tanto la cuestion de la cosa
juzgada y la ejecutividad del laudo como los riesgos de indefension, desigualdad de armas y

' ORTEGA GIMENEZ, A., “El arbitraje como forma de resolucion de controversias en el ambito de las
relaciones comerciales internacionales en Espafia”, Revista Boliviana de Derecho, n°® 37, 2024, pp. 722-
745.

2 Véanse los arts. 41 y 43 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, que reconocen la eficacia
de cosa juzgada del laudo y limitan el control judicial a causas tasadas sin revision del fondo. Sobre la
compatibilidad constitucional de esta configuracion con el derecho a la tutela judicial efectiva, STC
176/1996, de 11 de noviembre, FJ 4, y STC 46/2020, de 15 de junio, FJ 3.

La Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, circunscribe este derecho a los procesos
seguidos ante 6rganos jurisdiccionales, sin extenderlo a los procedimientos arbitrales. Por su parte, la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, no contempla medidas especificas de accesibilidad ni de apoyo
para colectivos vulnerables y se articula sobre el principio de confidencialidad del procedimiento. Todo
ello debe ponerse en relacion con los arts. 14, 24 y 120 CE, asi como con la doctrina constitucional sobre
igualdad de armas y publicidad procesal, entre otras, STC 47/1987, de 22 de abril, FJ 2, y STC 58/2016,
de 17 de marzo, FJ 3.
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exclusion, con especial atencion a la participacion de personas con discapacidad, cuya inclu-
sion ha sido tradicionalmente poco abordada en la literatura juridica espafiola.

2. EL ARBITRAJE EN EL MARCO CONSTITUCIONAL ESPANOL

El arbitraje en Espafia ha evolucionado como un mecanismo voluntario de resolu-
cion de conflictos que, a pesar de no estar mencionado expresamente en la Constitucion Espa-
fiola de 1978, se ha consolidado como una alternativa reconocida y regulada por la Ley
60/2003, de Arbitraje.

Esta ausencia de referencia explicita en el texto constitucional no implica que el ar-
bitraje sea inconstitucional, pero si genera serias dudas sobre algunos de sus efectos —en par-
ticular, la fuerza de cosa juzgada y la ejecutividad de los laudos— dentro del sistema de dere-
chos y garantias que la Constitucion reconoce a los ciudadanos. En este contexto, la jurispru-
dencia ha construido una legitimacion constitucional del arbitraje a partir de principios gene-
rales y de la interpretacion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, consagrado en
el articulo 24 CE*

El Tribunal Constitucional ha abordado en diversas ocasiones la relacion entre arbi-
traje y Constitucion, afirmando que la autonomia de las partes para someterse a un procedi-
miento arbitral debe respetar en todo caso el nicleo esencial de los derechos fundamentales,
de modo que ninguna de ellas quede privada de un acceso efectivo a la justicia®. En este sen-
tido, la Constitucion no prohibiria el arbitraje, pero impondria limites que obligan a garantizar
que los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos no sustituyan indebidamente la
proteccion que el Estado debe dispensar a través de la jurisdiccion ordinaria. De este modo, el
arbitraje se integraria en el sistema juridico espaflol mediante una construccion jurisprudencial
que trata de equilibrar la autonomia de la voluntad con las garantias constitucionales.

El silencio del texto constitucional respecto del arbitraje ha determinado que su legi-
timacion se fundamente en principios implicitos de autonomia de la voluntad y eficacia de los
acuerdos contractuales, asi como en una interpretacion flexible del derecho a la tutela judicial
efectiva. Asi, la jurisprudencia constitucional ha precisado que el arbitraje es compatible con
la Constitucion siempre que se respeten determinados limites: debe ser voluntario, las partes
han de actuar con conocimiento suficiente de sus consecuencias y, sobre todo, el laudo no
puede generar situaciones de indefension ni afectar a derechos indisponibles®. Esta interpreta-
cioén ha permitido concebir el arbitraje como un complemento de la jurisdiccion ordinaria, pe-
ro no como un sustituto absoluto de la funcion jurisdiccional del Estado.

La construccion jurisprudencial del arbitraje también ha tenido en cuenta su necesa-
ria armonizacion con el Derecho de la Unioén Europea. En este sentido, las decisiones del Tri-

* El Tribunal Constitucional ha afirmado reiteradamente que el arbitraje es compatible con el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), en la medida en que se fundamenta en la autonomia
de la voluntad de las partes y no excluye el control judicial de los laudos. En este sentido, entre otras,
SSTC 62/1991, de 22 de marzo, FJ 5; 176/1996, de 11 de noviembre, FJ 2;y 8/2015, de 22 de enero, FJ 3.
5 STC 43/1988, de 16 de marzo; STC 62/1991, de 22 de marzo; STC 174/1995, de 23 de noviembre.

% En este sentido, entre otras, SSTC 62/1991, de 22 de marzo, FJ 5; 174/1995, de 23 de noviembre, FJ 3;y
176/1996, de 11 de noviembre, FJ 2. En la STC 62/1991, de 22 de marzo, FJ 5, el arbitraje se concibe
como un equivalente jurisdiccional basado en la voluntad de las partes, no como ejercicio de potestad ju-
risdiccional. La STC 174/1995, de 23 de noviembre, FJ 3, el arbitraje se legitima constitucionalmente por
la libertad de las partes mediante una interpretacion no rigida del art. 24 CE. La STC 176/1996, de 11 de
noviembre, FJ 2, el TC insiste en que el derecho a la tutela judicial efectiva no impide la renuncia volun-
taria a la jurisdiccion, pero esta ha de ser libre, consciente y sin indefension.
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bunal Superior de Justicia de Madrid que han planteado cuestiones prejudiciales ante el Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea han puesto de manifiesto la exigencia de que el arbitra-
je respete los estandares de tutela judicial efectiva establecidos en la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Union Europea, en particular los articulos 47 y 51, asi como el principio de
acceso a la justicia sin discriminacion recogido en el articulo 19.1 del Tratado de la Unién Eu-
ropea’.

Finalmente, aunque el caracter voluntario del arbitraje implica que ninguna parte
puede ser obligada a someterse a este mecanismo, en la practica el desequilibrio informativo,
la ausencia de asistencia juridica gratuita y la complejidad técnica de numerosos procedimien-
tos pueden convertir dicha eleccion en una decision materialmente condicionada. Esta cir-
cunstancia resulta especialmente relevante para quienes carecen de medios suficientes para
acceder a la jurisdiccion ordinaria en condiciones de igualdad, reforzando la necesidad de un
analisis critico del arbitraje desde la perspectiva constitucional y de inclusion.

Frente a visiones que encumbran las ventajas del arbitraje —especializacion, neutra-
lidad, flexibilidad o confidencialidad—, parte de la doctrina ha advertido de los riesgos aso-
ciados a una aceptacion acritica de este modelo. Como indica GONZALEZ MALABIAS, se
han ensalzado las virtudes del arbitraje (especializacion, neutralidad, flexibilidad, confiden-
cialidad, mitigacién de la hostilidad...), sin tener en cuenta el listado de inconvenientes®.

En lo que aqui interesa, la fascinacion por las supuestas ventajas del arbitraje podria
estar ocultando la supresion de garantias esenciales. La ausencia de una supervision judicial
plena sobre los laudos, unida a la limitacion de la accion de anulacion a defectos procesales
graves'?, plantea riesgos significativos de indefension, especialmente para las partes con me-
nor capacidad econémica o que acuden al arbitraje sin asesoramiento juridico. Sefiala VELEZ
TORO!" que el arbitraje no puede constituirse como una institucion al margen de la Constitu-
cion, de modo que pudiera acabar constituyendo un subterfugio para impedir el acceso a los
tribunales y que estos determinen si las relaciones juridicas estan amparadas por el ordena-
miento juridico y, en ultima instancia, el control de constitucionalidad.

3. LA COSA JUZGADA

7 Véase el auto del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (TSIM) por el que se eleva cuestion prejudi-
cial al Tribunal de Justicia de la Union Europea para que interprete los articulos 47.1 y 51.1 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea y el articulo 19.1 del Tratado de la Union Europea, en el
contexto de un litigio sobre la validez de un laudo arbitral (Asunto C-244/25, Cabify Espaiia, S.L.U./ Au-
ro New Transport Concept, S.L.), Diario Oficial de la Union Europea, C/2025/4566, 25 de agosto de
2025; véase también Europa Press, “El TSIM eleva cuestion prejudicial al TIUE para que interprete ar-
ticulos de la UE por litigio del mercado de las VTC”, 26 de marzo de 2025

8 GONZALEZ MALABIA, S., “La jurisdiccion como alternativa a la resolucion arbitral de controver-
sias”, en Psicoandlisis del arbitraje: solucion o problema en el actual paradigma de justicia, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2020, pp. 135-158.

® Véase COLINA GAREA, R., El arbitraje en Espaiia: ventajas y desventajas, Difusion Juridica y Te-
mas de Actualidad, Madrid, 2009.

10" Como sefiala BARONA VILLAR, “El motivo “orden ptiblico” no es la puerta a la segunda instancia”.
BARONA VILAR, S., “Psicoanalisis del arbitraje en la sociedad digital y liquida del siglo XXI: entre la
deconstruccion y la caquexia”, en Psicoandlisis del arbitraje: solucion o problema en el actual paradig-
ma de justicia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 29-54. p.45

1'yéase VELEZ TORO, A. J., “Arbitragem na doutrina do Tribunal Constitucional espanhol”, RE] — Re-
vista Estudos Institucionais, vol. 10, n° 1, 2024, pp. 209-228
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En la jurisdiccion ordinaria, la cosa juzgada constituye un principio fundamental
que garantiza la estabilidad de las decisiones judiciales y la seguridad juridica, asegurando
que las resoluciones adoptadas por los tribunales sean definitivas y vinculantes. Su funcién
principal es evitar la reiteracion de litigios sobre los mismos hechos o pretensiones, permi-
tiendo que las relaciones juridicas se consoliden de manera previsible. No obstante, pese a su
caracter definitivo, la cosa juzgada no se configura como un instituto absoluto ni exento de
contrapesos, pues la legislacion y la jurisprudencia espafiolas han desarrollado mecanismos
destinados a equilibrar la inmutabilidad de las resoluciones con la proteccion efectiva de los
derechos fundamentales'2.

Desde esta perspectiva, la jurisprudencia del TC ha subrayado que el sistema de
contrapesos cumple una doble funcion: de un lado, asegura la estabilidad y la seguridad juri-
dica, garantizando que las decisiones judiciales sean respetadas y ejecutadas; de otro, protege
al ciudadano frente a posibles situaciones de indefension derivadas de errores judiciales'. En
este sentido, se ha sefialado que la cosa juzgada en la jurisdiccion ordinaria no se limita a la
formalidad de un fallo definitivo, sino que se acompafia de un entramado de garantias que
buscan asegurar que la resolucion final sea compatible con los derechos fundamentales'4.

La jurisprudencia constitucional ha reforzado esta concepcion al afirmar que la cosa
juzgada no puede operar de manera absoluta cuando entra en conflicto con derechos funda-
mentales. En la STC 122/2017, el Tribunal Constitucional destacd que la tutela judicial efec-
tiva exige no solo la existencia de resoluciones definitivas, sino también la prevision de me-
canismos que permitan corregir errores sustantivos y proteger los intereses legitimos de los
ciudadanos'. Esta interpretacion subraya que la estabilidad de las decisiones judiciales debe
coexistir con contrapesos efectivos que eviten que la inmutabilidad del fallo se imponga sobre
la justicia material.

En definitiva, la cosa juzgada en la jurisdiccion ordinaria se configura como el re-
sultado de un equilibrio entre la necesidad de inmutabilidad de las resoluciones judiciales y la
garantia efectiva de los derechos fundamentales. No se trata inicamente de asegurar el carac-
ter definitivo de los fallos, sino de proporcionar al ciudadano instrumentos reales para corregir

12 V¢ase, en relacion con la proyeccién del derecho a la tutela judicial efectiva sobre la cosa juzgada y sus
limites, la doctrina constitucional recogida en la STC 17/2008, de 31 de enero, FJ 2-3, que subraya que el
derecho a la tutela judicial efectiva exige que las resoluciones judiciales alcancen la eficacia otorgada por
el ordenamiento respetando la invariabilidad de las situaciones juridicas declaradas, sin perjuicio de su
revision o modificacion a través de los cauces extraordinarios legalmente reconocidos; y, en general, STC
122/2017, de 25 de septiembre (derecho a tutela judicial efectiva y limites procedimentales) y la doctrina
de seguridad juridica vinculada al art. 24 CE y la cosa juzgada material (principios de seguridad juridica,
legalidad procesal y tutela judicial) tal como recoge la STC 31/2025, de 9 de septiembre, FJ 3.

13 STC 77/1983, de 3 de octubre, FJ 4; STC 159/1987, de 26 de octubre, FJ 3; STC 24/1989, de 2 de fe-
brero, FJ 2; y STC 58/2016, de 17 de marzo, FJ 4.

14 La doctrina del Tribunal Constitucional ha reconocido la proyeccion del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) sobre la cosa juzgada material, sefialando que la tutela judicial efectiva protege
tanto la ejecucion en sus propios términos como la firmeza e intangibilidad de las resoluciones firmes, sin
perjuicio de que pueda revisarse o modificarse a través de los cauces legalmente previstos (por todas,
STC 17/2008, de 31 de enero, FJ 2; STC 31/2025, de 9 de septiembre, FJ 3). Asimismo, esta jurispruden-
cia vincula el principio de seguridad juridica con el respeto a los efectos de la cosa juzgada, imponiendo
limites al control judicial fuera de los supuestos taxativamente previstos por la ley (vid. STC 31/2025, FJ
3).
15 STC 122/2017, de 17 de julio.
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errores, ejercer sus derechos y acceder a una tutela judicial efectiva en condiciones de igual-
dad. Este sistema de contrapesos constituye un referente esencial para el analisis a continua-
cion de la cosa juzgada en el arbitraje, donde muchas de estas garantias no se encuentran ple-
namente aseguradas.

A diferencia de la jurisdiccion ordinaria, el arbitraje confiere a los laudos un valor
de cosa juzgada inmediato y definitivo. De conformidad con el articulo 43 de la Ley 60/2003,
de Arbitraje, el laudo produce efectos equivalentes a los de una sentencia judicial firme. Esta
configuracion, orientada a garantizar seguridad juridica y estabilidad en las relaciones econo-
micas, plantea, sin embargo, cierta zozobra desde la perspectiva constitucional, especialmente
en relacion con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Uno de los aspectos mas problematicos reside en la ausencia de un sistema ordinario
que permita la revisién de fondo de las decisiones arbitrales. La accion de anulacion del lau-
do, prevista en el articulo 41 de la Ley de Arbitraje, se circunscribe a defectos procesales gra-
ves, como la falta de imparcialidad del arbitro, la inexistencia o invalidez del convenio arbi-
tral, la vulneracion del derecho de defensa o contrariar el orden publico. Esta limitacion ex-
cluye expresamente la revision de errores sustantivos en la interpretacion o aplicacion del De-
recho, de modo que un laudo materialmente incorrecto puede adquirir firmeza sin posibilidad
de correccion judicial, generando un riesgo evidente de indefension.

La comparacion con la jurisdiccion ordinaria pone de relieve una asimetria signifi-
cativa. Mientras que las resoluciones judiciales estan sujetas a un sistema de recursos, a la do-
ble instancia y a mecanismos de responsabilidad patrimonial del Estado por error judicial, los
laudos arbitrales quedan al margen de estos controles'®. Los arbitros, al no ostentar la condi-
cion de funcionarios publicos, no se someten al régimen de responsabilidad previsto en la Ley
Organica del Poder Judicial, y la eventual accion de responsabilidad civil frente a ellos se pre-
senta como limitada, compleja y de dificil efectividad'’. Esta circunstancia refuerza la idea de
que la cosa juzgada arbitral opera sin contrapesos equivalentes a los existentes en la justicia
ordinaria.

Desde la Optica constitucional, esta configuracion plantea una tension directa con el
articulo 24 CE. La tutela judicial efectiva no se reduce a la mera existencia de una resolucion
definitiva, sino que exige garantias reales de defensa, control y correccion de errores sustanti-
vos. La equiparacion automatica del laudo arbitral a una sentencia firme, sin prever mecanis-
mos equivalentes de revision ni asegurar el acceso a asistencia juridica adecuada, suscita du-
das sobre el respeto al contenido esencial de dicho derecho fundamental. En este sentido, se
ha advertido que la fuerza de cosa juzgada en el arbitraje, cuando opera sin contrapesos sufi-

16 Arts. 457 a 492 LOPJ; art. 121 CE y arts. 292 a 297 LOPJ; STC 37/1988, de 3 de marzo, FJ 2; STC
62/1991, de 22 de marzo, FJ 5; y arts. 41 y 42 de la Ley 60/2003, de Arbitraje.

17 En este sentido, sefiala RODRIGUEZ MEJIA, M. "Una mirada critica al invisible del arbitraje: la res-
ponsabilidad civil y penal de los arbitros." Psicoanalisis del arbitraje: solucion o problema en el actual
paradigma de justicia. Tirant lo Blanch, 2020. p. 26 que la responsabilidad del arbitro no se configura con
el solo incumplimiento de su parte del encargo, sino que es necesario que de ¢l se deriven dafios para al
menos una de las partes y que la conducta del arbitro escape de un ejercicio normal en la actividad y se
encuadre en uno de los tipos de conducta dolosa, de mala fe o temeraria.

Véase ademas, Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, arts. 41-42, que regula la anu-
lacion de laudos y limita la revision judicial; y Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
arts. 292 y ss., sobre responsabilidad de jueces y tribunales, que establece un régimen de responsabilidad
directa e indirecta por el funcionamiento anormal de los tribunales y por errores judiciales.
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cientes, puede generar situaciones de indefension material, particularmente en perjuicio de las
partes econdmicamente mas débiles o carentes de asesoramiento especializado '8,

4. LA EJECUTIVIDAD

Otro de los aspectos controvertidos del arbitraje en Espaiia es la ejecutividad inme-
diata de los laudos arbitrales, prevista en la Ley 60/2003, de Arbitraje. Conforme a esta nor-
mativa, el laudo constituye titulo ejecutivo y puede ser llevado a cumplimiento forzoso sin
que el 6rgano judicial competente examine el fondo de la decision. Esta configuracion, orien-
tada a garantizar eficiencia y rapidez en la resolucion de conflictos, parece desmarcarse del li-
teral del articulo 117 de la Constitucion Espaiiola, que atribuye en exclusiva a jueces y tribu-
nales la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Nada dice de ejecutar “lo arbitrado”,
que, como ya se menciond, ni siquiera se prevé en la Carta Magna.

En efecto, la aparente contradiccion radica en que la ejecutividad del laudo permite
que una decision adoptada por un arbitro privado, ajeno al estatuto constitucional de los jue-
ces, despliegue efectos coercitivos sobre las partes sin una intervencion judicial sustantiva
previa. Aunque el juez interviene en la fase de ejecucion, su funcién queda limitada a un con-
trol formal del titulo, sin posibilidad de revisar la correccion juridica del fallo'®. Ello permite
cuestionarse sobre los limites constitucionales de la atribucion de fuerza ejecutiva a actos de
naturaleza extrajudicial y sobre el alcance del principio de exclusividad jurisdiccional procla-
mado en el articulo 117 CE.

Desde una perspectiva critica, esta configuracion implica que el arbitro, sin ostentar
potestad jurisdiccional en sentido constitucional, adopta una decisiéon que puede ejecutarse
coactivamente con efectos equiparables a una sentencia firme.

La problematica se ha visto reforzada en el &mbito europeo a raiz de la cuestion pre-
judicial planteada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en el litigio entre Maxi Mobility Spain SLU
(Cabify) y Auro New Transport Concept SL. La Sala solicito al TJUE la interpretacion de los
articulos 47.1 y 51.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea, asi como
del articulo 19.1 del Tratado de la Union Europea, con el fin de determinar el alcance del con-
trol judicial exigible cuando se cuestiona la validez de un laudo arbitral por posible infraccion
del orden ptiblico del Derecho de la Union?.

El interés de esta cuestion prejudicial reside en que el TJUE puede clarificar hasta
qué punto la ejecutividad inmediata del laudo es compatible con el derecho a la tutela judicial
efectiva y con el derecho de acceso a un juez independiente e imparcial. La Carta de Derechos
Fundamentales reconoce expresamente que toda persona tiene derecho a un recurso efectivo

18 Arts. 41 a 43 de la Ley 60/2003, de Arbitraje; art. 24.1 CE; STC 43/1988, de 16 de marzo, FJ 3; y STC
174/1995, de 23 de noviembre, FJ 2.

19 Véase Constitucion Espafiola, arts. 24 y 117, que garantizan la tutela judicial efectiva y establecen la
exclusividad de la potestad jurisdiccional a jueces y tribunales; Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbi-
traje, arts. 43 y 44, sobre la ejecutividad de los laudos y su cumplimiento judicial.

20 Véase Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Civil y Penal, Auto de 18 de julio de 2023,
procedimiento prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea, C-XXX/23, sobre la interpre-
tacion de los arts. 47 y 51 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE y art. 19.1 TUE en relacion
con la validez de laudos arbitrales; Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, arts. 47 y 51;
Tratado de la Union Europea, art. 19.1.
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ante un 6rgano jurisdiccional que garantice la proteccion de sus derechos?!. Que un laudo ar-
bitral sea directamente ejecutable y carezca de mecanismos de revision sustantiva, genera
cierta friccion con estos principios, especialmente si la parte ejecutada no dispone de asisten-
cia juridica adecuada o de medios efectivos de defensa.

5. ALGUNOS RIESGOS DE INDEFENSION EN EL ARBITRAJE

La configuracion actual del arbitraje en el ordenamiento juridico espafiol parece
adolecer de ciertos riesgos de indefension, examinados desde la perspectiva del articulo 24
CE y de los estandares europeos de tutela judicial efectiva. Ademas, conviene hacer hincapié
en que estos riesgos no se concentran en un unico momento del procedimiento arbitral, sino
que se manifiestan de forma transversal y longitudinal, desde la decision inicial de someterse
al arbitraje hasta la fase de ejecucion del laudo, viéndose intensificados por la ausencia de
contrapesos equivalentes a los existentes en la jurisdiccion ordinaria.

5.1. La ausencia de asistencia juridica gratuita

Ya se ha adelantado que uno de los factores de potencial indefension en el arbitraje
es la inexistencia de un sistema de asistencia juridica gratuita. Mientras que en la jurisdiccion
ordinaria la Ley 1/1996 garantiza el acceso a abogado y procurador a quienes carecen de re-
cursos suficientes, el arbitraje se desarrolla al margen de este mecanismo de proteccion??. Ello
implica que las partes deben asumir integramente los costes de representacion técnica, con in-
dependencia de su situacion econdmica, lo que puede disuadir a personas fisicas o a pequefias
empresas de defender adecuadamente sus derechos.

Esta carencia puede conllevar una evidente desigualdad de armas. La parte econd-
micamente mas débil se enfrenta a un procedimiento técnicamente complejo sin asesoramien-
to especializado suficiente, lo que afecta a su capacidad para comprender las reglas del arbi-
traje, proponer y practicar prueba o formular alegaciones juridicas adecuadas?. Esta de-
sigualdad puede desembocar en decisiones arbitrales formalmente validas, pero materialmente
injustas con limitada posibilidad de correccion.

Y es que la ausencia de asistencia juridica gratuita incide directamente en el conte-
nido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva®®. Cuando el acceso a la defensa técnica
depende exclusivamente de la capacidad economica de la parte, el arbitraje corre el riesgo de
convertirse en un mecanismo descompensado y favorable a quienes disponen de los medios
necesarios para soportar sus costes.

5.2. La eleccion “inducida” del arbitraje por desconocimiento
Otro foco relevante de indefension se encuentra en la aparente voluntariedad del ar-
bitraje. Formalmente, la sumision al arbitraje exige el consentimiento de las partes y se pre-

2! Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, arts. 47 y 51; TJUE, Asunto C-64/16, APBEF
v. Belgium.

2 Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, arts. 2 y 3; Ley 60/2003, de Arbitraje, arts. 2
y 11.

2 Véase Articulo 24 CE; STC 47/1987, FJ 2; STC 20/1994, FJ 3; Ley 1/1996, de asistencia juridica gra-
tuita; Ley 60/2003, de Arbitraje

2 Art. 24 CE; Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, arts. 2 y 3; STC 46/1981, de 8
de junio.
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senta como una opcion libre frente a la jurisdiccion ordinaria®®. Sin embargo, en la préctica,
esta voluntariedad puede verse seriamente comprometida por la asimetria de informacion, la
complejidad técnica del procedimiento y la falta de asesoramiento juridico previo®.

En numerosos supuestos, especialmente en contratos predispuestos o relaciones
econdmicas desequilibradas, una de las partes acepta la clausula arbitral sin comprender ple-
namente sus consecuencias juridicas, entre ellas la fuerza de cosa juzgada del laudo y la im-
posibilidad de una revision judicial de fondo?’. Esta situacion es particularmente grave cuan-
do concurre la falta de asistencia juridica gratuita, ya que impide que la parte mas débil adopte
una decision informada y consciente?®,

Esta dinamica puede transformar la eleccion formalmente voluntaria del arbitraje en
una decision condicionada por ese desequilibrio, cuestionando la validez material del consen-
timiento prestado. Desde una optica constitucional, esta eleccion “inducida” resultaria quiza
dificilmente conciliable con el articulo 24 CE, en la medida en que priva al ciudadano de una
alternativa real y efectiva de acceso a la justicia.

6. INCLUSION Y ARBITRAJE

La inclusion de las personas con discapacidad en los procedimientos de resolucion
de conflictos constituye un requisito esencial para garantizar la efectividad del derecho a la tu-
tela judicial, conforme a los estandares constitucionales, europeos e internacionales de protec-
cion de derechos fundamentales?. En el 4mbito de la jurisdiccion ordinaria, la Ley 8/2021, de
2 de junio, ha introducido un marco normativo orientado a asegurar el ejercicio de los dere-
chos en condiciones de igualdad, mediante la prevision de ajustes razonables, apoyos persona-
lizados, accesibilidad de los procedimientos y adaptacion de los actos procesales.

En el arbitraje, sin embargo, el nivel de desarrollo normativo en materia de inclu-
sion y accesibilidad resulta claramente insuficiente. La Ley 60/2003, de Arbitraje, no contiene
previsiones especificas destinadas a garantizar la participacion efectiva de personas con dis-
capacidad, ni impone obligaciones concretas a los arbitros o a las instituciones arbitrales en
relacion con la adaptacion de los procedimientos, la accesibilidad de la informacion o la pro-
vision de apoyos técnicos y personales. Esta ausencia normativa genera un riesgo evidente de
exclusion®, especialmente cuando concurre con otros factores de indefension ya analizados,
como la falta de asistencia juridica gratuita o la inexistencia de mecanismos de revision sus-
tantiva del laudo.

% Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, art. 2; STS 126/2014, de 13 de marzo.

26 Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, arts. 2 y 4; STS 12/2013, de 10 de enero.

7 Articulos 82.1 y 90.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios; STC 174/1995, de
23 de noviembre, FJ 3.° STS 241/2013, de 9 de mayo, FJ 4.°.

2 Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, arts. 1 y 6; STC 47/1987, de 22 de abril, FJ
3.% STC 16/1994, de 20 de enero, FJ 2.°.

2 Arts. 9.2, 14 y 24 CE; Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Naciones
Unidas, 2006, arts. 5, 9 y 13; Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, arts. 21, 26 y 47;
STC 10/2014, de 27 de enero, FJ 3.°.

3 STC 10/2014, FJ 4. El TC reconoce que la falta de medidas de accesibilidad puede traducirse en una
vulneracion del art. 24 CE cuando impide una participacion real y efectiva en procedimientos que afectan
a derechos.
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Desde una perspectiva constitucional, esta situacion plantea problemas relevantes en relacion
con el principio de igualdad y no discriminacion proclamada en el articulo 14 CE?'. Asimis-
mo, entra en tension con las obligaciones asumidas por Espafia en el marco de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que exige a los Estados garantizar el
acceso efectivo a la justicia en igualdad de condiciones, incluyendo la adopcion de ajustes ra-
zonables y medidas de apoyo en todos los procedimientos, judiciales y extrajudiciales®?. La
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea refuerza esta exigencia al vincular el
derecho a la tutela judicial efectiva con la accesibilidad real de los procedimientos3.

La ausencia de medidas inclusivas en el arbitraje no constituye un problema mera-
mente técnico, sino una cuestion que afecta directamente al contenido esencial de los dere-
chos fundamentales’4. La confidencialidad del procedimiento, la elevada complejidad técnica
de muchas controversias arbitrales y la falta de adaptaciones procesales dificultan la interven-
cion efectiva de personas con discapacidad, limitando su capacidad de comprension, partici-
pacion y defensa. Estas barreras pueden traducirse en una participacion meramente formal,
incompatible con los estandares constitucionales de tutela judicial efectiva.

Ademas, la falta de accesibilidad y apoyos especificos amplifica la asimetria de in-
formacion entre las partes®®. Mientras que quienes disponen de recursos econémicos y capa-
cidades técnicas suficientes pueden desenvolverse adecuadamente en el procedimiento arbi-
tral, las personas que requieren ajustes razonables o asistencia especializada se enfrentan a
obstaculos adicionales que afectan a la comprension del objeto del litigio, a la practica de la
prueba y a la formulacion de alegaciones. Esta situacion puede desembocar en la aceptacion
de un laudo arbitral sin una comprension plena de su alcance y consecuencias juridicas, refor-
zando los riesgos de indefension estructural’’.

Es cierto que algunas instituciones arbitrales han comenzado a introducir medidas
de adaptacion de caracter voluntario, como el uso de tecnologias de apoyo, la flexibilizacion
de plazos o la facilitacion de documentacion en formatos accesibles®. No obstante, estas ini-
ciativas presentan un caracter fragmentario y no vinculante, quedando supeditadas a la volun-

31 Arts. 9.2 'y 14 CE; STC 10/2014, de 27 de enero, FJ 3.°.

32 Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Naciones Unidas, 2006, arts. 5, 9 y
13;

3 Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, arts. 21, 26 y 47; TJUE, Sentencia de 17 de ju-
lio de 2014, asuntos acumulados C-141/12 y C-372/12, YS y otros, apdos. 68-69; TIUE, Sentencia de 26
de septiembre de 2013, asunto C-418/11, Texdata Sofiware, apdo. 72.

3 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion General n.° 2 (2014), sobre
accesibilidad y Observacion General n.° 6 (2018), sobre igualdad y no discriminacién

3 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, art. 13; Carta de Derechos Funda-
mentales de la Union Europea, arts. 21, 26 y 47; STC 10/2014, FJ 4; STC 3/2018, FJ 5; art. 24 CE.

3¢ Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacién General n.° 2 (2014), §§ 7,
25y 36, y Observacion General n.° 6 (2018), §§ 47-49; Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, arts. 9 y 13; STC 10/2014, FJ 4; STC 31/2019, FJ 6; art. 24 CE.

37 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, art. 13; Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, Observacion General n.° 2 (2014), §§ 7, 25 y 36, y Observacion Gene-
ral n.° 6 (2018), §§ 47-49; STC 10/2014, FJ 4; STC 31/2019, FJ 6; art. 24 CE.

3% Arts. 24 y 25 de la Ley 60/2003, de Arbitraje; ICC, Note to Parties and Arbitral Tribunals on the Con-
duct of the Arbitration; ICC Commission on Arbitration and ADR, Report on Information Technology in
International Arbitration (2017); Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, arts.
9y 13.
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tad de las partes o de la institucion arbitral concreta®®. La inexistencia de un marco legal uni-
forme impide garantizar un nivel minimo de accesibilidad y deja a las personas con discapa-
cidad en una situacion de incertidumbre respecto a su derecho de acceso efectivo al arbitra-
je .

La combinacion de estos factores pone de manifiesto que la inclusion y la accesibi-
lidad constituyen uno de los puntos mas débiles del arbitraje espaiiol desde la perspectiva de
los derechos fundamentales. Para que el arbitraje pueda considerarse plenamente compatible
con la Constitucion y con los estandares europeos e internacionales, resulta imprescindible in-
troducir reformas legislativas y reglamentarias que incorporen de forma expresa obligaciones
de accesibilidad, ajustes razonables y provision de apoyos.

Es inmediato que, entre las medidas posibles, cabria mencionar la adaptacion obli-
gatoria de los procedimientos arbitrales, la formacion especifica de los arbitros en materia de
discapacidad, la designacion de apoyos técnicos especializados y el uso sistematico de tecno-
logias de asistencia.

7. PROPUESTAS DE REFORMA

El analisis desarrollado en los apartados precedentes pone de manifiesto que la con-
figuracion actual del arbitraje en Espafia presenta riesgos de indefension, exclusion y debili-
tamiento de derechos fundamentales. Sin cuestionar su utilidad como mecanismo alternativo
de resolucion de conflictos, resulta imprescindible plantear reformas normativas y medidas de
garantia que permitan equilibrar la autonomia de la voluntad y la eficiencia del arbitraje con la
proteccion efectiva de los derechos constitucionales, en particular el derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24 CE) y el principio de igualdad en el acceso a la justicia.

En primer lugar, se propone ampliar los supuestos de revision judicial de los laudos
arbitrales. En la actualidad, la Ley 60/2003 limita la accién de anulacion a defectos procesales
graves, excluyendo de forma casi absoluta el control de errores sustantivos. Una reforma ra-
zonable podria permitir a los tribunales examinar el fondo del laudo en supuestos excepciona-
les, cuando concurran vulneraciones relevantes de derechos fundamentales, infracciones ma-
nifiestas del orden publico o errores evidentes en la interpretacion o aplicacion del Derecho.

Este control reforzado no implicaria desnaturalizar el arbitraje ni convertirlo en una
jurisdiccion paralela, sino introducir un contrapeso minimo que complemente la fuerza de co-
sa juzgada del laudo y reduzca la asimetria existente respecto de la jurisdiccion ordinaria.

En segundo lugar, resulta esencial introducir mecanismos de asistencia juridica y
técnica, especialmente dirigidos a personas con recursos econdmicos limitados. La inexisten-
cia de asistencia juridica gratuita en el arbitraje constituye uno de los principales factores de
desigualdad de armas y de eleccion condicionada por desequilibrio de informacion.

La creacion de un sistema especifico de asistencia juridica en materia arbitral, inspi-
rado en la Ley 1/1996 reguladora del derecho a la asistencia juridica gratuita, permitiria ga-
rantizar el acceso efectivo a asesoramiento profesional. Este sistema podria articularse me-
diante subvenciones publicas, designacion de abogados especializados de oficio o convenios
con colegios profesionales, sin necesidad de equiparar plenamente el arbitraje a la jurisdiccion
ordinaria.

3 ICC, Note to Parties and Arbitral Tribunals on the Conduct of the Arbitration
40 Ley 60/2003, de Arbitraje, arts. 24 y 25; Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, arts. 9y 13.
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Otra linea de reforma imprescindible es la incorporacion expresa de medidas de ac-
cesibilidad y adaptacion para personas con discapacidad. La Ley de Arbitraje deberia integrar
de forma explicita obligaciones de adaptacion procedimental, asistencia técnica especializada
y uso de tecnologias de apoyo, en coherencia con la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y la Ley 8/2021.

Estas medidas permitirian garantizar la participacion plena y efectiva de todas las
personas en el procedimiento arbitral, evitando situaciones de exclusion indirecta y aseguran-
do el respeto a los principios de igualdad y no discriminacion.

Asimismo, resulta necesario reforzar la exigencia de motivacion de los laudos arbi-
trales. Sin eliminar la confidencialidad como rasgo caracteristico del arbitraje, la ley podria
establecer requisitos minimos de motivacion suficiente, clara y accesible, que permitan a las
partes comprender los fundamentos de hecho y de derecho de la decision.

Una motivacion reforzada facilitaria el control judicial posterior, incrementaria la
percepcion de justicia material del procedimiento y reduciria los riesgos de indefension. La
transparencia minima exigible no supone una quiebra del secreto comercial, sino una garantia
basica compatible con los estandares constitucionales y europeos de tutela judicial efectiva.

Finalmente, se propone valorar la introduccién de mecanismos de responsabilidad y
reparacion frente a errores graves cometidos por arbitros. Sin asimilar a los arbitros a jueces
ni transformar el arbitraje en jurisdiccion publica, podria contemplarse una responsabilidad
subsidiaria del Estado en supuestos excepcionales, inspirada en los articulos 121 CE y 292 y
siguientes de la LOPJ.

Este mecanismo tendria una funcion reparadora y simbolica, ofreciendo a los ciuda-
danos una via adicional de proteccion frente a dafios derivados de decisiones arbitrales gra-
vemente defectuosas y reforzando la confianza en el sistema sin menoscabar su autonomia.

8. CONCLUSIONES

Del andlisis realizado se desprende que el arbitraje en Espafia no es constitucional-
mente neutro. Aunque su admision por la jurisprudencia constitucional lo ha integrado en el
sistema juridico, su configuracion actual proyecta efectos que inciden directamente sobre el
contenido esencial del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE). En parti-
cular, la atribucion automatica de fuerza de cosa juzgada y ejecutividad a los laudos arbitrales
situa al arbitraje en una posicion funcionalmente cercana a la jurisdiccion, sin que ello vaya
acompaiiado de garantias equivalentes.

La equiparacion del laudo arbitral a la sentencia judicial firme no se encuentra com-
pensada por un sistema de contrapesos comparable al existente en la jurisdiccion ordinaria. A
diferencia de esta, el arbitraje carece de doble instancia, revision sustantiva, responsabilidad
publica por error decisorio y asistencia juridica gratuita. Esta asimetria revela que la cosa juz-
gada arbitral opera de manera mas intensa y menos garantista que la judicial, lo que resulta
problematico desde la dptica constitucional.

La limitacion extrema del control judicial del laudo, circunscrito casi exclusivamen-
te a defectos formales o procesales, conduce a situaciones en las que decisiones juridicamente
erroneas, desproporcionadas o materialmente injustas devienen inatacables. Ello supone una
reduccion sustancial del derecho a un recurso efectivo, incompatible con una interpretacion
sistematica del articulo 24 CE en conexion con el articulo 47 de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Union Europea.

La ejecutividad inmediata del laudo arbitral introduce una tension estructural con el
articulo 117 CE. Aunque formalmente la ejecucion se canaliza a través de 6rganos judiciales,
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en la practica estos actiian como meros ejecutores de una decision privada, sin capacidad real
de control sustantivo. Este desplazamiento parcial de la funcion jurisdiccional no puede con-
siderarse irrelevante desde el punto de vista constitucional, especialmente cuando la ejecucion
puede afectar gravemente a derechos patrimoniales o personales de una de las partes.

El caracter supuestamente voluntario del arbitraje no elimina los riesgos de indefen-
sion. En contextos de desigualdad econdmica, técnica o informativa, la aceptacion del arbitra-
je puede convertirse en una decision condicionada. La ausencia de asistencia juridica gratuita
y la complejidad del procedimiento arbitral erosionan la igualdad de armas y cuestionan la va-
lidez material del consentimiento prestado por la parte mas débil.

El arbitraje espafiol presenta déficits en materia de inclusion y accesibilidad. La
inexistencia de obligaciones legales claras relativas a adaptaciones procesales, asistencia téc-
nica o accesibilidad para personas con discapacidad contrasta con los avances logrados en la
jurisdiccion ordinaria y resulta incompatible con las exigencias derivadas de la Constitucion
Espaiiola, de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y del dere-
cho europeo. Este déficit no es marginal, sino que incide directamente en la efectividad del
acceso a la justicia.

La comparacion con la jurisdiccion ordinaria demuestra que el arbitraje no puede
seguir siendo concebido exclusivamente como una expresion de la autonomia privada. Cuan-
do despliega efectos de cosa juzgada y ejecucion forzosa, se sitia inevitablemente en el ambi-
to de relevancia constitucional. En consecuencia, no resulta sostenible mantener un modelo en
el que la eficiencia y la rapidez operen como criterios prevalentes frente a la proteccion de los
derechos fundamentales.

Las propuestas de reforma formuladas no responden a una légica de judicializacion
del arbitraje, sino a la necesidad de constitucionalizarlo. La ampliacion controlada del control
judicial, la introduccidon de mecanismos de asistencia juridica, la incorporacion obligatoria de
medidas de accesibilidad, el refuerzo de la motivacion y la reflexion sobre sistemas de res-
ponsabilidad no desnaturalizan el arbitraje, sino que lo alinean con los principios basicos de
un Estado social y democratico de Derecho.

En definitiva, el arbitraje solo puede consolidarse como un mecanismo legitimo y
sostenible en el ordenamiento espafiol si se reconoce que su autonomia encuentra limites en la
Constitucion. La tutela judicial efectiva, la igualdad de armas, la inclusion y la proteccion
frente a la indefension no son valores disponibles. Integrarlos de forma real en el arbitraje no
debilita el sistema, sino que lo fortalece y lo hace compatible con los estandares constitucio-
nales y europeos de acceso a la justicia.
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INTRODUCCION

El derecho es pluridimensional. En su marco, convergen hechos, valores, normas,
entre otros componentes que, al ser idoneamente interpretados, nos tiende un puente hacia su
esencia. Goldsmitchdt (1987), destaca en Emilio Lask la visién primigenia sobre la estructura
tridimensional del mundo juridico (p.20). Del mismo modo, en la literatura especializada, se
menciona a Reale (1997) quien habia sentenciado que, hecho, valor y norma estan presentes y
correlacionados en cualquier expresion de la vida juridica siendo esta correlacion de caracter
dialéctica y funcional (p.20). Y, desde una mirada histdrica, Agurto (2023), remarca que Fer-
nandez, en su tesis titulada Bosquejo para una determinacion ontoldgica del Derecho, enfatizo
que lo juridico es la interaccion dinamica de tres elementos: conducta humana, valores y nor-
mas juridicas (p.11), dentro de lo que se consideran, los primeros estudios sobre las dimensio-
nes del derecho.

Una adecuada interpretacion de tales dimensiones permite conocer mejor sus com-
ponentes en base a criterios definidos de modo pertinente. Dichos criterios de interpretacion
desde la constitucion globalmente entendida son aproximaciones generales al manejo de las
disposiciones constitucionales. Tienen que ver con la manera como entendemos la constitu-
cion en tanto sistema normativo, y con las consecuencias que esa comprension tiene para la
interpretacion es una conceptualizacion abstracta, pero tiene consecuencias practicas muy sig-
nificativas al aplicar las normas constitucionales (Rubio, 2010; p.49).

Comprender e interpretar neocategorias como identidad en el entorno digital, identi-
dad personal, proteccion de datos, pseudonimato, derecho a no ser localizados, ciberseguri-
dad, herencia digital, neutralidad en internet, educacion digital, neurotecnologia, libre albe-
drio, privacidad mental, acceso equitativo, proteccion contra los sesgos, voluntad procreacio-
nal, familias ensambladas y hasta derechos reconocidos a las abejas dentro de un marco juri-
dico heterodoxo, y constitucionalmente relevante, demanda una mirada que excede el caracter
sistematico, institucional, social y hasta teleologico. Un conflicto constitucional relativo a so-
lo una de las neocategorias mencionadas requiere de una interpretacion constitucional que
aborde el sistema juridico desde un enfoque institucional, con mirada social y que permita la
comprension de su proposito o finalidad, a la que debe merecer la denominacion de holistica.

Rubio (2010) identifica en la interpretacion sistematica (uno de los tipos resefiados
en la literatura especializada), el proceso en que se puede encontrar respuesta a las necesida-
des normativas para la vida social dentro de dicho sistema, integrando las partes y aplicando
los principios. Es social, a medida que es necesario vincular las normas previstas en la carta
con la realidad cotidiana y ver como pueden cumplirse mejor en concreto y; teleologica,
cuando tiene por finalidad organizar en sus mas amplios espacios a la sociedad integralmente
considerada y, por ello mismo, establece finalidades tanto de contenido como de forma (p.
61).

A resultas, el quehacer juridico debera estar apoyado en interpretaciones holisticas
de los contenidos emergentes, considerando los avances en neurociencia, tecnologias disrup-
tivas y campos conexos que abren nuevos foros de consensos y disensos entre miembros de la
comunidad juridica.

INTERPRETACION CONSTITUCIONAL HOLISTICA: FUNDAMENTOS
Barak (2024), ha sefialado que, para responder la pregunta es la dignidad humana
un valor constitucional?, debemos hacerla mediante una interpretacion holistica de la consti-
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tucion: cada constitucion segun su propia interpretacion. Agrega que, en su enfoque holistico,
la interpretacion finalista tiene en cuenta tanto el fin subjetivo como objetivo, sin perjuicio de
mencionar que una constitucién debe ser interpretada con vision amplia. Su interpretacion de-
be ser generosa, no legalista ni pedante. Significa darle al texto constitucional un significado
explicito o implicito que cumpla su fin. Al interpretar la constitucién con vision amplia, el in-
térprete tiene un area de discrecionalidad interpretativa. El resultado no determina la interpre-
tacion constitucional; la interpretacion constitucional determina el resultado (pp, 99,128-129).

Por su parte, Chavez (2021) sostiene que el juez debe garantizar el Estado de Dere-
cho; facilitar el orden y la paz en contextos socioeconomicos convulsos; propiciar seguridad
Jjuridica para ciudadanos, empresas y administraciones publicas mediante decisiones cohe-
rentes y no tornadizas o inconsistentes (p.69) y, en dichas decisiones, resulta esencial asumir
que la semantica es la comprension literal de las expresiones escritas mientras que la pragma-
tica aborda el contexto y la intencién comunicativa del texto, de esta forma es viable la inter-
pretacion de normas, y de documentos con contenido juridico.

Asimismo, Cusi (2022), en su trabajo titulado E! Intérprete De La Constitucion ;jLa
funcion interpretativa de la Constitucion le corresponde al ‘juez interpretativista” o juez
constitucional?, concluyd que, la interpretacion permanente —o siempre- de la Constitucion
se trata de una doctrina revolucionaria que intenta “crear” Derecho -saliéndose de la parti-
tura del Derecho- y no de aplicarlo —ejecutarlo-, es decir, conforme a esta doctrina, ya no se
necesitaria que existiese dudas u oscuridad en el texto constitucional sino su finalidad seria
la de interpretar permanentemente para cambiar los enunciados constitucionales a efectos de
favorecer el apetito de un tercero (o al propio juez interpretativista). En suma, el conflicto de
la interpretacion constitucional requiere de alguien que resuelva la diferencia declarando su
significado de manera vinculante para las partes en disputa. En principio, no puede replicar-
se al infinito, es preciso que haya alguien que dirima con cardcter definitivo el significado de
la Constitucion cuando es objeto de interpretaciones incompatibles e incongruentes (p.137).

Del mismo modo, Muiioz (2022) en su trabajo titulado Los limites de la interpreta-
cion constitucional en la doctrina jurisprudencial del tribunal constitucional, concluyo que,
“los métodos tradicionales de interpretacion resultan insuficientes para el analisis de las nor-
mas constitucionales debido al caracter genérico e indeterminado de sus enunciados y a sus
componentes ideologicos, valorativos y principialistas, que con el aporte de la técnica herme-
néutica el Tribunal Constitucional ha reinterpretado en forma novedosa los derechos y con-
ceptos tradicionales, para optimizar su aplicacién con la finalidad de desarrollar sus alcances
mediante la aplicacion de la técnica de la ponderacion de principios, labor que resulta necesa-
ria e inevitable para la asignacion de significados, debido al caracter multivoco y la impreci-
sion semantica de la terminologia usual y por la necesidad de interpretar sus disposiciones
conforme a los principios, valores y fines compatibles con la ideologia politica que sirve de
marco de referencia a la Constitucion, considerando ademas, que en ultima instancia la inter-
pretacion constitucional es un problema de valoracion y decision del intérprete” (p.101).

En esa linea, Gonzales (2019) en su trabajo titulado Los limites a la interpretacion
del Tribunal Constitucional en el Peru, concluy6 que, “la interpretacion del Tribunal Consti-
tucional si tiene limites y los mismos estan formados por las clausulas pétreas de la constitu-
cion, la seguridad juridica, el sistema de proteccion de los derechos humanos y la aplicacion
del principio de concordancia practica constitucional (p.80).

También, Porto (2019) en su trabajo titulado Casos dificiles e interpretacion consti-
tucional, concluy6 que, con la aparicion del Estado del Bienestar, -momento en que las Cons-
tituciones adoptan la forma de verdaderos pactos o acuerdos que proporcionan normas regu-
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ladoras sobre sociedades heterogéneas y pluralistas, separados en clases y grupos con un inte-
rés antagdnico y contradictorio-, aparecen los métodos especificos de interpretacion, que son
el integrador, el tematico y el concretista. Tales métodos no ofrecen elementos para la conse-
cucion de la tinica interpretacion correcta, pero su objetivo es producir una interpretacion ca-
paz de generar certeza y previsibilidad.

Ademas, Ahomed (2018), en su trabajo titulado Los paradigmas de la hermenéutica
en la jurisdiccion constitucional peruana, concluyo que, la interpretacion constitucional tiene
como objetivo dar sentido a un precepto conforme a los valores, fines y principios constitu-
cionales. Asimismo, tal interpretacion debe basarse en criterios que, si bien tutelan los dere-
chos constitucionales, empero, no debe vulnerar la seguridad juridica; en tal sentido, la inter-
pretacion debe ponderar los intereses del ser humano y del Estado (p. 153).

Al respecto, Quiroz (2015) en su trabajo titulado La aplicacion de los criterios de
interpretacion constitucional por el tribunal constitucional para resolver colisiones entre de-
rechos constitucionales, concluyod que, “la aplicacion del principio de ponderacion es des-
aconsejable en atencion a sus deficiencias tedricas y las complejas y arriesgadas subjetivida-
des, las cuales no siempre aseguran un resultado acertado, es decir, justo y debidamente fun-
damentado” (p.91).

En el plano doctrinario, Guastini (2014), nos recuerda que es muy extendida en la
doctrina que la interpretacion de los textos constitucionales es algo distinto de, e irreductible a
la normal, interpretacion de la ley y de las restantes fuentes del derecho (p.303). El menciona-
do jurista sentencia que dependera del enfoque o punto de vista en que se practique la inter-
pretacion. Para los iusnaturalistas, la interpretacion de la declaracion de derechos se acompa-
fia de la vision de que el elenco (catdlogo) es una lista abierta, mientras que en la vereda ius-
positivista no existen derechos subjetivos preexistentes al derecho positivo (Guastini, 2000;
p.126).

El proceso de interpretacion holistica aborda neocategorias juridicas con sentido
amplio y cuasi universal, con el objeto de otorgar mayores elementos de juicio en el marco de
un analisis idoneo destinado a resolver conflictos cuyas caracteristicas difieren de lo conven-
cional. Integra, verbigracia, la categoria familia ensamblada al modelo constitucional de fami-
lia y en asuntos ligados a las categorias de vocacion procreacional y maternidad subrogada,
integra dentro de su analisis principios relativos a proteccion de nifios y adolescentes en con-
juncion con los derechos reproductivos y salud. Desde el enfoque ecocéntrico del derecho,
comprende a la tribu meliponini dentro del marco de proteccion juridica asociandolo con el
derecho a un ambiente sano bajo la sombra de la realidad ecologica actual.

Cerda (1998), sefiala que holistico, en su raiz etimoldgica holos, significa “todo”,
“entero”, “completo”, refiere y da cuenta de un modo de considerar la realidad, primariamente
como totalidades, “todos”, estructuras cuyos elementos o miembros se encuentran funcional-
mente relacionados entre si. Smutts (citado por Cerda), reconoce en el holismo un modo de
contestar a la cuestion de como diversos elementos o factores forman una totalidad o unidad
distinta de ellos en un proceso de sintesis creadora; los todos resultantes de tal proceso son di-
namicos, evolucionarios y creadores (p.123).

Hernandez (2005), postula que, los enfoques holisticos implementan el sintagma,
como la integracion de los paradigmas, como formas de percibir una realidad compleja; el
sintagma es a su vez la comprension holistica de un suceso, considerando el contexto y el sis-
tema abierto en el cual se encuentra inmersa la organizacion en cuestion. (p. 9). Barrera
(1999) alegd que, en la comprension holistica, el conocimiento, el saber, corresponden a la
manera de acercarse o de entender una realidad especifica, el cual debe ser interpretado desde
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diferentes perspectivas, las cuales le van a proporcionar una mayor comprension del feno-
meno en cuestion. Al respecto, Hurtado (2000) manifestd que la holistica es una integracion
de corrientes, posturas, teorias o paradigmas, la cual permite a través del sintagma aproximar-
se a los eventos de manera integrativa.

En dicho contexto, la holistica aplicada al campo juridico permite una interpretacion
del objeto juridico entendido como totalidad, cuyos elementos se encuentran funcionalmente
relacionados entre si. Al poseer estas caracteristicas, su abordaje desde la interpretacion cons-
titucional holistica merecera una respuesta idonea, necesaria y sobre todo proporcional a su
naturaleza.

MUESTRA DE CASOS

Caso Tribunal Superior de Chubut (Argentina, 2026).

La autoridad penal del Juzgado de Esquel en Patagonia, emitié sentencia condenato-
ria en un caso por robo simple. En instancia superior, se identificd en el contenido del fallo
una frase residual de un asistente de IA generativa: «Aqut tienes el punto 1V reeditado, sin ci-
tas y listo para copiar y pegary. El juez habia olvidado borrarla antes de firmar.

La instancia superior resolvié declarar la nulidad del fallo de oficio, dejo sin efecto
la sentencia, el proceso en curso y ordend repetir el proceso con otro magistrado. Invocé el
Acuerdo Plenario N.° 5435/2025 del propio Superior Tribunal aplicable en su lugar de com-
petencia, que establece directrices para el uso responsable de IA en el Poder Judicial provin-
cial: supervisiéon humana obligatoria, transparencia, confidencialidad de datos, prohibicion de
delegar decisiones jurisdiccionales.

Cinco meses después, el Superior Tribunal revocé esa nulidad. Y al hacerlo, esta-
blecid un criterio que trasciende el caso: “salvo que se demuestre afectacion sustancial a ga-
rantias constitucionales o perjuicio concreto a las partes. La sentencia se controla por lo que
dice, no por como se elaboro. El principio es simple en su formulacion. Sus implicancias
constitucionales son profundas, y no se agotan en el derecho argentino” (Lerer,2026).

Caso sobre Voluntad procreacional. Tribunal Constitucional Peruano, sentencia
del 30 de junio de 2025 (Peru, 2025)

Del fundamento 06 de la sentencia se desprende: “Para este Tribunal Constitucional,
se encuentra comprometido: el contenido constitucionalmente protegido del derecho funda-
mental a la identidad de LV, pues el Reniec la ha inscrito como hija de una persona con la que
no le unen vinculos de consanguinidad ni de afectividad; el contenido constitucionalmente
protegido del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad de don NDZV y de
dofia CRLR, porque Reniec no les permitié inscribir a LV como hija de dofia CRLR, pese a
que ambos exteriorizaron conjuntamente su voluntad procreacional, y asumieron volunta-
riamente las obligaciones paternales y maternales que tal decision conlleva; y, el contenido
constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la autodeterminacion informativa de
dofia ZPR, en tanto Reniec le atribuy6 la maternidad de LV, pese a que no existen lazos bio-
logicos entre ambas”. Al respecto, sefialo el referido colegiado: este Tribunal Constitucional
considera que, en el caso concreto, corresponde estimar el petitorio de los demandantes, a fin
de no perjudicar a LV (nacida en el afio 2016) debido a que, en la préctica, ella ya ha desarro-
llado lazos filiales con dofia CRLR y con don NDZV, unidos en matrimonio, con quienes ya
forma un hogar y hacen vida familiar, existiendo de por medio una realidad sociofamiliar a
considerar. Se esta ante una pareja de esposos que tienen esterilidad absoluta e irreversible o
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se estd ante un matrimonio de infertilidad intratable, y asumen la calidad de “padres sociales”
por el tiempo transcurrido (Tribunal Constitucional del Perti, 2025).

Caso Girardi. CORTE SUPREMA DE CHILE, Rol 105.065-2023, sentencia del 9-
8-2023 (Chile, 2023)

La Corte Suprema de Chile admitio el recurso y establecié que la comercializacion
y el almacenamiento de los datos de la actividad eléctrica del cerebro que realiza el dispositi-
vo Insight afectan los derechos a la privacidad y a la integridad fisica y psiquica del recurren-
te. Por eso, ordend a la empresa eliminar, sin mas tramite, toda la informacion que hubiera
almacenado en la nube o en sus portales, en relacion con el uso del dispositivo por parte de
Girardi. Ademas, dispuso que el Instituto de Salud Publica y la Direccién de Aduanas adopta-
ran las medidas necesarias para que la comercializacion, el uso del dispositivo y el manejo de
los datos recolectados se ajustaran estrictamente a la legislacion nacional vigente.

La Corte Suprema sefiald que, ante el desarrollo de nuevas tecnologias que involu-
cran cada vez mas aspectos de la persona humana, el Estado debia otorgar especial atencion y
cuidado a prevenir posibles efectos negativos de estas tecnologias y, ademas, proteger la inte-
gridad humana en su totalidad, lo que incluye la privacidad y la confidencialidad y los dere-
chos propios de la integridad psiquica y del sujeto de experimentacion cientifica.

La Corte Suprema agregd que las neurotecnologias (que abarcan una dimension que
en otra época era absolutamente privada y personal, tratada en entornos estrictamente médi-
cos, como la actividad eléctrica cerebral ;exigian el andlisis de la autoridad pertinente antes
de permitirse su comercializacion y uso en el pais.

La Corte Suprema consider6é que las conductas de la empresa denunciadas en este
caso vulneraban las garantias constitucionales de los inc. 1 y 4 del art. 19 de la Constitucion
Politica de la Republica, referidos a los derechos a la integridad fisica y psiquica y a la priva-
cidad. Sostuvo que el dispositivo Insight era comercializado sin contar con todas las autoriza-
ciones pertinentes, ya que no habia sido evaluado y estudiado por la autoridad sanitaria ni
contaba con el certificado de destinacion aduanera.

Por lo tanto, la Corte Suprema resolvio revocar la sentencia de la Corte de Apela-
ciones de Santiago y, en su lugar, admitir el recurso de proteccion del recurrente (Corte Su-
prema de Justicia de Chile, 2023).

Caso Shols Pérez. Tribunal Constitucional Peruano (Peru, 2007)

En el fundamento 07 de la sentencia, se precisa: “Desde una perspectiva constitu-
cional, debe indicarse que la familia, al ser un instituto natural, se encuentra inevitablemente a
merced de los nuevos contextos sociales. Asi, cambios sociales y juridicos tales como la in-
clusion social y laboral de la mujer, la regulacion del divorcio y su alto grado de incidencia,
las grandes migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio en
la estructura de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del pater fa-
milias. Consecuencia de ello es que se hayan generado familias con estructuras distintas a la
tradicional, como son las surgidas de las uniones de hecho, las monopaternales o las que en
doctrina se han denominado familias reconstituidas. Asimismo, en el fundamento 14: “Este
Tribunal estima que en contextos en donde el hijastro o la hijastra se han asimilado debida-
mente al nuevo niicleo familiar, tal diferenciacion deviene en arbitraria y contraria a los postu-
lados constitucionales que obligan al Estado y a la comunidad a proteger a la familia. En efec-
to, tal como se ha expuesto, tanto el padrastro como el hijo afin, juntamente con los demas
miembros de la nueva organizacion familiar, pasan a configurar una nueva identidad familiar.
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Cabe anotar que por las propias experiencias vividas por los integrantes de este nuevo niicleo
familiar -divorcio o fallecimiento de uno de los progenitores- la nueva identidad familiar re-
sulta ser mas fragil y dificil de materializar. Es por ello que realizar una comparacion entre el
hijo afin y los hijos debilita la institucién familiar, lo cual atenta contra lo dispuesto en el ar-
ticulo 4 de la Constitucion, segun el cual la comunidad y el Estado protegen a la familia”
(Tribunal Constitucional del Pera, 2007).

EFECTO PROCESAL DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL HOLISTI-
CA

Las normas adjetivas destinadas a resolver conflictos tienen como pilares los pre-
ceptos y principios constitucionales. En el caso peruano, el TUO del Codigo Procesal Consti-
tucional asi lo define en su titulo preliminar a nivel del Art. VII (Congreso de la Republica del
Peru, 2021). Del mismo modo, se desprende tal enfoque en el Titulo III del Codigo Procesal
Constitucional de Tucuméan-Argentina en su Art. 87° (Legislatura de la Provincia de Santiago
del Estero, 1999). Distinto es el caso boliviano, en que el autor del Codigo Procesal Constitu-
cional, precisa que se toma la voluntad del constituyente, de acuerdo con sus actas y resolu-
ciones, asi como el tenor literal del texto de la Constitucion Politica del Estado en su Art. 2°
(Asamblea Legislativa Plurinacional, 2012).

En el contexto sudamericano, se han presentado diversos casos complejos en que la
mirada holistica es fundamental. En la sentencia de primera instancia emitida en el 04921-
2021-0-1801-JR-DC-03 /conocido en el Pertt como el caso run run (2024) es clara evidencia
de ello, cuando la autoridad sefiala: “Desde este Juzgado también llamamos la atencion a en-
caminar nuevas formas de mirar a los animales, considerando seres con fines en si mismo y
merecedores de tutela efectiva por la justicia constitucional. Desterrar la idea de superior de
los humanos frente a otras formas de vida, pasar del enfoque antropocéntrico del derecho a
uno donde el ecocentrismo sea parte de nuestro ordenamiento juridico, visualizando un trata-
miento de respeto mutuo entre los seres humanos, la Naturaleza y los animales, basado en los
principios de igualdad y no especismo (Fundamento vigésimo cuarto) (Tercer Juzgado Consti-
tucional de Lima, 2024).

En Ecuador, se emitio la Sentencia 22-18-IN/21, caso Manglares. Esta sentencia re-
conoce como sujeto de derechos, a un ecosistema singular: los manglares. Del mismo modo,
en la Sentencia 1149-19-JP/21, Caso Bosque Protector Los Cedros la Corte emplea el princi-
pio de precaucion en materia ambiental, derecho al agua, derecho a un ambiente sano y la
consulta ambiental. Sobre los derechos de la naturaleza, se ocupa del principio de favorabili-
dad, el principio de tolerancia ecoldgica para desarrollar el derecho a la existencia y reproduc-
cion de los ciclos vitales. La sentencia declara al Bosque Protector Los Cedros como sujeto de
derechos (Piedra, 2023).

Asimismo, en Colombia, la Sentencia T-622/2016 de la Corte Constitucional, repre-
senta un desarrollo jurisprudencial novedoso para afrontar la problematica de la contamina-
cion del rio Atrato ubicado en el Departamento del Chocd, en que se produjo el reconocimien-
to del mencionado rio como sujeto de derechos, constituyendo una decision judicial histérica.
La mencionada Sentencia es el resultado de accion de tutela (amparo en el caso peruano) in-
terpuesta por el representante de diferentes consejos comunitarios de comunidades étnicas que
viven en las proximidades del rio Atrato en contra de la Presidencia de la Republica, el Minis-
terio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS) y otras entidades publicas del citado pais
(Guzman, 2022)
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La vision holistica de la interpretacion constitucional, como es de verificarse, permi-
te la construccion de decisiones clave en favor del avance del derecho en la region, permitien-
do atender situaciones que desbordan los moldes convencionales en el campo juridico. En di-
cha égida, los jueces ratifican su rol garante, potenciando los canones procesales inspirados en
la finalidad inmediata de resolucion de conflictos conexo con la aspiracion de construir, ade-
mas, una genuina cultura de paz sostenida en el respeto de los derechos del ser humano, seres
sintientes y de quienes van adquiriendo progresivamente, la categoria de sujeto de derecho.

METODO

La investigacion realizada es de caracter cualitativa y se sostiene en la revision de
documentos y analisis de las investigaciones que se han registrado sobre el area seleccionada
en los ultimos 10 afios, destacando los casos reportados en diversos paises de la region dentro
del marco temporal sefialado.

RESULTADOS Y DISCUSION

Ahomed sefialo que, tal interpretacion debe basarse en criterios que, si bien tutelan
los derechos constitucionales, empero, no debe vulnerar la seguridad juridica; en tal sentido,
la interpretacion debe ponderar los intereses del ser humano y del Estado. Por su parte, Porto
(2019), manifestd que, “tales métodos no ofrecen elementos para la consecucion de la unica
interpretacion correcta, pero su objetivo es producir una interpretacion capaz de generar
certeza y previsibilidad”. Por su parte, Mufioz (2022), asever6 que: los métodos tradicionales
de interpretacion resultan insuficientes para el analisis de las normas constitucionales debido
al caracter genérico e indeterminado de sus enunciados y a sus componentes ideoldgicos, va-
lorativos y principialistas, que con el aporte de la técnica hermenéutica el Tribunal Constitu-
cional ha reinterpretado en forma novedosa los derechos y conceptos tradicionales, para opti-
mizar su aplicacion.

Los estudios revisados, concuerdan que la forma en que se asumen los métodos tra-
dicionales de interpretacion resulta ser limitada en tiempos actuales debido a la complejidad
de los conflictos que se presentan, requiriéndose una formula resolutiva que incorpore al pro-
ceso interpretativo una vision holistica que asegure su caracter tuitivo y la posicione dentro de
un sistema potenciado de imparticion de justicia especializada.

Asimismo, los casos registrados en Argentina, Colombia, Chile, Ecuador y Pert ra-
tifican el avance en materia de interpretacion constitucional holistica, haciendo inevitable la
tarea de consolidacion de sus fundamentos, los mismos que se erigen sobre la base de los ca-
racteres de la interpretacion sistematica, social y teleoldgica que en forma separada no permi-
ten un abordaje integral de los conflictos.

CONCLUSIONES

Primera: el proceso de interpretacion constitucional holistica aborda neocategorias
juridicas con sentido amplio y cuasi universal, con el objeto de otorgar mayores elementos de
juicio en el marco de un analisis idoneo destinado a resolver conflictos cuyas caracteristicas
difieren de lo convencional.

Segunda: la holistica aplicada al campo juridico permite una interpretacion del ob-
jeto juridico entendido como fotalidad, cuyos elementos se encuentran funcionalmente rela-
cionados entre si. Al poseer estas caracteristicas, su abordaje desde la interpretacion constitu-
cional holistica merecera una respuesta idénea, necesaria y sobre todo proporcional a su natu-
raleza.
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Tercera: La interpretacion constitucional holistica, permite a los jueces renovar su
rol garante en tiempos en que el derecho se vincula a nuevas areas del conocimiento global.
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