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“...El ntimero 3 del art. 6 del Convenio de 27 de septiembre de 1968
relativo a la competencia judicial y la ejecucion de resoluciones judicia-
les en materia civil y mercantil, en su version modificada por el Conve-
nio de 9 de octubre de 1978 relativo a la adhesion del Reino de
Dinamarca, de Irlanda y del Reino Unido de Gran Bretaria e Irlanda del
Norte, y por el Convenio de 25 de octubre de 1982 relativo a la adhesion
de la Repiiblica Helénica, tiene por objeto establecer las condiciones en
las cuales un Tribunal es competente para pronunciarse sobre las pre-
tensiones del demandado distintas de la mera desestimacion de la
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demanda. Dicha disposicion no atafie a la situacion en la que un deman-
dado invoca, como simple medio de defensa, un crédito del que supues-
tamente es titular frente al demandante. Los medios de defensa
susceptibles de ser invocados y las condiciones en que pueden serlo se
rigen por el Derecho nacional...”

Sentencia del TICE, 13.7.1995, As. C-341/93, ( Danvaern c. Otterbeck).

“...Esta cuestion pretende, en efecto, que se dilucide si, con ocasion
de un procedimiento de ejecucion, una parte puede proponer como
excepcion (en este caso concreto, se trataba de una excepcién de
compensacién), un crédito sobre el cual los tribunales del Estado
contratante del lugar de ejecucion no tendrian competencia para
pronunciarse, si dicho crédito fuera objeto de una accién auténoma.

...De la especificidad del vinculo exigido por el articulo 16, resulta que
una parte no se puede prevaler de la competencia que el niimero 5 de este
articulo atribuye a los tribunales del lugar de ejecucion para plantear ante
éstos, por via de excepcion, un litigio cuyo conocimiento seria competen-
cia de los tribunales de otro Estado contratante en virtud del articulo 2. La
utilizacion para este fin de la accion de oposicion a la ejecucion es contra-
ria al reparto de competencias que el Convenio establece entre el juez del
domicilio del demandado y el juez del lugar de ejecucion”.

Sentencia del TJCE, 4.7.1985, As. 220/84, (AS-Autoteile c. Pierre Malhé).
I. BREVE EXPLICACION DEL PROBLEMA JURIDICO

En este trabajo me propongo abordar un problema juridico que se ha plan-
teado de forma especialmente polémica a partir de la sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) de 13 de julio de 1995 en relacién
con el Asunto Danvaern Production A/S c. Schubfabriken Otterbeck GmbH'. Se
trata de determinar si es necesario que el juez nacional competente para conocer
de un litigio internacional en el que se reclama el pago de un crédito, tenga tam-
bién atribuida competencia judicial internacional (CJI) sobre el contracrédito
que el demandado hace valer mediante la compensacion.

Con anterioridad a la decisién del TICE en el As. Danvaern existian dos
_posturas antag6nicas en torno a esta cuestion:

" Rec., 1995, p.1-2053.
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(a) La de aquellos que influidos por la regla francesa “Le juge de [ action
est le juge de | exception” entendian que la atribucién de CJI respecto
de la demanda inicial bastaba para que el juez pudiese conocer de la
compensacién, del mismo modo que de cualquier otra excepcién
opuesta por el demandado® .

(b) La de quienes sostenian que, en los litigios internacionales, cuando la
compensacién no se ejercita por medio de la reconvencién debe reci-
bir un tratamiento andlogo a ésta. Para estos autores era necesaria la
atribucién de CJI con independencia del cauce procesal escogido por
el demandado para hacer valer la compensacién. A esta afirmacién
general se formulaban dos excepciones: el caso de contracréditos
indiscutidos y de los reconocidos en virtud de una resolucién judicial
firme. Esta era y es la posicion mayoritaria en Alemania tanto en la
doctrina, como en la jurisprudencia®.

En Espafia, la cuestién no habia preocupado excesivamente a la doctrina. No
obstante, antes de la citada sentencia, algunos autores se habfan referido a ella al
estudiar los problemas interpretativos planteados por el art. 6. 3 del Convenio de
Bruselas de 27.9.1968, relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de sen-
tencias en materia civil y mercantil* (CB). Asi, GARAU SOBRINO? entendia que
el foro de la reconvencién contenido en este precepto, se referfa tinicamente al
ejercicio de un crédito compensable por el demandado mediante reconvencién.
Situacién que limitaba “objetivamente” a los casos en los que el crédito del que
pretendia ser titular el demandado era de una cuantia superior a la del inicial. Con
ello, parecia decantarse por la irrelevancia desde el punto de vista de las reglas de

> Asi, el Abogado General Sr. Capotorti en una cuestién prejudicial a la que me

referiré mds adelante , la del As. Meeth c. Glacetal (As. 23/78, Rec., 1978, p. 1-2133), se
muestra favorable a esta postura cuando afirma: “...imaginer que l’exception soit soumise a
un juge autre que celui qui est saisi de l’action reviendrait & rompre 1 unité de la procédure
et a meconnaitre les droits de défense en obligeant, en substance, le défendeur a transformer
l’exception en une demande autonome”.

*  El Tribunal Supremo alemdn (BGH) se mostré claramente partidario de esta segunda
postura en su sentencia de 12.5.1993. El texto de la sentencia en alemdn puede leerse en NJW,
1993, p. 2753 o en IPrax 1994, p. 115. Esta es la tesis seguida mayoritariamente por los
tribunales alemanes. A modo de ejemplo, pueden verse la sentencia del LG Berlin de
30.1.1996 (IPrax, 2/1998, p. 97), comentada por GEBAUER, Martin, en la p. 79 y la
sentencia del OLG Hamm de 5.11.1997 (no dispongo de datos sobre su publicacién).

% Texto refundido en DOCE, nim. C189, de 28.7.1990.

> V.GARAU SOBRINO, Federico, Comentario al Convenio de Bruselas relativo a la
competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
AA.VV_, Universidad Carlos III & B.O.E., Madrid, 1995, p. 188.



122 LAURA GARCIA GUTIERREZ

CIJI, de los supuestos en los que el cauce procesal elegido por el demandado para
ejercitar la compensacién habia sido el de la excepcién. Aunque esta postura no
parecia ser la mis adecuada desde el punto de vista del Derecho procesal espafiol
teniendo en cuenta lo que la doctrina y la jurisprudencia vienen manteniendo en
relacién al modo de hacer valer la compensacién legal de créditos en el proceso
(puesto que como explicaré mds adelante, con independencia de la cuantia de los
créditos el cauce procesal oportuno depende esencialmente de lo que solicite el
demandado: su absolucién o la condena del demandante®), s podria ser la postura
mas acorde con lareciente sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril de 1999.

II. LOS MODELOS DE COMPENSACION DE CREDITOS EN LOS
ESTADOS COMUNITARIOS; TRATAMIENTO PROCESAL

En el 4mbito de la Unién Europea (UE) suelen distinguirse tres modelos
en cuanto al modo en que la compensacidn legal de créditos se consuma y des-
pliega sus efectos®.

~ El primero es el sistema francés (arts. 1289 — 1299 Code civile) que la
configura como un derecho subjetivo que, segiin la postura tradicional, fun-
ciona ope legis’. Esto es, que opera automdticamente, cuando concurren los
requisitos previstos por la ley (= situacién objetiva de compensabilidad), con

6 Salvo en el caso de la denominada compensacién judicial (v. punto A, epigrafe 1I).

El texto de esta sentencia puede encontrarse en A.C., 31/1999, pp. 2001 ss. Sin
embargo, no es esta una solucién generalizable, puesto que como expondré més adelante los
cauces procesales para hacer valer la compensacién varfan de un ordenamiento comunitario a

otro.
8

7.

V. Conclusiones del Abogado General Sr. Léger en el As. Danvaern, Nim. 31, Rec., .
1995, p. I-2063 y GEIMER, Reinhold, “EuGVU und Aufrechnung: Keine Erweiterung der
internationalen Entscheidungszustindigkeit — Aufrechnungsverbot bei Abweisung der Klage
wegen internationaler Unzustindigkeit”, IPrax, 1986, p. 210 y en Internationales
Zivilprozefrecht, 3* edic., Otto Schmidt, Colonia, 1997, p. 866, Rdn. 3562.

Un estudio en detalle de los tres modelos puede leerse en el Capitulo 1 de KEGEL,
Gerhard, Probleme der Aufrechnung: Gegenseitigkeit und Liquiditdt, Walter de Gruyter,
Berlin/Leipzig, 1938, pp. 3-17; en el Capitulo I de KANNENGIESSER, Matthias N., Die
Aufrechnung im internationalen Verfahrensrecht, Mohr, Tiibingen, 1998; en EUJEN, Heiko,
Die Aufrechnung im internationalen Verkehr zwischen Deutschland, Frankreich und
England, Alfred Metzner, Frankfurt a. M., 1975; en GABEL, Neure Probleme zur
Aufrechnung im IPr, Diss. Munich, 1983 y en WOOD, Philip R., English and International
Set-off, Sweet & Maxwell, Londres, 1992, Nrs. 24-1 ss.

® V. ROLAND, Henri/ BOYER, Laurent, Droit civil. Obligations, 2° ed., librairies
techniques, Paris, 1986, p. 749.
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independencia de la voluntad de las partes. Asi parece deducirse del tenor lite-
ral del art. 1290 Code civile (“méme d l insu des débiteurs”). Sin embargo, en
la actualidad la mayor parte de los autores entiende que la compensacién debe
ser “provocada” por las partes '°. Para ello se apoyan en argumentos conclu-
yentes, como la admisibilidad de la renuncia, la posibilidad de pactar su exclu-
si6én o la imposibilidad de que sea declarada por el juez ex officio. Este tipo de
criticas reproducidas en el marco de 1a doctrina italiana, donde en un principio
se adopt6 el modelo napolednico de compensacién, condujeron a la reforma
del Codice civile en 1942.

En segundo lugar, en el sistema ale nén se hace depender la consumacién de
una declaracién ex parte (§§ 387 ss BGB) . Se concibe la compensacién de créditos
como un derecho potestativo. No obstante, la situacién objetiva de compensabilidad
no es totalmente irrelevante, puesto que, una vez declarada, la compensacién pro-
duce efectos retroactivos desde el momento en que concurrieron las condiciones
previstas legalmente. Se trata, por tanto, de un modelo intermedio.

En los dos sistemas a los que me he referido hasta el momento la compensacién
se configura, por tanto, como algo més que una mera concentracién de foros™.

En el tercer sistema, el anglosajon, la Independent Set-off de los Statutes
of Set-off de 1729 y 1735 sélo puede consumarse en el marco de un proceso.
La extincién de créditos reciprocos se produce como parte de un acto judicial.
Se concibe como un mecanismo defensivo a favor del demandado que se con-
suma en el proceso'”. Respecto de la “equitable” o “transactional Set-off”y

1% En Espafia, por ejemplo, donde el Cédigo civil, en el art. 1202 recoge al pie de la

letra el precedente francés, la doctrina ha puesto en duda esa “supuesta automaticidad” (V.,
entre otros, GOMEZ ORBANEJA, Emilio, Derecho Procesal Civil, Artes Gréificas y
Ediciones, Madrid, 1979, p. 276; PAZ-ARES, Candido, Derecho cambiario. Estudios sobre
la ley cambiaria y del cheque, dirigido por A. MENENDEYZ, Civitas, Madrid, 1986, p. 349
(“...hoy, a pesar del tenor literal del art. 1195 Cc, la doctrina parece de acuerdo en que la
compensacion, aunque opera legalmente, necesita de una declaracion de voluntad del
interesado.”) o GONZALEZ PALOMINO, “La compensacién y su efecto”, Estudios
Juridicos de Arte Menor, Pamplona, ya en 1964.

" V. PALANDT, Biirgerliches Gesetzbuch, Beck’s, Munich, 1993, pp. 439 ss.

12 V. LEIPOLD, Dieter, “Comentario a la sentencia Danvaern”, ZZP, 197/1993, p-225.

BV, Voz “Set-off’ en Halsbury’s Laws of England, 4* ed., Vol. 42, 1983; BERGER,
Klaus Peter, “Die Aufrechnung im internationalen Schiedsverfahren”, RIW, 6/1998, p. 426,
donde se hace referencia a la sentencia Talbot c. Frére (1878), 9 Ch.D., pp. 569-573, en la
que ya se afirmaba claramente: “...there could not be set-off until action brought and set-off
pleaded”.
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de la que opera en el &mbito concursal, no esté tan claro que no cree un derecho
subjetivo de compensar.

A parte de existir diferentes modelos de compensacién legal, los ordena-
mientos internos de los Estados de 1a UE configuran de distinto modo los posi-
bles cauces procesales para hacer valer la extincién de créditos reciprocos en
el proceso.

(A) En Espafia, con anterioridad a la citada sentencia de 24.4.1999', 1a
posicién mayoritariamente aceptada construia el sistema espafiol de la Ley de
enjuiciamiento civil de 1881 otorgando una gran libertad al demandado.

Este podia elegir, en la contestacién a la demanda, entre dos cauces pro-
cesales. En primer lugar, podia reconvenir. Vendria obligado a utilizar esta via
cuando se tratase de un crédito de mayor cuantia que el inicial y pretendiese la
condena del demandante” o cuando tinicamente solicitase la extincién de los
créditos reciprocos, pero faltase alguno de los requisitos de la situacién obje-
tiva de compensabilidad'® (= compensacién judicial)'’. En segundo lugar,

4V, referencia en nota 7.

Solicita algo mds que 1a mera absolucién. La condena al pago del remanente cuando alega
un contracrédito de mayor cuantfa. Lo determinante no es tanto que el crédito de la compensacién
sea de cuantfa superior, sino que siendo asi, el demandado pretenda la condena del demandante por
el exceso. En este punto, por tanto, discrepo de lo sefialado por GARAU SOBRINO, F., en
Comentario...op. cit. (nota 5), p. 188, aunque con las matizaciones que es preciso introducir a partir
de la sentencia del 24.4.1999 (v. nota 7). De todos modos, en “Los foros por vinculacién procesal del
art. 6 del Convenio de Bruselas. Anotaciones tras la firma del Convenio de adhesién de 19967, en La
revision de los Convenios de Bruselas de 1968 y Lugano de 1988 sobre competencia judicial y
ejecucion de resoluciones judiciales: una reflexion preliminar espariola, Alegria Borrds, Marcial
Pons, Madrid, 1998, p. 338, este autor corrige en cierta medida lo manifestado en la primera obra,
pues sefiala que “el planteamiento procesal de la compensacion como reconvencion es posible
cuando el demandado ostente frente a la parte actora un contracrédito por un valor superior al que
éste hace valer en su demanda” . Es decir, lo que determinarfa que se haga uso de la reconvencitn en
lugar de ]a excepcién de compensacién no seria la cuantia superior del crédito de la compensaci6n,
sino que, siendo as{ el demandado solicite la condena al pago del remanente.

16 En Derecho espafiol, los requisitos previstos legalmente para que opere la compensacién
se recogen en el art. 1196 C.c. (liquidez, vencimiento de los créditos, exigibilidad.. .).

- Tipicamente, cuando solicite al juez que proceda a la liquidacién del contracrédito. V.
TAPIA FERNANDEZ, Isabel, La compensacion en el proceso civil, Trivium, Madrid, 1988,
pp. 61-64, 123, y las sentencias del TS de 8.6.1998 (Ar. Rep. J., 1998, n. marg., 4284) y de
7.6.1983, (Ar. Rep. J., n. marg. 7000). En esta tltima, el TS afirma que “otra especie de
compensacion (ademds de la legal y de la convencional), la constituye la denominada judicial,
que se produce cuando, a falta de uno de los requisitos de la legal, y entonces si que
ordinariamente por el cauce de la demanda reconvencional, el demandado alega la existencia

15.
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podia oponer la excepcién de compensacion'® (un hecho excluyente de la
accién principal como lo es también la prescripcién)'. Este se consideraba el
cauce procesal adecuado cuando el demandado alegaba el contracrédito con
fines inicamente absolutorios, con independencia de la cuantia de los créditos
o para reducir la condena a la diferencia entre los mismos, en el caso de que el
segundo crédito fuese de menor cuantia que el primero.

De ello se deducia claramente que la compensacién no podia entenderse
como una excepcién tipica porque a pesar de que atendiendo a su fin (el peti-
tum = rechazar la pretensién del demandante) se parecia a éstas®, también era
similar a la reconvencién. A este respecto se consideraba como dato funda-
mental que por medio de ella se introduce una nueva relacién juridica en el
proceso®'. De hecho, algunos la han denominado “excepcién reconvencio-
nal”?, pues, como afirmé GOMEZ ORBANEJA: “es indudable que, opuesta
la compensacion, el juez no sélo tiene que conocer del crédito del deman-
dante, sino también del del demandado”®.

Si se utiliza esta segunda via, el juez no estard obligado a pronunciarse
sobre la compensacién en la parte dispositiva de la sentencia. Bastard con que
efectiie un pronunciamiento genérico de absolucién®.

En cuanto a los efectos de cosa juzgada, 1a doctrina espafiola estaba y esta de
acuerdo en que la compensacién despliega dichos efectos sobre el crédito com-

del crédito que hace valer con ocasion del reclamado en la demanda iniciadora del juicio,
credndose o constituyéndose dentro del proceso y por efecto que sélo dentro del proceso
puede producirse, la aportacion subsanatoria de los requisitos faltos, que de ordinario,
dirdn en torno a la liquidez de la deuda que se trata de compensar; bastando para esta
liquidacion judicial, con la preexistente homogeneidad de las deudas existentes iure propio y
con signo opuesto entre los titulares que compensan dentro del juicio”. Este tipo de
compensacion tiene efectos ex nunc.

'8 El propio TS lo afirmé en la sentencia de 11.6.1981 (Coleccion Legislativa del
Ministerio de Justicia, 1981, pp. 34 ss): “La compensacion, como modo extintivo de las
obligaciones puede operar como excepcién sin necesidad de reconvenir”.

%V, RAMOS MENDEZ, Francisco, Derecho Procesal Civil, T. I. Bosch, Barcelona,
1992, pp. 479-480. »

». YV, TAPIA FERNANDEZ, L., La compensacion..., op. cit., (nota 17), p. 90.

2LV, GOMEZ ORBANEIJA, E., Derecho procesal..., op. cit (nota 10), p. 276.

2V, MARQUEZ ROMERO, La reconvencién, Comares, Granada, 1994, pp. 59 y 69.

3. V.GOMEZ ORBANEIJA, E., Derecho procesal..., op. cit. (nota 10), p. 276; y afiade:
“la diferencia, sin embargo, estd en que éste no lo hace valer para que se declare su existencia,
sino para que se declare la inexistencia (por extincién) del crédito de su contrario”

noy, MARQUEZ ROMERO, Pedro, La reconvencidn, op. cit. (nota 22), TAPIA
FERNANDEZ, 1, La compensacion..., op. cit. (nota 17), p. 83.
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pensable®. En esto se ha basado TAPIA FERNANDEZ para afirmar que deben
cumplirse todas las reglas de competencia y adecuaci6n del procedimiento?.

Precisamente, es el hecho de que el juez que decide sobre la compensacion se
est4 pronunciando sobre la existencia o inexistencia del contracrédito con efectos
de cosa juzgada lo que fundamenta el cambio en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo espafiol® en relaci6n a los instrumentos procesales a través de los cuales
puede oponerse la compensacion en el seno de un proceso. De la postura mante-
nida por el Tribunal en dicha resolucién se deriva que en caso de que el crédito del
que pretende ser titular el demandado frente al demandante sea el de mayor cuan-
tia y éste ejercite la compensacion, el cauce procesal idéneo es la reconvencion,
con independencia de que éste solicite tinicamente la absolucién o también la con-
dena por el exceso. De manera que mas que la voluntad del demandado, lo rele-
vante va aser la cuantia del contracrédito.

En lo que la posicién del Tribunal Supremo ha permanecido invariable ha
sido en relaci6n a la admisibilidad de la reconvencién implicita®.

5 V. GOMEZ ORBANEJA, E., Derecho procesal..., op. cit. (nota 10), p. 277;
GUTIERREZ SANZ, M* Rosa, La reconvencion en el proceso civil espafiol, Bosch, Barcelona,
1993, p. 51 (“La compensacién, en contra de la regla general sobre las excepciones, produce
efectos de cosa juzgada. La razon es que de otro modo el acreedor demandado podria cobrar dos
veces, una al ser absuelto o ver reducida su condena, si su crédito era menor que el del
demandante, otra si pudiera acudir a un segundo proceso a cobrar su crédito”.) y TAPIA
FERNANDEZ, L, La compensacion..., op. cit. (nota 17), p. 195.

% En La compensacién..., op. cit. (nota 17), p. 195.

Para completar las posibilidades del demandado a la hora de ejercitar el
contracrédito, podemos sefialar que, segiin el Derecho procesal espafiol, en el caso de que
quiera evitar el sacrificio, al menos inmediato, del contracrédito puede: (a) hacer valer la
compensacién eventual (V. TAPIA FERNANDEZ, 1., La compensacion..., op. cit., (nota
17), p- 58); (b) reservarlo para su ejercicio en un procedimiento independiente. »

- Enla sentencia de 24.4.1999 el Tribunal sostiene textualmente que: “...en el caso de
que no se hubiera reclamado el exceso del crédito opuesto, como ocurre en el presente, una
posterior exigencia por via judicial de ese exceso vendria condicionada por la anterior
resolucion, vinculante en el segundo proceso por el efecto positivo de la cosa juzgada, con lo
que, en definitiva, en el proceso en el que se hubiese alegado la compensacion se resolveria
sobre la procedencia o no del crédito del demandado...”,(v., A.C., 31/1999, pp. 2002-2003).

*- V. por ejemplo la sentencia del TS de 30.3.1999, en A.C., 30/1999, n. marg. 745 (“...La
doctrina de esta Sala ha atribuido naturaleza auténoma a esta clase de demandas y resulta permisiva
respecto a sus formalidades, ya que incluso cabe la reconvencion implicita, que no precisa alegarse
por separado ni sujetarse a formulismos...bastando que el suplico del escrito de contestacion
contenga bien expresada cualquier peticién que exceda de la pura 'y simple desestimacion de la
demanda”y cita las SSTS de 6.2.1936; 30.1.1942; 22.5.1968; 26.5.1981; 14.10.1991; 23.11.1992;
9.12.1993; 19.11.1994; V. al respecto: TAPIA FERNANDEZ, 1., La compensacidn..., op.
cit. (nota 17), p. 85; GOMEZ ORBANEIJA, E., Derecho Procesal..., op. cit. (nota 10), p. 276;

27.
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(B) La compensacién legal en el procedimiento espafiol tal y como se
entendia con anterioridad a la sentencia del 24.4.1999°°, apenas diferia de la
del Derecho francés. Este también regula dos posibles modos para hacerla
valer en un proceso: la demande reconventionelle y 1a exception de compensa-
tion. La diferencia entre estos dos cauces procesales estriba en que para la
compensation judiciare se exige conexion entre las contrademandas®'.

( C) En el Derecho interno alemén, se regulan la Widerklage y la Proze-
Baufrechnung. La primera, consiste en la interposicién por el demandado, ante
el juez que esta conociendo de la demanda inicial, de una contrademanda
conexa (§ 33 ZivilprozeBordnung (ZP0O)). En el caso de que no exista
conexion entre las demandas, el juez puede proceder a separarlas, con lo que
se decidird sobre ellas en diferentes procesos (§ 145, I[1 ZPO).

En el ordenamiento juridico aleman no se regula la compensacién judi-
cial. La compensacién de créditos reciprocos se hace depender de la voluntad
de una de las partes, siempre y cuando se den todos los requisitos legalmente

. previstos para ello y no concurra ninguna prohibicién de compensar, o de las
dos, si falta alguno.

La ProzePaufrechnung es un mecanismo procesal que permite al deman-
dado bien efectuar una declaracién de compensacién en el seno de un proceso,
o bien oponer la previamente declarada fuera de él.

El BGB no exige conexion entre los créditos reciprocos para que se pro-
duzca la situacién objetiva de compensabilidad. No obstante, en el &mbito pro-
cesal, cuando no se trata de créditos conexos, puede aplicarse el § 145, II1
ZPO. De acuerdo con este precepto, el juez que conoce del crédito inicial
puede dictar una Vorbehaltsurteil (= decision “provisional” o adoptada “bajo
reserva’”) mientras se decide sobre el crédito de la compensacién en un proce-
dimiento independiente (§ 302 ZPO).*

GUTIERREZ SANZ, M® Rosa, La reconvencién..., op.cit. (nota 25), p. 17; MARQUEZ
ROMERO, P., La reconvencidn..., op.cit. (nota 22), pp. 20 y 139ss.

3.y, referencia en (nota 7).
De todas formas, la reforma de la L.E.C. espafiola introduciria cambios en este
dmbito. El proyecto espafiol de L.E.C. (V. Tribunales de Justicia, n° especial, Dic. 1998)
sobre la base del principio de sencillez, prohibe la reconvencién que no guarde relacién con
las pretensiones del actor.

- La Vorbehaltsurteil provee al demandante del primer proceso de un tftulo ejecutivo
provisional frente al demandado. Si en el segundo proceso se decide que el contracrédito
existe, aquél estard obligado a pagar una indemnizacién al demandado inicial.

3L
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La ley procesal alemana prevé que las decisiones en las que se admite la
compensacién desplieguen efectos de cosa juzgada en relacién con la extin-
cién del contracrédito (§ 322, IT ZPO). De ello deduce un importante sector de
la doctrina que la ProzePaufrechnung no es més que una “unentwickelten” o

“unterentwickelten Widerklage™.

(D) En el Derecho inglés, existen diversas vias para hacer valer pretensio-
nes “cruzadas’**. La Independent Set-off precisa que los créditos reciprocos
sean “liquidos”. La Equitable Set-off no exige la liquidez, pero si que exista
conexién entre ambas deudas. Por ltimo, la Counterclaim se utiliza para con-
tracréditos inconexos e iliquidos. La Set-off se asemeja a nuestra excepcién de
compensacién, mientras que la segunda “se corresponderia” con la reconven-
cién.

En cuanto a las diferencias entre la Set-off y la Counterclaim, tradicional-
mente se ha aludido a una conocida frase del juez COCKBURN en el As. Stooke
¢. Taylor para distinguirlas, segiin la cual, esta dltima opera “as a shield not as a
sword”®, Pero, de los requisitos para plantear una u otra a los que me he refe-
rtido, se deduce que la distincién es algo mas compleja.

0. LAS SENTENCIAS DEL TICE EN MATERIA DE COMPENSACION DE
CREDITOS; EL. ASUNTO DANVAERN Y LA DOCTRINA ANTERIOR

A diferencia de lo que ocurre en la mayor parte de los ordenamientos internos
de otros Estados contratantes del CB, la Ley de enjuiciamiento danesa se refiere
tanto al ejercicio de una contrareclamacién para que se dicte una condena del
demandante, como a la alegacién de un mecanismo de defensa en cuanto al fondo
con fines absolutorios con una denominacién tinica®® (Modfordringer)* . Esta expre-

% V.SCHMIDT, Eike, “Die Prozefaufrechnung im Spannungsfeld von Widerklage und
prozef3ualer Einrede”, ZZP, 87/1974, p. 29 y SCHREIBER, Klaus, “Prozefvoraufetzungen
bei der Aufrechnung”, ZZP, 90/1977, p. 395.

** En relacién a las clases de set-off en el Derecho procesal britdnico puede verse
esquemdticamente, WOOD, Philip R., English and International..., op. cit. (nota 8), pp. 5ss
y mis ampliamente los capitulos dedicados a cada una de ellas en esta misma obra (en ella
también se explican los demas modelos de compensaci6n en los ordenamientos juridicos
europeos).

% V. (QBD,2/1880, p. 569.

% V. BORRAS, Alegria, “Comentario a la Sentencia de 13 de julio de 19957, Revista
Juridica de Catalunya, 1996, p. 606.



Competencia judicial internacional y compensacidon de créditos 129

sién es la que se recoge en la versién danesa del art. 6. 3 CB*. De ahi que el Vestre
Landsret decidiera plantear una cuestién prejudicial sobre la interpretacién de este
precepto. Concretamente, preguntd al TICE si dicho articulo también se referia al
ejercicio de una contrareclamacién mediante la compensacion®.

En el As. Danvaern se trataba de dos sociedades, una con domicilio en Ale-
mania (Otterbeck) y otra con domicilio en Dinamarca (Danvaern). Esta dltima,
habfa sido agente en exclusiva en territorio danés de la primera. La demandante
era la entidad Otterbeck, que solicitaba ante los tribunales daneses la indemniza-
cién derivada del impago de un suministro anterior a la resolucién del contrato de
agencia. La demandada (Danvaern) acept tal deuda, pero pretendia hacer valer,
en el mismo proceso, varios créditos de los que ella, a su vez, seria titular frente a la
demandante y cuya cuantia total excedia la del crédito de la demanda®.

En la instancia, la demandada pretendié no sélo su absolucién, sino, ade-
m4s, que se condenara a Otterbeck al pago de la diferencia entre los créditos
reciprocos. El Byret*' inadmiti6 la contrademanda por considerar que no tenfa
atribuida competencia judicial internacional (CJI) sobre el contracrédito. El
motivo: no concurririan los requisitos previstos por el CB para fundamentar la
CJ1 en el foro reconvencional del art. 6. 3.

- Art. 249. 2 Retsplejelov. Este art. de la Ley de enjuiciamiento danesa puede

traducirse asf: “Durante un procedimiento, €l demandado podrd presentar demanda
reconvencional/contrapretension (Modkrav) solicitando que se desestimen total o
parcialmente las pretensiones del demandante o solicitando una condena conforme a la
demanda reconvencional o una parte de ella , a condicién de que ésta pueda sustanciarse
conforme a las mismas normas procesales que la demanda principal. No obstante,
Unicamente puede pronunciarse una condena distinta conforme a la demanda reconvencional,
si los tribunales daneses son competentes para conocer de la demanda o si ésta deriva del
contrato o hecho en que se fundamentare la pretensién del demandante” (V. Conclusiones del
Abogado General Sr. Léger, nim. 17 (Rec., 1995, p. 1-2059), el Fundamento 7 de la
" sentencia del TICE en ese mismo asunto (As. Danvaern) y HUET, André, “Comentario a la
sentencia Danvaern”, Journal du droit international, 1996, p. 561.

- En castellano: “Las personas a las que se refiere el art. anterior, podrin también ser
demandadas: 3. Si se tratare de una reconvencién derivada del contrato o hecho en que se
fundamentare la demanda inicial, ante el tribunal que estuviere conociendo de esta dltima”.

¥ Enel sentido de “ejercicio de un contracrédito con fines absolutorios”.

- Entre dichos créditos se encontraba el derivado, presuntamente, del perjuicio sufrido
por la resolucion unilateral del contrato de agencia efectuada por Otterbeck. Con el fin de
simplificar, voy a referirme a €l como “el contracrédito” y a prescindir, por tanto, de tomar en
consideracién el resto de los créditos que la demandada hizo valer contra Otterbeck.

- El Byret de Broenderslev fue el érgano danés ante el que se demandé a la entidad
Danvaern en primera instancia.
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Danvaern recurrid esa decisién ante el Vestre Landsret, solicitando Gnica-

mente su absolucién. Esto es, ya no pretendia la condena de 1a demandante por el
42
exceso™,

La respuesta del TICE, que he anticipado en el primero de los textos que
figuran al inicio de este trabajo, parte de la distincién entre los casos en que el
demandado pretende la condena del demandante y aquellos en los que la com-
pensacién se hace valer con fines unicamente absolutorios. Segtin el TICE, la
compensacién que se ejercite como un mero mecanismo defensivo, tendente a
obtener la absolucién del demandado, no estard sometida a las normas de atri-
bucién de CJI del Titulo 11, sino al Derecho nacional®.

La postura del TICE puede entenderse de dos formas.

Primero, la remisién al “Derecho nacional” puede interpretarse como la
consagracién de la primera de las posiciones doctrinales a las que me he refe-
rido al principio del texto**; la de quienes defienden que la compensacién
cuando se ejercita por via de “excepcién”, no esta sujeta a las normas de CJI.
En definitiva, el Tribunal estarfa afirmando que, el art. 6. 3 CB no est4 previsto
para los casos en que se ejercita la excepcion de compensacion, | ‘exception de
compensation, la set-off , 1a ProzePaufrechnung..., sino para aquellos en los
que el demandado haya hecho uso de la reconvencion, la demande reconven-
tionelle, la Counterclaim, 1a Widerklage...Con ello, el TICE se estaria apar-
tando de la linea doctrinal que habia marcado de manera unas veces expresa y
otras implicita en todos los asuntos en que se habia ocupado de la compensa-
cién con anterioridad®.

Segundo, al remitirse al “Derecho nacional”, el TICE podria estar
haciendo referencia al Derecho Procesal Civil Internacional (DPCI) auténomo
del foro*. Esta interpretacién podria conducir a la paradoja de que, negdndose
en un primer momento la relevancia del art. 6.3 CB en relacién con este tipo de

> Aparentemente, lo que se queria lograr mediante esta nueva estrategia de defensa era

eludir la aplicaci6n del art. 6. 3 CB con el fin de evitar el riesgo de que este tribunal danés
también se considerara incompetente.

* V. GAUDEMET-TALLON, Héléne, Les Conventions de Bruxelles et de Lugano, 2°
edic., Montchrestien, 1996, pp. 169-170, num. 229.

“- La postura (a) incluida en el Punto I.

- Como sefialaré més adelante, estos asuntos son: el As. Meeth c. Glacetal (23/78) (v.
nota 2), al As. Spitzley c. Sommer (48/84) ,(v. Rec., 1985, p.I- 0787) y el As. Autoteile v.
Malhé (220/84) (v. Rec., 1985, p. 1-2267).

. Esto lo han defendido diversos autores alemanes con el fin de hacer compatible la
posicion del TICE en el As. Danvaemn con la que venia manteniendo el BGH (v. nota 3). V., por
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supuestos, se terminase aplicando analégicamente cuando el DPCI auténomo
no prevea un foro reconvencional.

Teniendo todo esto en cuenta, las principales objeciones que pueden rea-
lizarse a la respuesta del TJCE en el As. Danvaern son:

(1) Esta solucién es demasiado formalista. Al demandado le bastard con
alegar la compensacién con fines absolutorios, en lugar de reconvenir,
para sustraerse a la aplicacién de las normas de CJI del CB. Una
muestra de ello es el cambio de estrategia procesal del demandado en
este mismo asunto (en instancia, la demandada solicitaba la condena
de la demandante; ante el Vestre Landsret Gnicamente su absolucién).

(2) El juez que conoce de la demanda inicial, aunque la compensacidn se
alegue como un mero medio de defensa tendria que pronunciarse
sobre la existencia del contracrédito y su decisién tendria eficacia de
cosa juzgada. Deberia tener atribuida CJI en relacién con éste en la
misma medida que sobre cualquier crédito respecto del cual haya de
adoptar una decisién con efectos similares®.

(3) Esta solucién no es acorde con el principio de igualdad de armas
procesales®. Si en los litigios internacionales, se permitiera compen-
sar sin ninguna exigencia en relacién a la CJI respecto del contracré-
dito, se beneficiarfa la posicién del demandado inicial frente a la del

ejemplo, LEIPOLD, D., “Comentario...”, art. cit. (nota 12), p. 220; COESTER-WALTIJEN,
D., “Die Aufrechnung im internationalen Zivilprozefirecht”, Festschrift Liicke, 1997, p. 36 y,
especialmente, JAYME/KOHLER, en “Europdisches Kollisionsrecht 1995-Der Dialog der
Quellen”, IPrax, 1995, p. 349. En contra MANKOWSKI, Peter, en “Comentario a la
sentencia del As. Danvaern”, ZZP, 1996, p. 394.

La mayorfa de los autores alemanes fundamentan la necesidad de CJI respecto del
crédito de la compensacién en este argumento. Lo que ocurre es que en el proceso alemén es
més ficilmente defendible, puesto que, como ya he sefialado, el § 322, II ZPO se refiere
expresamente a los efectos de cosa juzgada en los supuestos de compensacién y el
demandado no se encontraria obligado a reconvenir si el contracrédito es mayor que el
crédito de la demanda inicial. (V. GEIMER, Internationales..., op. cit.(nota 8), p. 243; NJW,
1973, p. 951; “EuGVU und Aufrechnung...”, art. cit. (nota 8), IPrax, 1986, p. 208; “Zur
internationalkompetenzrechtlichen Perspektive der ProzePaufrechnung: Die internationale
Zustindigkeit Deutschlands fiir die Aufrechnungsforderung als Voraussetzung fiir die
Beachtung der Aufrechung im deutschen Prozef3”, IPrax, 1994, pp. 82-83 y en
“Zustindigkeit nach EuGVU bei Prozefaufrechnung”, EuZW, 18/1995, p. 641; EICKHOFF,
en Inlindische Gerichtsbarkeit und internationale Zustindigkeit fiir Aufrechnung und
Widerklage, Dunckler und Humblot, Berlin, 1985, pp. 164, 168, 179 y 180 ss.).

“. V. GEIMER, R., EuZW, 18/1995, p. 641. También, GEIMER/SCHUTZE,
Internationales Zivilverfahrensrecht, Beck’s, Munich, 1997, p. 192, Rdn. 69 y 70.
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demandante. Este tltimo, ha asumido el riesgo de incoar un procedi-
miento judicial y para ello, ha tenido que acudir a un érgano judicial
competente. Si lo hizo en virtud del foro general (art. 2 CB), habra
tenido que desplazarse y demandar ante los tribunales del domicilio
de la contraparte; lo que también supone un coste. Si no exigimos
CIJI sobre el contracrédito, el demandado, que no ha asumido un
riesgo equivalente, podria introducir un crédito en el proceso sin una
carga procesal equiparable a la del demandante.

(4) Este tratamiento de la compensacién y la CJI no coincide con 1o que el
propio TJCE habia mantenido anteriormente en esta materia®. Una
buena muestra de ello es el fragmento de la sentencia del As. Auto-
teile™ recogida al inicio de este trabajo.

En las tres decisiones prejudiciales relacionadas con supuestos de com-
pensacién anteriores al As. Danvaern, el TJCE estim6, unas veces expresa y
otras implicitamente, que las normas de CJI del CB resultaban aplicables al
contracrédito’. Podriamos afirmar, por tanto, que se ha producido un cambio
de doctrina respecto de este tema*>.

Entre dichas sentencias destaca, en primer lugar, la del As. Spitzley c.
Sommer>®. Ha sido el supuesto en el que el TJICE se ha inclinado con mayor
claridad a la aplicacién de una norma de CJ1 a la compensacién®: el foro de la
sumisién tacita del art. 18 CB™.

4.V, sentencias referidas en nota 45.

- V. nota 45.

% También se contiene una referencia resumida a estas decisiones del TICE en
MERLIN, Elena, “Riconvenzione e compensazione al vaglio della corte di giustizia (una
nozione comunitaria di “eccezione”?)”, Rivista di Diritto processuale, 1/1999, pp.52 ss.

%2 Me referiré a ellas brevemente por orden cronolégico.

Referencia en nota 45.
De los hechos se deduce que se trataba de una compensacién judicial de las previstas
en el art. 70 NCPC, porque se habla de una “demande reconventionelle”.

- Concretamente, el TICE afirmé que la interpretacién de la sumision ticita contenida
en la sentencia del As. Elefanten Schuh GmbH c. Pierre Jacqmain (As. 150/80, Rec., 1981, p.
1671) (comparecencia del demandado sin impugnar la competencia = atribucién de CJI,
salvo que otro tribunal o los tribunales de otro Estado contratante sean exclusivamente
competentes de acuerdo con el art. 16 CB) sirve, tanto en los casos en que un crédito se
ejercita por via de demanda, como en los que se opone mediante compensacién.

53.
54,



Competencia judicial internacional y compensacion de créditos 133

En segundo lugar, en el As. Autoteile Service c. Pierre Malhé®, el TICE
estimé que, en el caso concreto, hubiera supuesto un abuso del procedimiento
admitir, ante el 6rgano encargado de la ejecucién de una resolucién de con-
dena en costas’, la compensacién con un crédito para el que el mismo tribunal
se habia declarado previamente incompetente desde el punto de vista interna-
cional. Aunque el argumento central que manejé fue el del “abuso del procedi-
miento”, el TICE afirmé entonces que, el ejercicio por via de excepcién de
pretensiones cuyo conocimiento corresponde a un tribunal o a los tribunales
de otro Estado contratante en virtud del foro general (art. 2 CB), ante el juez
competente de acuerdo con el art. 16. 5 C, seria contrario al reparto de compe-
tencias establecido en el Convenio®. El TICE estaria volviendo a sefialar
implicitamente la transcendencia de las normas de CJI en relacién con la com-
pensacion.

En tercer lugar, en el As. Meeth c. Glacetal®®, el TICE afirmé, en relacién
con el art. 17 CB, que un pacto de sumisién expresa, a no ser que contenga
alguna previsién a respecto, se refiere en primer lugar al ejercicio de preten-
siones mediante demanda. No obstante, puede llegar a afectar al ejercicio de
un crédito mediante compensacién. De nuevo, el TICE estarfa aceptando de
forma implicita, que las normas de CJI del CB son relevantes respecto de la
compensacién alegada como “mecanismo de defensa”®.

Me parece méas adecuada la linea jurisprudencial, marcada por el TJCE antes
del As. Danvaern que la mantenida por el Tribunal en ese caso. Desde mi punto de
vista, aunque los Derechos nacionales que conozcan, con la denominacion que
proceda segiin el caso, dos mecanismos procesales para hacer valer un contracré-
dito como ocurria en Espafia antes de la sentencia del Tribunal Supremo de
24.4.1999 con la “reconvencién” y a la “excepcién de compensacion”, deberia
efectuarse una equiparacién de ambas figuras e cuanto a las exigencias de CJI®'.

¢ Referencia en nota 45.

Respecto de la ejecucién, la CJI se atribuy6 ex art. 16.5 CB.

V. Fundamento 17 de la sentencia, recogido al inicio del texto.

Referencia en nota 2. En este asunto se trataba de determinar si una cldusula de
sumisién reciproca a los Tribunales de la parte que, en su caso, pudiera ocupar la posici6én del
demandado, afectaba a la posibilidad de alegar un crédito mediante compensacién.

% V. GOTTWALD, Peter, “Die Prozefaufrechnung im europdischen Zivilprozef”,
IPrax, 1/1986, pp. 11-12.

8.V, SCHRODER, Internationale Zustindigkeit, 1971, p. 595; NAGEL/
GOTTWALD, Internationales Zivilprozefirecht, 4° ed., Aschebdirffs Juristiche Handbiicher,
Miinster: Aschendorff, 1997, p. 75; LEIPOLD, D., “Comentario...”, art. cit.,, (nota 12), p.
221.

57.
58.
59.
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IV. LA POSIBLE INCIDENCIA DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 24.4.1999 DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO
ESPANOL

La jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol en relacién a los cauces
procesales mediante los cuales el demandado puede ejercitar la compensacién
ha sido fluctuante. Algunos autores han intentado dividirla por etapas®. En
una primera fase, el Tribunal se habria decantado por exigir que la compensa-
cién se hiciese siempre valer mediante reconvencién; mientras que la linea
jurisprudencial més actual se corresponderia con la posicién doctrinal mayori-
taria anteriormente expuesta (= posibilidad de utilizar indistintamente la
reconvencién o una mera excepcion en funcién de lo que el demandado decida
solicitar: condena o mera absolucién®). Una nueva posicién vendria represen-
tada por la reciente sentencia del 24 de abril de 1999% en la que el Tribunal
Supremo establece la obligatoriedad para el demandado de utilizar la via
reconvencional cuando desee oponer la compensacion y el contracrédito sea
de mayor cuantia que el crédito inicial. La necesidad de reconvenir no se haria
ya depender de que el demandado se limitase a solicitar la absolucién o prefi-
riese la condena del actor por el exceso.

De este modo, se prevendrian las posibles contradicciones que podrian
resultar de la posterior reclamacién del contracrédito por parte del deman-
dado en un procedimiento independiente. El juez del segundo proceso se
veria vinculado por la decisién en cuanto a la compensacién, que, en defini-
tiva implica un pronunciamiento sobre la existencia del contracrédito. De
manera que la exigencia de reconvenir serfa un modo de asegurar que el juez
del primer proceso fuera también competente respecto del crédito de la com-
pensacion.

El riesgo de contradiccién desapareceria cuando el segundo crédito fuese
de igual o menor cuantia que el inicial. De manera que, de consolidarse la pos-
tura defendida por el Tribunal Supremo en este caso, existirian razonamientos
a favor de que cuando un tribunal espafiol conoce de la demanda inicial puede
pronunciarse sobre la compensacién planteada como mera excepcién sin
necesidad de tener atribuida CJI. La clave estaria entonces en la cuantia del
contracrédito, mas que en la estrategia procesal del demandado. '

62 v, MARQUEZ ROMERO, P., La reconvencion..., op.cit. (nota 22), pp. 66 ss.
- Es decir, con independencia de la cuantfa de los créditos.
% V.nota7.
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Si volvemos a considerar los argumentos en contra de la doctrina del
TJCE en la sentencia del As. Danvaermn®, solo cabria alegar en contra de lo que
acabo de sefialar el argumento que se basa en el principio de la igualdad entre
las partes®. ‘

Al demandado yano le bastaria con cambiar el cauce procesal para eludir
las normas de CJI, puesto que si el crédito del que pretende ser titular es de
mayor cuantia que el inicial se veria obligado a reconvenir.

También perderia peso el razonamiento basado en la eficacia de cosa juz-
gada, porque la excepcién de compensacidn se limitaria a los supuestos de
contracréditos inferiores o iguales al inicial. En esos casos, no existe exceso
respecto del cual el demandado pueda decidir incoar un procedimiento ante
otro érgano jurisdiccional.

De todos modos, esta solucién (= necesaria atribucién de CJI del juez
competente sobre el crédito inicial Gnicamente en los casos en los que el
segundo crédito es de mayor cuantia ) no es generalizable, ya que, como antes
hemos puesto de manifiesto, no es el sistema de la sentencia del Tribunal
Supremo espafiol de 24.4.1999 el imperante en los Estados comunitarios. A
pesar de que, de acogerse esta regulacién procesal en el plano interno se sim-
plificaria notablemente el problema desde el punto de vista del Derecho Pro-
cesal Civil Internacional.

V. LOS CRITERIOS DE ATRIBUCISN DE CJI POTENCIALMENTE
APLICABLES Y SUS CONSECUENCIAS

Si afirmamos que es necesario que el juez competente para la demanda
inicial tenga atribuida CJI respecto del crédito de la compensacién, incluso en
aquellos casos en que ésta se ejercita con fines absolutorios, el paso siguiente
es determinar los supuestos que pueden ser excluidos de esta afirmacién gene-
ral y, seguidamente, los criterios de atribucién de CJI en los que, potencial-
mente, ésta puede fundamentarse.

En cuanto al primer aspecto, dos son los casos en los que, siguiendo a la
doctrina alemana®, no se precisara CJI sobre el crédito de la compensacién:

8. V. referenciaennota 1.

Me refiero al argumento (3).
Me refiero a los defensores de la postura (b), sefialada en el Punto I. V. nota 3.

66.
67.
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(A) Cuando el crédito de la contrademanda no es controvertido. Esto es,
el demandado inicial opone un contracrédito indiscutido.

(B) Cuando existe una resolucién judicial anterior con efectos de cosa juz-
gada en relacién con el crédito de la compensacidn.

En este tipo de supuestos, si exigiésemos CJI, estariamos perjudicando
injustificadamente al demandado desde el punto de vista de sus derechos de
defensa®®,

Por consiguiente, sélo restan los casos en los que el demandado ejercita
un contracrédito litigioso y conexo. Respecto de este grupo de casos, desde el
punto de vista temporal y de la materia son potencialmente aplicables las nor-
mas de CJI del Titulo II del CB. La tnica variable seria el domicilio de los
demandados (inicial y reconvencional). Dependiendo de este dato, se aplica-
ran las reglas del CB o de 1a LOPJ.

De ello se deduce que, la CJI de los tribunales espafioles en relacién con
el crédito de la compensacion, podria derivar:

(1) De la autonomia de la voluntad. Podria tratarse de una sumisién tacita
(art. 18 CB/ 22. 2° LOPJ) o expresa (art. 17 CB/22.2° LOPJ).

(2) Del foro general (art. 2 CB/ 22.2° LOP]J, atendiendo al criterio del
domicilio del demandado.

(3) Del foro especial en materia contractual (art. 5. 1CB/ 22. 3° LOPJ).

(4) Por tltimo, cabria aplicar el foro especial por conexidad del art. 6. 3
CB.

La aplicaci6n del criterio de atribucién de CJI del art. 6. 3 CB resulta
especialmente problematica por lo que merece ser tratada en un epigrafe inde-
pendiente.

Antes de ello, es importante sefialar que de acuerdo con lo manifestado
hasta ahora, los Gnicos supuestos en los que el juez competente para conocer
de la demanda inicial, no podria entrar a conocer sobre el fondo en relacién
con ¢l contracrédito serfan los de aquellos créditos litigiosos e inconexos en
relacién con los cuales no pudiera aplicarse ninguno de los criterios de atribu-

% V. SCHACK, Haimo, Internationales Zivilverfahrensrecht, 2* edic., Beck’s,
Munich, 1996, p. 134, Rdn. 355.
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cién de CJI alos que me he referido en los apartados (1) a (3). Esto supone que
el grupo de casos en los que el juez competente sobre la demanda inicial resul-
tarfa incompetente respecto de la compensacién seria bastante reducido. Este
es uno de los principales argumentos que pueden manejarse para hacer frente a
la primera de las dos criticas que suelen dirigir los defensores de la irrelevan-
cia de las normas de CJI respecto de la compensacién ejercitada como “mera
defensa”. Las dos criticas a las que me acabo de referir son:

(1) Algunos autores han alegado que cuando la ley aplicable a la compensa-
cion la prevea como parte del derecho material, la exigencia de CJI pro-
vocaria la privacién injustificada de un derecho subjetivo®. Como

®- COESTER-WALTIEN hace especial hincapié en esto (“Die Aufrechnung...”, art.
cit. (nota 46), p. 44). En cuanto al régimen de la compensacién, el 4mbito de la ley aplicable
se extiende a: 1a consumacién, los requisitos legalmente previstos para su admisibilidad y la
eficacia. La existencia o no del contracrédito depende de la ley aplicable al mismo
(COESTER-WALTIJEN, D., id., p. 37). Cuando los créditos reciprocos se rigen por distintas
leyes, se han defendido diversas teorfas en cuanto a la determinacién de la ley aplicable. De
forma esquemdtica: (1) Aplicacién de la ley del crédito contra el cual se compensa (v.
SPELLENBERG, Miinchener Kommentar BGB, p. 1773, Rdn. 50; GEIMER, R.,
Internationales...., op. cit. (nota 8), p. 243, Rdn. 868b, p. 866, Rdn. 3562). Es la postura mas
extendida. El BGH y el BGE suizo se encuentran entre los tribunales que 1a han empleado (v.,
por ejemplo, BGHZ, 38, pp. 254 ss). La ley suiza de DIPr la ha incorporado.en su art. 148. 2.
También la recoge el art. 10.1, d) del Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales de 1980, si entendemos que se incluye en el dmbito de la lex
contractus entre "los diversos modos de extincién de las obligaciones” (aunque no se
contiene una referencia expresa, como en el caso de la prescripcién y la caducidad (v., entre
otros, GEIMER/SCHUTZE, Europiiisches..., op. cit. (nota 48), p. 189, Rdn. 65 y BERGER,
K.P., “Die Aufrechnung...”, art. cit. (nota 14), p. 427; (2) Aplicacion cumulativa de las leyes
de todos los créditos en presencia (la denominada en Alemania Kumulationstheorie). Parece
que serfa demasiado restrictiva y alargarfa demasiado el proceso. Se ha defendido
especialmente en el marco de los sistemas de compensacién automatica, como el francés o el
belga, en los que no puede distinguirse, en puridad, un crédito ‘pasivo y otro activo (v.
GAUDEMET-TALLON, H., Rev. trim. dr. europ., 17/1981, p. 269; EUJEN, Die
Aufrechnung..., op. cit. (nota 8), p. 100); (3) Aplicacién de la ley de la residencia de quien
alega el crédito compensable (= el compensante) (v. EUJEN, Die Aufrechnung... id., pp.
123ss). Esta tesis favorece demasiado la posiciéon del compensante; (4) Aplicacion
alternativa de las leyes de los créditos reciprocos. En principio, se aplicarfa la ley del crédito
pasivo (teoria tradicional). Pero, en caso de que no pudiera compensarse de acuerdo con ella,
se podria aplicar la del contracrédito. (Esta postura la defiende KANNENGIESSER, M.N.,
Die Aufrechnung..., op. cit. (nota 9). El fin que se pretende alcanzar mediante este favor
compensationis es deseable (agilizar y simplificar el trifico juridico); pero, no parece que
esté suficientemente justificado eludir, sin mas, una prohibicién de compensar, puesto que
éstas suelen tener un fundamento razonable.
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acabo de apuntar, existen muchos “foros potenciales” para atribuir CJI
respecto del contracrédito. Por lo que el nimero de supuestos en que
esta privacién se produciria seria bastante reducido. De todos modos, tal
privacién sélo tendria lugar si entendiésemos que cuando el juez ante el
que se interpone la demanda inicial es incompetente respecto del contra-
crédito la tinica via que le queda al demandado es ejercitarlo en un pro-
cedimiento independiente. Esta privacién no tendra lugar si, a instancias
del demandado, se suspendiera el primer proceso mientras el tribunal
competente decide sobre la existencia del contracrédito. El demandante
no se veria perjudicado por esta medida porque podria solicitar la ejecu-
cién provisional de su crédito (serfa una solucién al estilo de la conte-
nida en el §145 ZPO sobre separacién de demandas inconexas)”.

(2) La segunda critica se formula como una consecuencia de la anterior. La pri-
vacién del derecho a compensar implicarfa la pérdida de la funcion de
garantia de la compensacién en los litigios internacionales’’. Esta funcién
consiste en que el deudor concede crédito sobre la base de que podra com-
pensar, con lo que asegura el cobro, en especial frente a posibles crisis patri-
moniales de la contraparte. La compensacién opera como una "garantia en
sentido econémico”. Siempre y cuando el deudor esté en condiciones de

7 En Derecho procesal espafiol, el art. 361 LEC contiene un principio general: "los jueces y

tribunales no podran, bajo ningtin pretexto, aplazar, dilatar, ni negar la resolucién de las cuestiones
que hayan sido discutidas en el pleito", que parece oponerse a esta solucién. Sin embargo, también
prevé una excepcién: la suspensién del procedimiento mientras se decide sobre una cuestién
prejudicial penal (art. 10.2 LOPJ y 362 LEC), por lo que la posible "suspensién por falta de CII
sobre el crédito de 1a compensacién no se opondria a aquél principio, podria articularse mezclando
la regulacién de esa cuestién prejudicial y parte de la relativa a los recursos que producen efecto
suspensivo. Asf, el juez ante el que el demandado hubiese opuesto la compensacién, que se
considere incompetente desde el punto de vista internacional respecto del contracrédito,
suspenderia el procedimiento si se lo solicita el demandado. Para no perjudicar los intereses del
demandante (puesto que esto se prestaria a la alegacion "estratégica” de contracréditos ficticios
por parte del demandado), éste podria solicitar al juez la ejecucién inmediata y provisional de su
crédito. Esto tltimo, concuerda con lo que la LEC prevé para los recursos que producen efecto
suspensivo (por ejemplo, para la apelacién (art. 385 LEC) y la casacién (art. 1722 LEC). En caso
de que, finalmente, se declare la existencia del crédito de la compensacion el demandante tendra
que indemnizar al demandado los perjuicios sufridos.

" V. MARQUEZ ROMERO, Pedro, La reconvencion..., op. cit. (nota 22), p. 29. Mis
en profundidad, sobre la funcién de garantia de la compensacién desde la perspectiva del
Derecho espaiiol, puede leerse: ROJO AJURIA, La compensacidn como garantia, Madrid,
Civitas, 1992. El que la compensacién opere frente a terceros como una garantia es bastante
discutido. Desde mi punto de vista, lo que no puede negarse es que €sta cumple una funcién
de aseguramiento en sentido econémico.
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prever (de tener una expectativa fundada) de que podrd compensar. Por lo
que es necesario que los créditos sean indiscutidos o que hayan nacido ex
eadem causa. De tal manera que, la funcién de aseguramiento no se verfa
afectada por la aplicaci6n de las normas de CII. En el primer caso, porque el
juez podria admitir la compensacion sin necesidad de tener atribuida CJI en
relacién con el contracrédito (se trata de créditos no litigiosos). En el
segundo, porque de acuerdo con el art. 6.3 CB el juez de la demanda inicial
tendria atribuida CJI por tratarse de contrademandas conexas.

VI. LA APLICACION DEL FORO DE LA RECONVENCION DEL ART. 6.
3 CB A LA COMPENSACION DE CREDITOS: TRES PROBLEMAS

1. La nocidn de “reconvencion’

Una de las normas de CJI potencialmente aplicables a la compensacién
de créditos es el foro por conexidad procesal contenido en el art. 6. 3 CB. Esta
afirmacién, de manera coherente con lo que he sefialado hasta el momento, se
contrapone a lo manifestado por el TICE en el As. Danvaern, ya que el Tribu-
nal prefirié dejar al margen de este precepto los casos en que la compensacién
se oponfa con fines absolutorios’.

El art. 6. 3 CB se refiere de manera expresa a los supuestos en que el
demandado inicial plantea una reconvencion. De ello se deduce que en los
procesos sustanciados ante los tribunales espafioles, cuando se trate de una
compensacion judicial”® no habrd duda de la aplicabilidad del art. 6. 3 CB,
puesto que en estos casos, en ordenamientos juridicos como el espafiol, el
demandado debe hacer uso de una contrademanda para hacer valer el contra-
crédito. Sin embargo, cuando el demandado oponga la excepcién de compen-
sacidn la aplicacién de dicho precepto sélo cabe si efectuamos una
interpretacién auténtica del concepto de reconvencion.

La interpretacién auténoma es la preferida por el TICE cuando existen
divergencias entre los Derechos de los Estados contratantes en cuanto a la
regulacion de una figura juridica, como ocurre en este caso’. De este modo,

™ V.EpigrafeIll. -

. V. Epigrafe II.

V., por ejemplo, las siguientes sentencias del TICE: (1) 19.1.1993, As. Shearson
Lehman Hutton, C-89/91, Fundamento 13, Rec., 1993, p. I-139; (2) 21.6.1978, As. Bertrand,
C-150/77, Fundamentos 14 a 16 y 19, Rec., p. 1431; (3) 17.6.1992, As. Handte, C-26/91,
Fundamento 10, Rec., p. I-3967; (4) 26.5.1981, As. Procédure pénale contre Siegfried Ewald
Rinkau, C-157/80, Fundamento 11, Rec., 1981, p. I-139.



140 LAURA GARCIA GUTIERREZ

se garantiza el principio de aplicacioén uniforme del CB™ y el de previsibili-
dad’®. En consecuencia, también es la solucién mas adecuada para interpretar
el término reconvencion del art. 6. 3 CB.

2. Ambito de aplicacién espacial: el art. 6. 3 CB y la conexién comunita-
ria

Hemos dicho que los litigios internacionales a los que nos venimos refi-
riendo se encuentran, desde el punto de vista material y temporal, dentro del
dmbito de aplicacién del CB. La tinica variable es la localizacién del domicilio
del demandado (ya sea el inicial o el reconvencional).

Con carécter general, para aplicar las normas de CJI del CB, se requiere
que el demandado esté domiciliado en un Estado contratante (art. 2). De ser
asi, se considera que el litigio tiene suficientes vinculos con la CE como para
que se apliquen las normas del convenio.

En principio, la conexién comunitaria determinaria también la aplicacién
del art. 6. 3 CB, pues asi se deduce de una interpretacién estricta de su tenor
literal”’. Pero existen razones que justificarfan una interpretacién contra legem
en este caso:

(1) El fundamento de estos foros no se encuentra en la vinculacién del
supuesto con el territorio de un determinado Estado, sino en la vinculacién
procesal de una pluralidad de objetos procesales. En consecuencia, el
ambito de aplicacién espacial del CB pierde relevancia a la hora de aplicar
los foros por conexidad, en general y el del art. 6. 3 CB en particular.

(2) La LOPJ no prevé foro por conexidad alguno. Con lo que, para no
frustar los fines del sistema espafiol de normas de CJI. Esto es, para

V. KAYE, Peter, Civil Jurisdiction and Enforcement of Foreign Judgements,

Proffesional Books, 1987, p. 652.

> En cuanto a que la calificacién auténoma favorece la adopcién de soluciones
previsibles y ciertas, v., por ejemplo, la STICE de 9.1.1997, As. Rutten v. Cross-Medical,
Fundamento 12, Rec., 1997, p. I-74.

7 “Las personas a las que se refiere el articulo anterior podrin también ser
demandadas...”. El art. 5, por su parte comienza asi: “Las personas domiciliadas en un
Estado contratante podran ser demandas en otro Estado contratante”. Como vemos parece
deducirse que el art. 6. 3 CB se aplica s6lo frente a demandados reconvencionales (=
demandantes iniciales) domiciliados en la CE.
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garantizar entre otros los principios de economia procesal y armonia
de decisiones, a no ser que pretendamos que se trata de un problema
de competencia funcional, la Unica alternativa es aplicar el art. 6. 3
CB con independencia de dénde se encuentre situado el domicilio de
las partes.

Los supuestos considerados problemaéticos por la doctrina son tres:

En primer lugar, aquéllos en los que la CJI para la demanda inicial se haya
determinado de acuerdo con las reglas del CB (el demandado inicial esta
domiciliado en un Estado contratante), pero el demandado reconvencional (=
demandante inicial) tiene su domicilio fuera del territorio comunitario.

En segundo término, aquéllos en los que el demandado inicial no esté
domiciliado en un Estado parte, pero el demandado reconvencional si lo esta.

Por ltimo, aquéllos en los que ninguna de las partes se encuentra domici-
liada en la UE.

Las razones para considerar que los tribunales espafioles serian compe-
tentes en todos estos casos si se ejercita la compensacion conexa (cualquiera
que sea el cauce procesal empleado) son las que he expresado mas arriba. No
obstante, voy a referirme a algunos de los argumentos manejados por quienes
se oponen a la aplicacién del art. 6. 3 CB en este tipo de supuestos, prestando
especial atencién al segundo (es decir, demandado inicial no domiciliado en la
UE/demandado reconvencional sf).

Llama la atencién que haya sido este tipo de casos el que mds criticas ha
suscitado en cuanto a la posible aplicacién del art. 6. 3 CB. El motivo de la
afirmacién anterior es que el supuesto encaja perfectamente en el tenor literal
del precepto, el cual, expresamente, sélo se refiere al domicilio del demandado
reconvencional (= demandante inicial). Es decir, se trata de un supuesto en el
que, junto a aquél en el que ambas partes estén domiciliadas en la CE, podria
jugar de manera “paradigmatica” la regla de 1a “conexién comunitaria”. Entre
los argumentos que recientemente se han manifestado en contra destacan:

(1) El argumento basado en los foros reconvencionales para materias
especificas previstos en el CB. Se acude a los foros reconvencionales
en materia de seguros y de consumidores (arts. 14, Il y 11, IT CB)
para intentar justificar’ que es necesario que la CJI para la demanda

" V.GARAU SOBRINO, F., “Comentario al...”, op. cit. (nota 5), p. 185.
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inicial se haya fundamentado en las normas de CJI del CB, para que
opere el art. 6. 3 CB. Efectivamente, estos foros reconvencionales fun-
cionan de manera mas restringida que el del art. 6 (= foro reconven-
cional general). Pero, también es cierto que, en relacién con ellos no se
exige conexion fictica o contractual entre las contrademandas. La
conexién entre éstas derivaria de la materia objeto del litigio. Esto es,
para reconvenir en virtud de los arts 14, Ill y 11, II CB sera necesario
que ambas demandas se refieran a esas concretas materias y que la CJI
del tribunal se hubiese atribuido en aplicacion de las normas previstas
en las respectivas Secciones. Por el contrario, parece més adecuado
entender que la omisién de una referencia de este tipo en el foro recon-
vencional “general” implica que “lo no prohibido estd permitido”. Es
decir, que la omisién es “consciente” y la norma se aplicaria con
mayor flexibilidad que la de los foros reconvencionales “especiales”.

(2) Algunos autores han sefialado que cuando la CJI para la demanda ini-
cial se haya determinado segiin las normas de CJI del DPCI auté-
nomo, no deberfa aplicarse el art. 6. 3 CB” porque podria “extenderse
la aplicacion de un foro exorbitante” en el Ambito comunitario®. Este
argumento no me parece convincente, puesto que, nos guste o no, la
aplicacién de los foros exorbitantes frente a los domiciliados fuera de
la UE no se concibe como un peligro en el CB. El art. 4 CB permite de
modo expreso que el demandante domiciliado en un Estado contra-
tante invoque frente al demandado no domiciliado en la UE, las reglas
previstas en el parrafo II del art. 3.

(3) Por dltimo, también se aduce que resultarfa inadecuado que el deman-
dado no domiciliado en la UE se beneficiase de las normas de recono-
cimiento y ejecucién del CB. Este argumento es el de menor peso,
puesto que las resoluciones judiciales dictadas por los tribunales de los
Estados contratantes se benefician, como regla general, del régimen de
reconocimiento y ejecucién del Titulo III CB, sin control de la CJI del
tribunal de origen®. Es decir, el convenio no hace depender la aplica-

™ Para este argumento y el siguiente, V. MICHINEL ALVAREZ, M. A., “El articulo
6. 3 del Convenio de Bruselas” en La revisidn..., op. cit. (nota 15), p. 357, y en “Sobre la
interpretacién del art. 6. 3 del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, REDI, 2/
1997, pp. 56-57

- Obviamente, supongo que el autor se refiere a los casos en que uno de los foros
recogidos en el art. 3. II CB hubiese servido para atribuir CJI respecto de la demanda inicial.

8- Salvo, segtin el art. 28 CB, en materia de seguros, consumidores y en el caso de
competencias exclusivas (Secciones 3, 4* y 52 del Titulo II).
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ci6n de los arts. 25 y ss de dénde se encuentre situado el domicilio del
demandado, sino de que un tribunal de un Estado parte haya adoptado
la resolucién.

3. La expresion “derivada del hecho o contrato en que se fundamentare
la demanda inicial”

El dnico requisito que deberia concurrir para poder aplicar el art. 6. 3 CB
en los supuestos en los que el demandado hace valer un contracrédito en un
litigio internacional de naturaleza patrimonial, ya sea mediante reconvencién
o por la via de una excepcién de compensacidn, es una determinada conexion
entre las contrarreclamaciones.

Sobre este asunto, el TICE se ha pronunciado en el marco del foro de la
pluralidad de demandados (art. 6. 1 CB) en el As. Kalfelis®. En este supuesto,
el TICE afirmé que debia concurrir una conexién similar a la que se prevé en
el art. 22 CB (conexidad), de manera que las demandas deberian estar vincula-
das en cuanto a su instruccién. De este modo se colmaba la laguna del art. 6. 1
CB que no se refiere expresamente a tal necesidad. La solucién alcanzada por
el TICE en este caso se entiende muy bien desde el punto de vista de la ratio de
los dos preceptos implicados (arts. 6.1 y 22 CB); ambos responden al principio
de armonia de las decisiones judiciales en el &mbito comunitario (= reduccién
del riesgo de decisiones incompatibles), con independencia de que uno se
encuentre situado en el marco de las normas de atribucién de CJI (Titulo II) y
el otro en el de las de reconocimiento y ejecucién (Titulo IIT).

La diferencia con el foro reconvencional es doble. Primero, porque en
este caso si que se menciona expresamente que ambas demandas®® deben tener
una cierta vinculacién contractual o fictica. Segundo, porque mediante la
reconvencion internacional adema4s del principio de armonia de las decisiones
tiene una importancia fundamental el principio de economia procesal. Es
decir, que cuantas mas demandas se tramiten ante un mismo tribunal, mejor.
Este principio no tiene un peso tan grande en el &mbito del art. 22 CB.

Creo que lo anterior, unido a que la compensacién de créditos, a la que
hemos afirmado que resulta aplicable el precepto, suele darse entre partes que -
mantienen relaciones comerciales habituales sin que los créditos reciprocos

8 Sentencia de 27.9.1988, Rec., 1988, pp. I-5565 a I-5588.
. Enel caso de la compensacién “los créditos reciprocos”.
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deriven necesariamente de un mismo contrato, puede justificar una interpreta-
cién amplia de la expresion “derivada del contrato o hecho en el que se funda-
mentare la demanda inicial”. Esto no es incompatible con una interpretacién
rigida de la conexién contractual. Cuando los créditos surjan de un mismo
contrato nos encontrariamos ante dicha conexién contractual y si se trata de
contratos diferentes pero dentro del marco de las relaciones comerciales habi-
tuales entre las partes podria aplicarse el art. 6. 3 CB por concurrir la conexién
factica. :

Lo que no me parece convincente es entender que la conexién precisada
se da siempre en los supuestos de compensacion por la via subjetiva. Pues en
tal caso, no hubiera sido necesario que el precepto contuviera una referencia
expresa al tipo de conexi6n que se quiere: contractual o factica®.

VII. CONCLUSIONES

1. En los litigios internacionales, como regla general, y con independen-
cia del cauce procesal escogido por el demandado, es necesario que el 6rgano
jurisdiccional competente sobre el crédito de la demanda inicial tenga también
atribuida competencia judicial internacional respecto del crédito de la com-
pensacion, siempre que éste sea litigioso; incluso, cuando el demandado
opone la compensacién de créditos como “medio de defensa” (con fines mera-
mente absolutorios). Los principales argumentos para sostener esta afirma-
cién son: (a) de otro modo, al demandado le bastard con alegar la
compensacién con fines absolutorios para sustraerse a la aplicacién de las nor-
mas de CJI del CB; (b) aunque no se pretenda la condena del demandante, el
tribunal deberia entrar a pronunciarse sobre la existencia del contracrédito con
efectos de cosa juzgada; (c) que esta solucién es la més acorde con el principio
de igualdad de armas procesales.

2. Los argumentos (a) y (b) dejarian de ser definitivos si la excepcién de
compensacién quedase limitada por el Derecho procesal interno a los casos en
que el contracrédito es inferior o de igual cuantia que el crédito inicial y se
obligara al demandado a reconvenir en el resto de los casos. Posicién que
parece defender el Tribunal Supremo espafiol en una sentencia reciente.

3. En todo caso, la regla general tendria una excepcién doble: (a) en los
casos en los que el contracrédito es indiscutido; (b) aquéllos en que consta en

8- En contra, GARAU SOBRINO, F., Comentario a..., op. cit. {nota 6), p. 189.
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una sentencia previa con efectos de cosa juzgada. En ambos supuestos no se
precisaria una atribucién de CJI sobre él.

4. Esta postura se contrapone con lo que mantiene el TICE en su ultima
decisién prejudicial relativa a la compensacién: la sentencia de 13 de julio de
1997, As. 341/93, (Danvaern c. Otterbeck). Sin embargo, estaria de acuerdo
con la doctrina anterior del propio TICE.

5. Los foros de competencia que resultarian potencialmente aplicables al
crédito de la compensacién serfan:

(a) Los de la autonomia de la voluntad. Tanto el de la sumisién ticita,

como el de la expresa.

(b) El foro general (= tribunales del Estado del domicilio del demandado).

(c) Elforo especial en materia contractual.

(d)

El foro de la reconvencion del art. 6. 3 CB.

6. En relacién con este tltimo foro, se plantean tres problemas interpreta-
tivos en torno a los cuales cabe afirmar que:

(a)

(b)

(©)

La aplicacién del foro reconvencional a la compensacién de créditos
es consecuencia de una interpretacién auténoma de la nocién de
“reconvencién”. Esto es, dicha nocién deberd interpretarse de tal
modo que incluya todos los supuestos en los que el demandado haga
valer un contracrédito frente al demandante, con independencia de la
cuantia de los créditos y de que el demandando pretenda o no la con-
dena de aquél por el exceso en el caso de su crédito fuese de cuantia
superior.

El foro del art. 6. 3 CB deberfa aplicarse, en contra de lo que se deduce
de una interpretacién rigida del tenor literal del precepto, con indepen-
dencia de donde se localice el domicilio del demandado. La razén: a lo
que atienden los foros por conexidad, en general, y el de la reconven-
cién, en particular, es a la vinculacién procesal de las contrareclama-
ciones y no a la proximidad del litigio con el territorio de un
determinado Estado.

La conexién contractual o fictica si que opera como un requisito para
la aplicacién del art. 6. 3 CB. Pero, debe interpretarse en sentido
amplio, para permitir que se aplique, por ejemplo, a los supuestos en
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que los contracréditos no derivan de un mismo contrato, pero se
enmarcan en las relaciones comerciales habituales entre las partes.
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