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1. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS
2014-1-Pr

SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES.—Excepciones a la restitu-
cién.—Valoracion del interés del menor.—Ejecucidén de la decisiéon de retorno.—

* Esta crénica es continuacion de la publicada en REDI, 2013-2. La seleccion se ha efectuado sobre
resoluciones dictadas durante el afio 2013. Colaboran en la presente crénica, Santiago Alvarez Gonza-
lez, Rafael Arenas Garcia, Laura Carballo Pifeiro, Clara I. Cordero Alvarez, Angel Espiniella Menéndez,
Gloria Esteban de la Rosa, Albert Font i Segura, Cristina Gonzalez Beilfuss, Pilar Jiménez Blanco, Ne-
rea Magallon Elésegui, Javier Maseda Rodriguez, Cristian Oré Martinez, Paula Paradela Arean, Elena
Rodriguez Pineau, Isabel Rodriguez-Uria Suarez, de las Universidades Auténoma de Barcelona, Auté-
noma de Madrid, Complutense de Madrid, Deusto, Jaén, Oviedo, Pompeu Fabra y Santiago de Compos-
tela y del Max Planck Institute Luxemburg for International, European and Regulatory Procedural Law.
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Cambio de circunstancias.—Convenio Europeo de Derechos Humanos.—Regla-
mento Bruselas II bis.

Preceptos aplicados: art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos; arts. 42 y 47
del Reglamento Bruselas II bis.

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccién 1.%) de 18 de
junio de 2013, asunto nam. 3890/11, Povse y Povse c. Austria. Presidente: Isabelle
Berro-Lefevre.

F.: hudoc.echr.coe.int.

80. In this connection, the Court notes that under Article 42(2) of the Brussels Ila
Regulation, the court ordering a child’s return under Article 11(8) of the Regulation shall
issue a certificate of enforceability only if the parties have been heard, as well as the child
— if appropriate in view of its age and maturity — and if the reasons for and the evidence
underlying a previous refusal of return under Article 13 of the Hague Convention have
been taken into account. In other words, in a context like the present one, the court or-
dering the return has to have made an assessment of the question whether the return will
entail a grave risk for the child.

81. Moreover, the Court observes that the Supreme Court duly made use of the con-
trol mechanism provided for in European Union law in that it asked the CJEU for a
preliminary ruling in the first set of proceedings concerning the enforcement of the Venice
Youth Court'’s judgment of 10 July 2009. The CJEU ruling of 1 July 2010 made it clear
that where the courts of the State of origin of a wrongfully removed child had ordered
the child’s return under Article 11(8) of the Brussels Ila Regulation and had issued a
certificate of enforceability under Article 42 of that Regulation, the courts of the requested
State could not review the merits of the return order, nor could they refuse enforcement
on the ground that the return would entail a grave risk for the child owing to a change
in circumstances since the delivery of the certified judgment. Any such change had to be
brought before the courts of the State of origin, which were also competent to decide on
a possible request for a stay of enforcement.

82. The Court therefore accepts that the Austrian courts could not and did not
exercise any discretion in ordering the enforcement of the return orders. Austria has
therefore done no more than fulfill the strict obligations flowing from its membership of
the European Union.

89. The Court concludes that the application is manifestly ill-founded and must be
rejected in accordance with Article 35 §§ 3 (a) and 4 of the Convention.

Preceptos aplicados: art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos; art. 13 del
Convenio de La Haya de 1980, sobre sustraccién internacional de menores.

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Gran Sala) de 26 de
noviembre de 2013, asunto nam. 27853/09, X c¢. Lituania. Presidente: Dean Spiel-
mann.

F.: hudoc.echr.coe.int.

106. The Court considers that a harmonious interpretation of the European
Convention and the Hague Convention (see paragraph 94 above) can be achieved
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provided that the following two conditions are observed. Firstly, the factors capable of
constituting an exception to the child’s immediate return in application of Articles 12, 13
and 20 of the said Convention, particularly where they are raised by one of the parties to
the proceedings, must genuinely be taken into account by the requested court. That court
must then make a decision that is sufficiently reasoned on this point, in order to enable
the Court to verify that those questions have been effectively examined. Secondly, these
factors must be evaluated in the light of Article 8 of the Convention (see Neulinger and
Shuruk, cited above, § 133).

115.  Article 8 of the Convention imposed a procedural obligation on the Latvian
authorities, requiring that an arguable allegation of «grave risk» to the child in the event
of return, be effectively examined by the courts and their findings set out in a reasoned
court decision (see paragraph 107 above).

119. In the light of the foregoing, the Court considers that the applicant suffered a
disproportionate interference with her right to respect for her family life, in that the de-
cision-making proccess under domestic law did not satisfy the procedural requirements
inherent in Article 8 of the Convention, the Riga Regional Court having failed to carry out
an effective examination of the applicant’s allegations under Article 13 (b) of the Hague
Convention.

120. It follows that there has been a violation of Article 8 of the Convention.

Nota. 1. Las dos decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
analizan la incidencia del derecho a la vida privada y familiar del art. 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH) sobre sendas resoluciones de restitucion de
menores en supuestos de sustracciéon internacional. A partir de este denominador
comun, tanto los elementos presentes en la relaciéon como las respuestas dadas por
el TEDH difieren. En el asunto X v. Lituania, el Tribunal Europeo considera que una
decision de restitucién del menor dictada por las autoridades lituanas en el marco
del Convenio de La Haya de 1980 (en adelante, CH 1980) vulnera el derecho a la vida
privada y familiar en la medida en que no se motiva adecuadamente la resolucién de
retorno. Por el contrario, en el asunto Povse, se considera acorde con el citado art. 8
CEDH la ejecucion de la decisién de retorno ordenada por las autoridades austriacas
que rechaza considerar, para paralizar la ejecucion, las alegaciones sobre las nue-
vas circunstancias del menor. Aparentemente nos encontramos ante dos resoluciones
contradictorias en cuanto a las obligaciones de control del interés del menor impues-
tas a las autoridades del Estado del secuestro. En relacién con ello, debe considerarse
que, segun la jurisprudencia del TEDH resulta determinante, para valorar la actua-
cién de las autoridades nacionales conforme al art. 8 CEDH, verificar el grado de
discrecionalidad («margen de apreciacién» en la terminologia del TEDH) que tienen
a la hora de adoptar la decision. Por ello, para una adecuada ponderacién de ambas
Sentencias deben subrayarse dos datos diferenciales, que podrian ser determinantes:
por una parte, la fuente normativa aplicable (CH 1980 en el asunto de Lituania, Regla-
mento Bruselas II bis en el asunto Povse); y, por otra parte, la fase del procedimiento
de restitucion en el que se adopta (en la fase declarativa del retorno en el primer caso,
y en la fase ejecutiva en el segundo).

2. En el caso de X c. Lituania, las autoridades lituanas debian decidir sobre la
restitucion del menor al Estado de origen y, en ese ambito, evaluar si se daban al-
gunas de las excepciones al retorno previstas en el CH 1980. En este contexto, la
Sentencia encaja dentro de la tendencia jurisprudencial mas reciente del TEDH a
favor de una amplia valoracién «de la situacién global familiar del menor» antes de
decidir si procede o no la devolucién del mismo (apdo. 74 de la sentencia Maumous-
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seau y Washington c. Francia, nam. 39388/05, de 6 de diciembre de 2007, a favor de
la restitucién del menor; apdo. 139 de la sentencia en el asunto Neulinger et Shuruk c.
Suiza, num. 41615/07, de 6 de julio de 2010, en contra de la restitucién del mismo).
En el caso concreto, el reproche se realiza por la negativa de las autoridades lituanas
a examinar el informe psicolégico que la recurrente presenta con la finalidad de de-
mostrar que la separacién del hijo de la madre supondra para éste un «grave riesgo»
en el sentido del art. 13 5) del CH 1980. Esta interpretacion amplia, sobre el poder
de apreciacién del interés del menor en sede del CH 1980, ha merecido criticas doc-
trinales por entender que contraviene la finalidad del Convenio, dirigida a lograr la
rapida restituciéon del menor, e invade la competencia de los tribunales del Estado de
origen para conocer de cuestiones propias del fondo de la custodia (WALKER, L., «The
Impact of the Hague Convention on the Rights of the Family in the Case-law of the
European Court of Human Rights and the UN Human Rights Committee: The Danger
of Neulinger», JPIL, vol. 6, 2010, pp. 649 y ss.). El TEDH evidencia que es conocedor
de tales criticas al esforzarse especialmente en matizar la posicién expuesta en el
asunto Neulinger y en negar que ésta haya establecido un principio especifico para
la aplicacién del CH 1980 (apdo. 105 de la sentencia). Aun asi refuerza y confirma la
obligacién por parte de las autoridades nacionales de motivar la resolucién de retorno
a la vista de las circunstancias concretas presentes en el caso, pronunciandose especi-
ficamente sobre las excepciones de los arts. 12, 13 y 20 CH 1980.

La cuestién es complicada porque dificil es trazar una nitida frontera entre el
ambito propio del procedimiento de retorno, y las circunstancias que ahi pueden ana-
lizarse, y el proceso sobre la custodia, particularmente cuando deben valorarse aspec-
tos como el dafio derivado de la separacion de la madre por el hecho de la restitucién.
Debe lograrse en este sentido un equilibrio que permita realmente ponderar si existen
riesgos directamente vinculados a la restitucién misma del menor (y que estdn ampa-
rados por el CH 1980) sin prejuzgar la decision de fondo de la custodia que adopte el
tribunal competente sobre la misma. En esta clave, no es tan alarmante, como ha se-
fialado parte de la doctrina, el planteamiento defendido por el TEDH. De hecho, debe
observarse que la incompatibilidad de la decisién lituana con el art. 8 CEDH no se de-
clara con base en un examen sobre el fondo (esto es, valorando si, en el caso concreto,
es acorde o no con el interés del menor la separacion de la madre con la restitucién)
sino por un incumplimiento de «procedimiento» que obligaria a una motivacién de
la decisién de retorno cuando se presentan indicios probatorios de los riesgos para el
menor. Lo «reprobable» era que las autoridades lituanas hubieran rechazado de plano
entrar a valorar el informe psicolégico que, presuntamente, podria avalar la tesis del
riesgo grave que la restitucion suponia para el menor. Esto hubiera obligado a valorar,
en su caso, aspectos tales como las posibilidades reales de retornar la madre con su
hijo al Estado de origen y de plantear una demanda sobre el fondo ante los tribunales
de dicho Estado (apdo. 74 de la sentencia Maumousseaut).

La respuesta habria sido la misma en el contexto de una sustraccién en el que
hubiera resultado aplicable el Derecho de la Unién Europea. De hecho ya existen
precedentes, como la sentencia del TEDH en el asunto Sneersone y Kampanella v.
Italy, ntim. 14737/09, de 12 de julio de 2011 que consideré una violacién del art. 8
del CH 1980 una orden de retorno dictada por los tribunales italianos por no haber
controlado adecuadamente, en el marco del art. 11.4 del Reglamento Bruselas II bis,
los riesgos y garantias ofrecidas por las autoridades de origen.

3. Adiferencia del caso anterior, en el asunto Povse, la cuestion se sittia en la fase
de ejecucion de una decision de retorno certificada conforme al art. 42 del Reglamen-
to Bruselas II bis. La solucion dada por el TEDH en este asunto Povse es radicalmente
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diferente, mostrandose el Tribunal Europeo partidario de una interpretacion restric-
tiva para rechazar la ejecucién del retorno. En concreto, defiende en este caso una
ejecuciéon automatica e incondicionada de la restitucién sin consideracion de las ale-
gaciones realizadas por la recurrente sobre los cambios de circunstancias producidos
después de haberse dictado la orden de retorno. El argumento dado en este caso por
el TEDH es formal: deriva de la interpretacion del art. 42 del Reglamento Bruselas 1T
bis segun la cual las autoridades del Estado carecerian de margen de apreciacion para
valorar el interés del menor y deben, en todo caso, proceder a la ejecucion solicitada.

En una primera lectura, el planteamiento expuesto se separa de la orientacion
jurisprudencial sobre la valoracién del interés del menor que acaba de verse en la
sentencia X v. Lituania. Pero lo mas relevante es que rompe con el criterio establecido
en el asunto Neulinger, que se habia planteado en un contexto similar al del asunto
Povse: en ambos casos se trata de la ejecucién de una decisién de retorno y en ambos
casos se trata de hacer valer un cambio en las circunstancias del menor que harian
inviable su restitucién sin afectar gravemente a su interés. Esta ruptura evidencia un
doble parametro de valoracién en funcién de la aplicacion del Reglamento Bruselas 1T
bis y su incidencia sobre los margenes de apreciaciéon que tendrian las autoridades
nacionales.

Es lugar comtn en la jurisprudencia del TEDH verificar la fuente de la decisiéon
adoptada por las autoridades nacionales, a los efectos de comprobar si la injerencia
realizada por la autoridad publica en la vida privada y familiar esta «prevista por la
ley» en el sentido establecido en el art. 8.2 del CEDH. Ello puede suponer que una
misma decision sobre la restituciéon puede ser valorada de forma diferente en funcién
del marco normativo que la sustente, sea el CH 1980 o el Reglamento Bruselas II bis.
Ademds, el TEDH también ha desarrollado una linea jurisprudencial tendente a la
maxima coordinacién y conciliacién entre el CEDH y el Derecho de la UE. Segun esta
doctrina, recogida y sintetizada en el asunto Povse, la pertenencia a organizaciones
como la UE, en la medida en que protegen los derechos fundamentales de manera
equivalente al CEDH, incorpora una presuncion, iuris tantum, de actuaciéon conforme
al CEDH cuando las autoridades nacionales se limitan a ejecutar las obligaciones
derivadas de dicha organizacién (apdo. 77 de la sentencia Povse). Se impone, por tan-
to, verificar el grado de discrecionalidad permitido a las autoridades austriacas para
poder rechazar, en su caso, el retorno del menor.

En la clave de coordinacién institucional y de méxima conciliacién con el Derecho
europeo, el TEDH en el asunto Povse se limita a recoger y a confirmar la interpreta-
cién del TJUE sobre el Reglamento Bruselas 11 bis, segtin la cual no existe margen de
apreciacién por parte de los tribunales nacionales del Estado del secuestro en sede
de ejecucion (Sentencia del TJUE de 1 de julio de 2010, asunto C-211/10 PPU, Povse,
REDI, 2010-20-Pr; véase también la nota de JIMENEZ BLANCO, P., REDI, 2014-1-Pr).
Esto fuerza un cambio de estrategia para quien pretende oponerse al retorno, quien
debera acudir en todo caso al Estado de origen para intentar paralizar, por todas las
vias posibles, el otorgamiento del titulo ejecutivo previsto en el art. 42 del Reglamento
y alegar ante dichos tribunales (en el caso, los italianos) cualquier vulneracién de los
derechos fundamentales (apdo. 85 de la sentencia del TEDH).

No obstante, y siguiendo el propio criterio expuesto por el TEDH, los criterios esta-
blecidos por el TJUE no son definitivos si se demuestra una insuficiente proteccién de
los derechos fundamentales recogidos en el CEDH. Esto convierte, de hecho, al TEDH
en una especie de «instancia superior» garante en ultima instancia de la proteccion
de los derechos fundamentales en la medida en que se configura el CEDH como un
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«instrumento constitucional de orden publico europeo» en el &mbito de los derechos
humanos (Sentencia del TEDH de 30 de junio de 2005, asunto num. 45036/98, Bos-
phorus c. Irlanda, apdo. 156). Con ello, en realidad, lo que se hace es alterar la carga de
la prueba de modo que corresponde a los recurrentes destruir la presuncién de con-
formidad con el CEDH justificando que, de hecho, si existe un margen de apreciacion
por parte de las autoridades austriacas y que su intervencién supone una violacion del
art. 8 del Convenio europeo.

En este sentido, podria haberse acreditado que la interpretacién del art. 47 del
Reglamento Bruselas II bis dada por el TJUE, segun la cual la remisién al Derecho
del Estado requerido s6lo abarca aspectos procedimentales, es muy matizable: no se
justifica ni con la literalidad del precepto ni con el limitado alcance, hasta la fecha,
que tienen todos los instrumentos europeos en relacion con los procedimientos de
ejecucién forzosa de decisiones. Ciertamente, el efecto util tanto del CH 1980 como
del Reglamento Bruselas II bis no puede verse comprometido por la aplicacion de
los Derechos nacionales que vacie de contenido y efectividad a la decision dictada.
Pero también es cierto que la practica demuestra que una dilacién en la ejecucion
del retorno puede conllevar un cambio de circunstancias en el entorno y la situacion
del menor que haga imposible, en la practica, la restitucién: ya sea por una total
integraciéon del menor en el Estado del secuestro (asunto Neulinger), por una nueva
decision que otorgue la custodia al secuestrador (Sentencia del TEDH de 12 de abril
de 2007, asunto 10978/04, Morfis v France) o por una efectiva oposiciéon del menor a
su restitucion que obligue al uso de la fuerza [JIMENEZ BLANCO, P., «La ejecucién for-
zosa de las decisiones de retorno en las sustracciones internacionales de menores»,
en ALDECOA LUZARRAGA, F. y FORNER DELAYGUA, J. J. (dir.), La proteccion de los nifios
en el Derecho internacional y en las relaciones internacionales, Madrid, Marcial Pons,
2010, pp. 341 y ss.].

No cabe entender que el titulo ejecutivo certificado como tal con base en el art. 42
de Bruselas II bis altere las reglas de funcionamiento de la ejecucién forzosa, puesto
que el art. 47 no distingue en funcién de la procedencia de la resolucién. Es cierto
que deben respetarse los limites derivados del art. 42, de modo que en ningtn caso las
autoridades del secuestro podrian utilizar motivos para rechazar la ejecucioén si ello
comprometiera el sistema mismo del otorgamiento del certificado. Asi, por ejemplo,
resultaria dificil impedir la ejecucién del retorno por un control por parte de las auto-
ridades del secuestro de las condiciones previstas en el art. 42 (audiencia, considera-
cién de los motivos de no retorno del art. 13) puesto que tal control debe ser objeto de
examen exclusivo por el Estado de origen (Sentencia del TJUE de 22 de diciembre de
2010, Asunto C-491/10, Aguirre, REDI, 2010-24-Pr; apdo. 85 de la sentencia del TEDH
en el asunto Povse, REDI, 2010-20-Pr). Cuestion diferente, que nada tiene que ver con
la anterior, es el rechazo excepcional a la ejecucion forzosa de la decision de retor-
no basada en una modificacién de circunstancias posterior a la decisién de retorno
que pueda hacer inviable aquélla en el caso concreto. Ello escapa al funcionamiento
de la certificacion como titulo ejecutivo del art. 42 y entra dentro del ambito de los
motivos que, con base en la remision efectuada por el art. 47, podrian utilizarse en el
marco del procedimiento de ejecucion forzosa establecido en el Derecho del Estado
requerido.

Asi justificado se demostraria un margen de apreciaciéon por parte de las autori-
dades austriacas que permitiria un examen del interés del menor en la misma clave
defendida por el TEDH en el asunto Neulinger, dictada en el ambito del CH 1980. En
este contexto, lo que procede es llegar a un equilibrio que permita, en determinadas
situaciones, justificar el rechazo a la ejecucion forzosa de la ejecucion de retorno, pero
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dejando la completa y definitiva valoracién sobre el interés del menor a los tribunales
competentes para conocer del fondo de la custodia.

4. En definitiva, a pesar de las diferencias en los supuestos que sustentan ambas
decisiones del TEDH, si puede concluirse que las mismas resultan contradictorias en
cuanto, en esencia, valoran de manera diversa la actuacién de dos autoridades na-
cionales cuyos margenes de apreciaciéon sobre el interés del menor deberian haberse
entendido, en cada uno de sus contextos, similares.

Pilar JIMENEZ BLANCO
Universidad de Oviedo

2. TRIBUNAL DE JUSTICIA: ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD
Y JUSTICIA

2.1. Competencia judicial internacional
2014-2-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.—Accién contra administrador
societario por no solicitar la liquidacién de la sociedad.—Accién contra accio-
nista por infracapitalizacién.—Aplicacion del Reglamento «Bruselas I».—Mate-
ria delictual.—Competencia del tribunal del lugar vinculado con las actividades
y con la situacion econémica de la sociedad.

Preceptos aplicados: art. 5, apdo. 3 del Reglamento (CE) num. 44/2001.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala 5.%), de 18 de julio
de 2013, asunto C-147/12, OFAB. Ponente D. T. von Danwitz.

F.: curia.europa.eu.

[...] 36. Como se desprende también de la resolucion de remision, las referidas de-
mandas no se basan en un compromiso libremente asumido por una parte frente a la
otra, sino en la alegacion de que el administrador de Copperhill, al no haber realizado
ciertas formalidades destinadas a controlar la situacion econémica de dicha sociedad,
asi como el accionista principal de ésta, incumplieron sus obligaciones legales permitien-
do que la citada sociedad siguiera funcionando a pesar de que estaba infracapitalizada
y obligada a solicitar la declaracion de liquidacion. En virtud de la legislacion aplicable,
ese administrador y dicho accionista pueden, en su caso, ser considerados responsables
de las deudas de Copperhill.

37.  Pues bien, aun cuando las demandas de que se trata en el litigio principal van
dirigidas a exigir al referido administrador y al citado accionista la responsabilidad por
las deudas de Copperhill, dichas demandas permiten, ante todo, obtener el pago de los
créditos que, por no haber cumplido sus obligaciones legales el administradory el accio-
nista de esa sociedad, no han podido cobrarse por completo a la citada sociedad. En el
presente caso, estas acciones pretenden la reparacion del perjuicio resultante del hecho de
que Toréns y Kakelmdssan hayan realizado obras para Copperhill sin poder obtener, con
posterioridad, de la mencionada sociedad, el pago integro de las cantidades adeudadas
por ésta por dichas obras.
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38. De ello se deduce que las demandas de que se trata en el litigio principal, sin
perjuicio de la calificacion de otras demandas que puedan presentarse contra un admi-
nistrador o un accionista de una sociedad, estdn incluidas en el dmbito de aplicacion del
articulo 5, niim. 3, del Reglamento niim. 44/2001.[...]

54. De los autos que obran en el Tribunal de Justicia se desprende que, durante
el periodo en el que tuvieron lugar los hechos objeto del litigio, el domicilio social de
Copperhill estaba situado en el municipio de Are, que pertenece a la jurisdiccion del Os-
tersunds tingsriitt, en la que dicha sociedad, durante este periodo, realizo sus actividades
y construyé un hotel. En estas circunstancias, resulta que las actividades desarrolladas
asi como la situacion econémica relativa a dichas actividades tienen un nexo con este
lugar. En cualquier caso, la informacion sobre la situacion econémica y la actividad de
dicha sociedad, necesarias para el ejercicio de las obligaciones de gestion que incumben
al administrador y al accionista, deben estar disponibles en dicho lugar. Lo mismo cabe
decir respecto a la informacion sobre el incumplimiento alegado de las citadas obligacio-
nes. Incumbe al érgano jurisdiccional remitente comprobar si esta informacion es cierta.

55.  Por ello, procede responder a las cuestiones quinta y sexta que el concepto de
«lugar donde se hubiere producido o pudiere producirse el hecho dafioso», que figura en
el articulo 5, niim. 3, del Reglamento niim. 44/2001, debe interpretarse en el sentido de
que, por lo que se refiere a demandas dirigidas a exigir la responsabilidad de un miem-
bro del consejo de administracion y de un accionista de una sociedad andénima por las
deudas de dicha sociedad, el citado lugar se sitiia en el lugar con el que tienen un nexo
las actividades desarrolladas por la sociedad vy la situacion econémica relativa a dichas
actividades./[...]

58.  Por otra parte, procede sevialar que admitir que una transmision de créditos,
realizada por el acreedor inicial, pueda tener incidencia sobre la determinacion del tri-
bunal competente en los términos del articulo 5, niim. 3, del Reglamento num. 44/2001,
seria también contrario a uno de los objetivos de dicho Reglamento, recordado en su
considerando 11, segiin el cual las reglas de competencia deben presentar un alto grado
de previsibilidad.

59. Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a la sépti-
ma cuestion que la circunstancia de que el crédito de que se trata haya sido transmitido
por el acreedor inicial a otra persona no tiene, en circunstancias como de las que se trata
en el litigio principal, incidencia sobre la determinacion del tribunal competente con
arreglo al articulo 5, niim. 3, del Reglamento niim. 44/2001.

Nota. 1. Ante la declaracién de un procedimiento de reestructuraciéon en Suecia
sobre Copperhill, sociedad anénima con domicilio en Suecia, un acreedor presenta
una demanda contra el administrador societario, basada en el incumplimiento de
la obligacién de solicitar la liquidacion judicial de la sociedad, y contra el accionista
mayoritario, por infracapitalizacién de la sociedad y por una promesa de pago. El
tribunal que conoce del procedimiento de reestructuracion se declara incompetente
para la accién por no hallarse en territorio sueco el domicilio de los demandados. En
segunda instancia se remite cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia que entiende
aplicable el Reglamento «Bruselas I» —y no el Reglamento 1346/2000 sobre procedi-
mientos de insolvencia— y, en concreto, el foro en materia extracontractual, siendo
competente el tribunal del lugar con el que tienen un nexo las actividades desarrolla-
das por la sociedad y su situaciéon econémica.

El razonamiento de la Sentencia aplicando el Reglamento «Bruselas I» y exclu-
yendo la calificaciéon concursal es correcto, aunque matizable. Es correcto porque
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las acciones ejercitadas no se basan en la legislacién sobre insolvencia, sino en las
reglas propias del Derecho de sociedades, y, ademas, las acciones ejercitadas no estan
estrechamente vinculadas con el procedimiento concursal. La prueba mas evidente,
y curiosamente no destacada por el Tribunal de Justicia, es que este tipo de acciones
puede ejercitarse antes de la apertura o después de la conclusién de un procedimiento
concursal. De hecho, en este caso, son acreedores, y no la administraciéon concursal,
quienes las ejercitan y no lo hacen en beneficio de la masa concursal. No obstante,
el razonamiento admite algtiin matiz. Por lo que respecta a la accién contra el admi-
nistrador por incumplimiento de su obligacién de solicitar la liquidacién judicial,
ésta se sometera genéricamente al Reglamento «Bruselas I», salvo que se invoque el
incumplimiento especifico de la obligacién de solicitar el concurso. En este caso, de-
ber aplicarse el Reglamento europeo de insolvencia, ya que la obligacién de instar el
concurso se vincula procedimentalmente a éste y nace de la propia legislacién concur-
sal. Asimismo, por lo que respecta a la reclamacién basada en la promesa de pago del
accionista mayoritario, ésta también quedara genéricamente sometida al Reglamento
«Bruselas I», salvo que sea un compromiso de financiacién incluido en una propuesta
de convenio presentada en un procedimiento concursal. En este tltimo caso, la re-
clamacion se basaria en el incumplimiento de un convenio concursal y se someteria
al Reglamento europeo de insolvencia, siendo competentes los tribunales del Estado
donde se ha abierto el concurso.

2. Determinado el caracter no concursal de las reclamaciones, se aplicara el Re-
glamento «Bruselas I» y, en particular, las reglas sobre materia delictual, ya que se
trata de una accién de responsabilidad, basada en un nexo causal entre la actuacién
de los demandados y el dafio causado. No cabe una calificacién contractual de las
acciones ejercitadas porque no ha existido una obligacién libremente asumida por los
demandados frente a la demandante. Baste observar que los acreedores no se dirigen
contra la sociedad, con la que les unia un contrato; también, que las acciones no las
ejercita la sociedad contra sus propios administradores y sus accionistas, en el marco
del contrato societario y de compromisos libremente asumidos.

Concluida la calificacién delictual de las acciones, la demanda podria haberse pre-
sentado, en defecto de sumisién expresa o técita, ante los tribunales del domicilio
del demandado, in casu, Paises Bajos (art. 2 del Reglamento «Bruselas I»), o ante el
Tribunal del lugar donde se hubiera producido o pudiera producirse el hecho dafioso
(art. 5.3). Segun el Tribunal, este lugar es «aquel con el que tienen un nexo las activi-
dades desarrolladas por la sociedad y la situacién econémica relativa a dichas activi-
dades», in casu, Suecia, porque alli la sociedad estaba construyendo un hotel. Afiade
el Tribunal que en tal lugar debe estar disponible la informacién sobre la situacion
y actividad de la sociedad y sobre el incumplimiento alegado de las obligaciones. La
interpretacion del foro en materia delictual en relacién con estas acciones societarias
adolece de tres aspectos discutibles, siendo el mas grave el analisis conjunto de dos
acciones, contra el socio y contra el administrador, que tienen una causa petendi to-
talmente distinta. Este analisis conjunto de las acciones lleva al Tribunal a realizar
afirmaciones tan cuestionables como que las obligaciones de «gestién» incumben no
s6lo al administrador, sino también al accionista (apdo. 54).

Existe, ademas, un segundo extremo discutible de la Sentencia, ya que no explica
por qué el lugar donde se produce el hecho dafioso debe coincidir con el lugar donde
ha de estar disponible la informacién de la sociedad. Las acciones ejercitadas no es-
tan basadas en la existencia de una informacién contable falsa o inexacta, sino en las
omisiones del administrador, obligado a solicitar la liquidacién, y en la infracapitali-
zacién de la sociedad, causada por el maximo accionista. Pero, lo que es mas impor-
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tante, resulta discutible, y sin fundamentacién juridica alguna, que en el lugar donde
se esta construyendo el hotel deba estar disponible la informacién econémica de la
sociedad. Esta, mas bien, estara disponible en el registro donde tengan que publicarse
las cuentas, que en el caso coincide con el Estado del domicilio social. Igualmente
discutible resulta que en el lugar mencionado deba estar a disposicién de los deman-
dantes la informacién relativa al impago. Las cuestiones relativas al cumplimiento o
incumplimiento de las obligaciones contractuales se localizaran alli donde se tienen
que cumplir éstas, independientemente de donde realiza las actividades la sociedad
deudora.

A estas criticas se une una tercera, como es que el Tribunal no sigue su propio
canon interpretativo, que asumia que el lugar de produccion del hecho dafioso se di-
socia en dos: por un lado, el lugar donde se localiza el acto causal y, por otro, el lugar
donde se manifiestan los resultados de tal conducta. De acuerdo con esta jurispru-
dencia, el demandante puede elegir entre los tribunales de ambos lugares, al resultar
especialmente ttiles a los efectos de organizacién y sustanciaciéon del proceso y la
préactica de la prueba.

3. Asi las cosas, el Tribunal debi6é analizar por separado las acciones contra el
administrador y las acciones contra el socio, indagando en dénde se produjo la con-
ducta que causa el dafio y dénde se manifestaron sus resultados. El Tribunal donde se
produce el hecho causal seria, respecto del administrador, el lugar donde debi6 solici-
tar la liquidacién extra-concursal. Respecto del accionista, seria el lugar donde se ce-
lebran las juntas generales, porque alli deben adoptarse los acuerdos oportunos para
evitar la infracapitalizacion de la sociedad. Pero el actor también podria presentar
su reclamacion ante el tribunal del lugar donde se manifiestan las consecuencias del
dafio. Falta en este punto un analisis del Tribunal de Justicia sobre si tal lugar podria
ser aquel donde se tuviera que abrir el concurso principal y declarar la insolvencia
de la sociedad. Las acciones enjuiciadas, sin ser materia concursal, presuponen una
insuficiencia de «medios econémicos» por parte de la sociedad deudora. Por consi-
guiente, podria interpretarse que la manifestacién méaxima del dafio seria la declara-
cién misma de insolvencia a través de un concurso.

Angel ESPINIELLA MENENDEZ
Universidad de Oviedo

2014-3-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.—Reglamento 44/2001: ambito
material de aplicacién.—Calificaciéon de la accién.—Autorizacién al curador de
un incapaz para disponer de un inmueble sito en un Estado miembro distinto
de aquel del domicilio de la persona sometida a curatela.

Preceptos aplicados: arts. 1.2 a) y 22.1 del Reglamento 44/2001.

Sentencia del TJUE de 3 de octubre de 2013, asunto C-386/12, Siegfried Janos
Schneider. Ponente: Camelia Toader.

F.: curia.europa.eu.

El hecho de que, en el litigio principal, la autorizacion judicial para vender que so-
licita la persona sometida a curatela tenga por objeto un inmueble de su propiedad [...]
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no puede considerarse decisivo a la hora de calificar éste de procedimiento relativo a
«derechos reales inmobliliarios» en el sentido del articulo 22, niim. 1, del Reglamento
niim. 4/2001. Dicho procedimiento no estd destinado a determinar la extension, la con-
sistencia, la propiedad o la posesion de un bien inmueble o a garantizar a la persona
sometida a curatela, como propietaria del mismo, la proteccion de las facultades vincu-
ladas a su titulo de propiedad.

[...] en el litigio principal el objeto exclusivo del procedimiento es determinar si la
enajenacion del inmueble conviene a los intereses de la persona parcialmente incapaci-
tada, sin cuestionar como tal el derecho real del que es titular sobre el bien.

Nota. 1. Son muchos los ordenamientos juridicos europeos que prevén que tu-
tores y curadores han de solicitar autorizacién judicial para poder enajenar o gravar
bienes inmuebles propiedad de la persona objeto de proteccion (véase, por ejemplo, el
art. 271.2 del CC espaiiol). Dichas disposiciones pretenden garantizar una adecuada
proteccion de los intereses del menor o incapaz mediante la intervencion de la autori-
dad judicial en el ejercicio de la instituciéon de proteccién, que por ese motivo deja de
ser puramente privada, en atencion a la evolucion de este &mbito del Derecho en un
Estado social y de Derecho.

Puesto que la autorizacién judicial es preceptiva también cuando concurre un
elemento de extranjeria, puede ser necesario determinar cuél es la autoridad judi-
cial internacionalmente competente. Asi ocurre en el caso de autos. Siegfried Janos
Schneider es un ciudadano htingaro, sometido a curatela, a cuya instancia se solicita
autorizacion para vender su cuota indivisa en la propiedad de un inmueble sito en la
Republica de Bulgaria. Dicha autorizacién es el objeto de un procedimiento de juris-
diccién voluntaria iniciado en el tribunal regional de Sofia (Bulgaria), pese a que fue
un érgano jurisdiccional hingaro quien en virtud del Derecho hingaro habia some-
tido al Sr. Schneider a curatela, habida cuenta que se trata de un nacional hingaro
con domicilio en Hungria y también el curador era un nacional hungaro residente en
dicho Estado miembro.

La solicitud de enajenacion de la parte indivisa del inmueble sito en Bulgaria se
fundament6 en la necesidad de hacer frente a gastos médicos recurrentes y a los gas-
tos derivados de la permanencia del Sr. Schneider en un centro sanitario en Hungria.
El tribunal regional de Sofia desestimd, no obstante, la peticién, por entender que
no convenia a los intereses de la persona parcialmente incapacitada, esencialmente
porque ésta carecia de un alojamiento propio en Hungria. La decisién fue recurrida
frente al tribunal municipal de Sofia que decidi6 plantear el recurso prejudicial por
tener dudas acerca de la aplicabilidad del art. 22.1 del Reglamento a procedimientos
de jurisdiccion voluntaria como aquél del que conoce.

2. El recurso prejudicial se plante6 por el tribunal remitente respecto a la in-
terpretacién del art. 22.1 del Reglamento Bruselas 1. Sin embargo, tanto los Estados
miembros que presentaron observaciones (Alemania, Hungria, Austria y Reino Uni-
do) como la propia Comisién Europea consideraron que el procedimiento de jurisdic-
cién voluntaria que da lugar al recurso prejudicial se relaciona con una materia— la
capacidad de las personas fisicas— excluida del ambito material de aplicacion del
Reglamento. Por consiguiente, y asi lo entiende también el Tribunal de Justicia, ha de
analizarse si es o no aplicable el Reglamento.

3. Enrealidad, el problema al que se enfrenta el Tribunal es un problema clésico
de calificacion de la accién ejercitada por el Sr. Schneider. En funcién de si la accion
se subsume en la materia excluida (la proteccién de los incapaces) o en una materia
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objeto del Reglamento (la materia civil y mercantil no excluida) se determinara si es o
no aplicable el Reglamento Bruselas I. S6lo en caso de ser aplicable dicho instrumen-
to procede analizar cual es el foro de competencia judicial internacional aplicable,
entrando en juego el art. 22.1 del Reglamento.

Se advierte en este sentido cierta confusién por parte del Tribunal de Justicia que
analiza el problema con el que se enfrenta como un problema de mera interpretaciéon
de los preceptos del Reglamento (si bien en el apdo. 28 se desliza inadvertidamente
una alusién a la operacién de calificar). Este error metodolégico no tiene trascen-
dencia en el resultado final al que llega el Tribunal, pero obliga a varios vericuetos
argumentativos y complica innecesariamente el razonamiento. Habida cuenta de la
funcién docente de las sentencias del Tribunal de Justicia, que son tomadas como
modelo por los tribunales nacionales, hubiera sido deseable evitar esta confusién. No
puede dejar de senalarse, por otra parte, que no es la primera vez que un problema
clasico de Derecho internacional privado pasa inadvertido en un recurso prejudicial
—es paradigmatico en este sentido el caso Ingmar (Sentencia del Tribunal de Justicia
de 9 de noviembre de 2000, asunto C-381/98, Ingmar GB Ltd contra Eaton Leonard
Technologies Inc.)—. Ello vuelve a poner de relieve la escasa pericia de jueces y aboga-
dos generales en nuestra disciplina, justamente puesta de relieve por muchos autores,
entre los que destacaria Trevor Hartley en su curso de la Academia (véase HARTLEY,
T. C., «The Modern Approach to Private International Law. International Litigation
and Transactions from a Common-Law Perspective. General Course on Private Inter-
national Law», Recueil des cours, tomo 319, 2006).

4. Si el Tribunal de Justicia hubiera acertado respecto a la verdadera naturaleza
del problema al que se enfrentaba, hubiera podido responder mediante un analisis di-
vidido en tres fases. En primer lugar, hubiera debido decir que el problema era un pro-
blema de calificacién del procedimiento de jurisdiccién voluntaria, en segundo lugar,
hubiera bastado con establecer que la calificacién ha de ser una calificacién funcional
con el objeto de garantizar la uniformidad en la aplicacién del Reglamento 44/2001 v,
finalmente, se deberia haber analizado la funcién del procedimiento de jurisdiccion
voluntaria que da lugar a la controversia. Esta cuestiéon no hubiera debido plantear
ninguna duda, pues la cuestion litigiosa es si conviene o no a los intereses de un in-
capaz la enajenacién de un bien inmueble de su titularidad. La conclusién hubiera
sido que la accién ejercitada en el caso de autos no se subsume en el Reglamento y
que éste no es, por consiguiente, aplicable, no siendo por tanto necesario entrar en la
interpretacién de ninguna de sus disposiciones.

5. No es el cometido del Tribunal de Justicia determinar cudl es la norma de
competencia judicial internacional del foro aplicable al caso, una vez descartada la
aplicacion del Reglamento 44/2001. Ha de destacarse no obstante que tratandose de
la proteccién de un incapaz mayor de edad no existe instrumento de la Unién aplica-
ble al caso (si se tratara de un menor sometido a tutela seria de aplicacién el Regla-
mento 2201/2003, Bruselas 11 bis). Ello quizas pueda explicar por qué el curador del
Sr. Schneider decidi6 solicitar la autorizacion a los tribunales bulgaros y no a los hin-
garos pese a que el Sr. Schneider es un ciudadano hingaro con residencia habitual en
Hungria y parece bastante evidente que son los tribunales del domicilio del sujeto pro-
tegido los que por razones de proximidad estan en mejores condiciones de determinar
lo que conviene a sus intereses. En ausencia de legislacion europea no est4, sin embar-
go, garantizado el reconocimiento y ejecucion de la sentencia extranjera autorizando
a la enajenacion del inmueble, ni puede por consiguiente garantizarse la eficacia de
dicha decisién alli donde el inmueble esta sito. Estamos, por tanto, en un ambito en
el que seria aconsejable la intervencion del legislador de la Unién [o la ratificacion del
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Convenio de La Haya de proteccién de adultos de 13 de enero de 2000 en aplicacion
del principio de subsidiariedad inverso del que habla Paul Beaumont (véase BEAU-
MONT, P., «International Family Law in Europe - the Maintenance Project, the Hague
Conference and the EC: A Triumph of Reverse Subsidiarity» RabelsZ, 2009, p. 509)].

Cristina GONZALEZ BEILFUSS *
Universidad de Barcelona

2014-4-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.—Propiedad intelectual: Regla-
mento 44/2001.—Derechos patrimoniales de autor: soporte material que repro-
duce una obra protegida.—Oferta on line.—Materia delictual o cuasidelictual:
determinacién del lugar donde se ha materializado el daiio.

Preceptos aplicados: art. 5.3 del Reglamento 44/2001.

Sentencia del TJUE de 3 de octubre de 2013, asunto C-170/12, Peter Pinckney v.
KDG Mediatech AG. Ponente: M. Safjan.

F.: curia.europa.eu.

El art. 5.3 del Reglamento 44/2001 [...] debe interpretarse en el sentido de que, en caso
de que se alegue una vulneracion de los derechos patrimoniales de autor garantizados
por el Estado miembro del érgano jurisdiccional ante el que se haya presentado la de-
manda, éste es competente para conocer de una accion de responsabilidad ejercitada por
el autor de una obra contra una sociedad domiciliada en otro Estado miembro y que ha
reproducido en éste la referida obra en un soporte material que, a continuacion, ha sido
vendido por sociedades domiciliadas en un tercer Estado miembro a través de un sitio de
Internet accesible también desde la circunscripcion territorial del tribunal ante el que se
ha presentado la demanda. Dicho érgano jurisdiccional tinicamente es competente para
conocer del dafio causado en el territorio del Estado miembro al que pertenece.

Nota. 1. El Sr. Pinckney, residente en Toulouse (Francia), afirma ser el autor,
compositor e intérprete de doce canciones grabadas por el grupo Aubrey Small en un
disco de vinilo. En 2006 demando a la sociedad Mediatech ante el Tribunal de grande
instance de Toulouse solicitando la reparacién del perjuicio sufrido por la vulneraciéon
de sus derechos de autor al entender que estas canciones se reprodujeron sin su auto-
rizacién en discos compactos (CD), prensados por la sociedad Mediatech en Austria,
y comercializados después por las sociedades britanicas Crusoe y Elegy en distintos
sitios de Internet accesibles desde su domicilio de Toulouse. Mediatech impugna la
competencia, que fue desestimada por resolucién de 14 de febrero de 2008 del Juge
de la mise en état del referido Tribunal, declarando la Cour d'appel de Toulouse por
sentencia de 21 de enero de 2009, y tras recurso de Mediatech, la no competencia
del Tribunal de grande instance de Toulouse. Interpuesto recurso de casacién por el
Sr. Pinckney, la Cour de cassation suspendi6 el procedimiento y plante6 al TJUE una

* Esta colaboracién se enmarca en el Proyecto titulado «La aplicacién de los instrumentos
comunitarios en materia de Derecho internacional privado por los tribunales espafioles: balance
y perspectivas», financiado por el Ministerio de Economia y competitividad, Direccién General de
Investigacion Cientifica y Técnica, y con referencia DER2012-36920.
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cuestién prejudicial en orden a determinar «...si el art. 5.3 R. 44/2001 debe interpre-
tarse en el sentido de que, en caso de que se alegue una vulneracién de los derechos
patrimoniales de autor garantizados por el Estado miembro del 6rgano jurisdiccional
ante el que se haya presentado la demanda, éste es competente para conocer de una
accion de responsabilidad ejercitada por el autor de una obra contra una sociedad
domiciliada en otro Estado miembro y que ha reproducido en él dicha obra en un
soporte material que, a continuacion, ha sido vendido por sociedades domiciliadas
en un tercer Estado miembro a través de un sitio de Internet accesible también desde
la circunscripcion territorial del Tribunal ante el que se ha presentado la demanda...»
(reformulada por el TJUE, FD 22).

2. Vuelve el TJUE a interpretar el concepto auténomo de lugar donde se hubie-
re producido o pudiere producirse el hecho dafioso propio del art. 5.3 del Reglamen-
to 44/2001, y lo hace por primera vez en un caso en el que estan en juego los derechos
patrimoniales de autor, y ello, en orden a la determinacién del lugar de materializacion
del dafio, toda vez que no parecen existir dudas respecto de cuél es el lugar del hecho
causal (territorio austriaco), donde los CDs son prensados por la sociedad deman-
dada respecto de la violacién del derecho de reproduccién; aun cuando concurren
tres participantes, la sociedad austriaca Mediatech y las britanicas Crusoe y Elegy, se
demanda so6lo a la primera, no dandose las circunstancias, al estilo de la STJUE de 16
de mayo de 2013, Melzer (REDI, 2013-20-Pr), para plantear la posibilidad de deman-
dar ante los Tribunales franceses a uno de los supuestos autores de un presunto dafio
sobre la base del criterio del lugar del hecho causal. Consciente de la interpretacién
estricta que toda competencia especial requiere, y en atencioén a la existencia de una
conexion particularmente estrecha entre la controversia y el 6rgano jurisdiccional del
lugar en que se ha producido o puede producirse el hecho dafioso (apdo. 26 de la sen-
tencia Melzer), concluye el TJUE en la competencia del Tribunal donde se ha presenta-
do la demanda cuando se trata de conocer de una accién de responsabilidad ejercitada
por el autor de una obra contra una sociedad domiciliada en otro Estado miembro y
que ha reproducido alli la referida obra en un soporte material, vendido después por
sociedades domiciliadas en un tercer Estado miembro a través de un sitio de Internet
accesible también desde la circunscripcion territorial de este mismo Tribunal (FD 47).

3. Estamos de acuerdo en que el TJUE, en su conclusién, se haya alejado de
aquellas respuestas que habia ofertado anteriormente para los casos de alegaciones de
infracciones cometidas a través de Internet: no en vano el lugar de la materializacion
del dafio puede variar en funcién de la naturaleza del derecho supuestamente vulne-
rado (FD 32). En tal sentido y aunque si permitiria concentrar en un tnico Tribunal
la resolucién de la totalidad del litigio, no es alternativa la conexién decidida a partir
del lugar del centro de los intereses de la victima empleado en vulneraciones de los
derechos de la personalidad a través de Internet (STJUE de 25 de octubre de 2011,
eDate Advertising, REDI, 2012-7-Pr). Ademas de fomentar el forum actoris, no res-
ponde a la exigencia del art. 5.3 del Reglamento 44/2001 de existencia de un vinculo
estrecho entre el litigio y el 6rgano jurisdiccional: el perjuicio material derivado de la
vulneracién de los derechos exclusivos de propiedad intelectual, que no son derechos
de la personalidad, no presenta un vinculo necesario con el centro de intereses del
autor, a diferencia de los casos de lesiones al honor o a la vida privada de una persona,
mas graves con caracter general en el centro de intereses de la victima, que es don-
de defiende una reputacion (apdo. 70 Conclusiones del Abogado General; descartado
asimismo en los casos de propiedad industrial; apdo. 24 de la STJUE de 19 de abril
de 2012, Wintersteiger, REDI, 2012-20-Pr). Del mismo modo y dado que la protecciéon
de los derechos de propiedad intelectual, aunque territorial, no se subordina a un
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previo acto de registro, estamos de acuerdo en que no parece tampoco alternativa la
conexion lugar de registro del derecho, si empleada en los casos de vulneracion de los
derechos de propiedad industrial como derechos cuya proteccién en un determinado
territorio exige un registro previo y, con ello y como mejor situados, la competencia
de los Tribunales de este Estado miembro (apdos. 25 y 28 de la citada sentencia Win-
tersteiger, en relacién con marcas nacionales).

4. Mas dudas plantea, por el contrario, la respuesta del TJUE en cuanto que pa-
rece vincular la identificacién del lugar de materializacién del dafio del art. 5.3 del Re-
glamento 44/2001 con la accesibilidad desde la circunscripcién territorial del érgano
jurisdiccional ante el que se ha presentado la demanda del sitio de Internet a partir
del cual se puede obtener una reproduccion de la obra a la que estan vinculados los
derechos de autor que invoca el demandante (FD 44): a tenor de lo expuesto en la
sentencia y en atencion a la territorialidad de los derechos de propiedad intelectual,
parece suficiente para el TJUE la mera accesibilidad del sitio de Internet en el Estado
cuyos derechos supuestamente se han infringido, correspondiendo posteriormente a
este Tribunal, y como cuestion de fondo, determinar en qué condiciones puede consi-
derarse vulnerado un derecho protegido en este Estado miembro y si dicha vulnera-
cién es imputable al demandado, esto es, la valoracién de si, como consecuencia de la
actividad de ese sitio de Internet, existe o no infraccién (FFDD 40 y 42; apdo. 26 de la
sentencia Wintersteiger).

Ahora bien, piénsese que el alcance de los sitios de Internet es practicamente uni-
versal, dada la globalidad de la red, lo que posibilitaria que un demandado pudiera ser
potencialmente emplazado ante cualquier jurisdiccién, lo que, a nuestro juicio y aun-
que estemos hablando de derechos sometidos al principio de territorialidad, ademas
de fomentar el forum shopping, casaria mal con la exigencia de previsibilidad que esta
detras de la idea del art. 5.3 del Reglamento 44/2001 de existencia de una conexién par-
ticularmente estrecha entre la controversia y el 6rgano jurisdiccional del lugar en que
se ha producido o puede producirse el hecho dafioso, necesaria en orden a garantizar
una buena administracion de la justicia y de una sustanciacion adecuada del proceso.
Por ello, no habria extrafiado que el TJUE hubiese seguido lo que era la propuesta del
Abogado General (apdo. 71 de sus conclusiones), que reclamaba una conexién a mayo-
res de la mera accesibilidad, concretamente, que el sitio web dirija su actividad al terri-
torio del juez ante el que se demanda, en el caso, Francia, conexién también presente
tanto a nivel normativo [art. 15.1.c) del Reglamento 44/2001, en consumo, si bien exis-
tiendo aqui una parte débil que proteger que, ausente el favor laesi, no hay en el art. 5.3
del Reglamento 44/2001], como préactico (apdo. 27 de la STJUE de 21 de junio de 2012,
Donner, derecho exclusivo de distribucién de un autor; apdo. 39 de la STJUE de 18 de
octubre de 2012, Football Dataco, vulneracién del derecho sui generis sobre una base
de datos). Que el TJUE haya determinado que el alcance de su competencia no sea
universal, sino limitado al territorio del foro (FD 47), aunque palia sus consecuencias,
no sitta en una mejor posiciéon la mera accesibilidad como criterio de materializacién.

Con todo, y aunque no es muy explicito el TJUE, cabria una (otra) lectura del fa-
llo, vinculada al caso concreto y atendiendo al hecho de que el sitio web en cuestion
comercializaba las obras supuestamente infractoras en un soporte tangible (los CDs
prensados en Austria): seria identificar el lugar de materializacion del dafio del art. 5.3
del Reglamento 44/2001, amén de la accesibilidad del sitio web a través del cual se
venden las copias en el territorio para el que se reclama la proteccién, también a partir
del hecho que, en ese mismo territorio y empleando ese sitio web, se vendan copias de
estos mismos CDs. Es lo que podria extraerse de lo dicho por el TJUE cuando habla de
«...Ja posibilidad de obtener, en un sitio de Internet accesible desde la circunscripcién
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territorial del Tribunal ante el que se ha presentado la demanda, una reproduccién de
la obra a la que estan vinculados los derechos que invoca el demandante...» (FD 44),
que es lo mismo que consideré el Juge de la mise en état del Tribunal de grande instance
de Toulouse cuando desestimé la excepcion de incompetencia debido al «...hecho de
que el Sr. Pinckney pudiera adquirir los discos de que se trata desde su domicilio fran-
cés en un sitio de Internet abierto al publico francés bastaba para establecer un vinculo
sustancial entre los hechos y el dafio alegado que justificara la competencia del 6rgano
jurisdiccional ante el que se habia presentado la demanda...» (apdo. 11). Permitiria
esta lectura aliviar las consecuencias negativas que se derivan de la exigencia de la ac-
cesibilidad del sitio web como criterio tinico operativo, evitando asi hacer competentes
en todo caso a los 6rganos jurisdiccionales de un Estado por el mero hecho de que el
sitio web esté accesible en su territorio cuando el producto protegido por el derecho de
autor no pretende ser comercializado en ese Estado, cuestionandose realmente si se ha
producido ahi un dafio en el sentido del art. 5.3 del Reglamento 44/2001.

5. Lo expuesto parte de la admisibilidad de la cuestién prejudicial, aspecto cues-
tionado tanto por el Abogado General, como por la Comisién y el Gobierno austriaco,
y ello, con base en lo que consideran relacion aparente entre las cuestiones planteadas
y el litigio del que conoce el 6rgano jurisdiccional remitente: a su juicio, no se refieren
al acto de reproducciéon cometido por Mediatech (art. 2 de la Directiva 2001/29: copia
en forma de CD de las obras), sino a actos posteriores de distribucién cometidos por
las sociedades britanicas (art. 4 de la Directiva 2001/29: oferta en linea de los CDs; tal
vez derecho de comunicacion del art. 3 de la Directiva 2001/29, respecto de la oferta
en linea de contenidos desmaterializados protegidos por derechos de autor); o, lo que
es lo mismo, se parte de la premisa errénea de que un contenido desmaterializado
se ha ofrecido en linea, mientras que la oferta controvertida en el litigio principal se
refiere sé6lo a un soporte material que reproduce dicho contenido, faltando, ademas,
elementos que permitan determinar si y en qué medida el inico demandado en el
litigio principal, Mediatech, participé de forma directa o indirecta en dichos actos de
distribucién o comunicacion por Internet (apdos. 40-42 de la STJUE de 9 de noviem-
bre de 2010, Volker; apdo. 28 de la STICE de 11 de septiembre de 2008, Eckelkamp;
apdo. 27 de la STJUE de 20 de junio de 2013, Rodopi-M 91). Con todo, no extrafia
que el TJUE haya admitido la cuestién prejudicial, si bien reformulada, no sélo por
partir de la presuncién de pertinencia de la que gozan las cuestiones prejudiciales for-
muladas por los érganos jurisdiccionales nacionales (apdo. 17 de la STJUE de 15 de
noviembre de 2011, Unid de Pagesos de Catalunya), también y, sobre todo, al entender
como suficientes los elementos de juicio de los que dispone, y, con ello, la necesidad de
su respuesta en orden a la actuaciéon de un juez francés que se enfrenta a una eventual
vulneracién de los derechos patrimoniales de autor resultante de la oferta en linea de
un soporte material que reproduce una obra protegida (FD 21).

Javier MASEDA RODRIGUEZ
Universidad de Santiago de Compostela

2014-5-Pr
COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.—Contratos celebrados por los
consumidores.—Concepto de actividad «dirigida» a un Estado miembro.—Rela-

cién de causalidad entre el medio utilizado y la celebracién del contrato.

Preceptos aplicados: art. 15.1.c) del Reglamento 44/2001.
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Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala 3.?), de 17 de oc-
tubre de 2013, asunto C-218/12, Lokman Emrek c. Vlado Sabranovic. Ponente:
Camelia Toader.

F.: curia.europa.eu.

30. [...J[E]l hecho de que un comerciante, como el del litigio principal, se encuen-
tre establecido en un Estado miembro cercano a la frontera con otro Estado miembro,
en una conurbacion que se extiende a ambos lados de ésta, y que utilice un niimero de
teléfono atribuido por el otro Estado miembro poniéndolo a disposicion de sus clientes
potenciales domiciliados en ese Estado de manera que les evita el coste de una llamada
internacional, puede constituir también un indicio que demuestre que su actividad estd
«dirigida a» ese otro Estado miembro.][...]

32. [E]Jl articulo 15, apartado 1, letra c), del Reglamento niim. 44/2001 debe in-
terpretarse en el sentido de que no exige que exista una relacion causal entre el medio
utilizado para dirigir la actividad comercial o profesional al Estado miembro del domi-
cilio del consumidor, a saber, una pdgina web, v la celebracion del contrato con dicho
consumidor. No obstante, la existencia de tal relacion causal constituye un indicio de
vinculacién del contrato a tal actividad.

Nota. 1. El Tribunal de Justicia (en adelante, TJ) se ocupa en este asunto de la
delimitacién del concepto de «actividades dirigidas» a efectos del art. 15.1.c) del RB 1,
en la estela de las cuestiones abordadas y las consideraciones vertidas previamente
en los asuntos Pamimer y Hotel Alpenhof (C-585/08 y C-144/09, REDI, 2010-26-Pr) y
Miihllteiner (C-190/11, REDI, 2013-4-Pr). En el caso del que me ocuparé a continua-
cion, la cuestion discutida es la de si debe existir un nexo de causalidad entre el medio
utilizado para dirigir la actividad comercial o profesional al Estado miembro del do-
micilio del consumidor y la celebracion del contrato.

Las dudas surgieron tras la celebracién de un contrato de compraventa de un
vehiculo de ocasién entre el Sr. Emrek, comprador domiciliado en Sarrebruck (Ale-
mania) y el Sr. Sabranovic, cuyo establecimiento de venta de vehiculos se encontraba
en la localidad de Spicheren, situada en Francia pero adyacente a la frontera alemana
e integrada en la misma conurbacién que Sarrebruck. Ademas de esta peculiar locali-
zacion urbana, interesa destacar que la empresa del Sr. Sabranovic contaba con una
péagina web en la que constaban, como datos de contacto, nimeros de teléfono fran-
ceses pero también un nim. de teléfono movil aleman, con sus respectivos prefijos
internacionales.

Sin embargo, el Sr. Emrek no tuvo conocimiento de la existencia de dicha empresa
a través de su web, sino por medio de unos conocidos, y la compraventa tuvo lugar en
el establecimiento comercial. Por tanto, el contrato no sélo no se llevo a cabo a través
de la web, sino que ni tan siquiera se originé a partir de la informacién contenida en
la misma.

Aun asi, al plantear posteriormente una demanda en relacién con la garantia del
vehiculo, el Sr. Emrek decidié acudir a los tribunales alemanes, en base al art. 15.1.c)
del RB I, por entender que la web del vendedor permitia considerar que éste dirige sus
actividades a Alemania. El 6rgano de primera instancia no admitié tal alegacién, pero
el 6rgano de apelacion (el Landgericht de Saarbriicken) decidi6é preguntar al TJ si es
0 no necesario constatar la existencia de un nexo causal entre el método usado para
dirigir las actividades comerciales a un determinado Estado y la efectiva celebracion
del contrato.
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2. La respuesta del TJ es negativa (apdo. 32): no es necesario constatar que el
medio usado para dirigir las actividades a otro u otros Estados miembros (in casu,
la pagina web) sea un factor desencadenante de la celebracién del contrato en cada
caso concreto (posicién que ya habia sido adelantada, si bien no de forma unanime,
por la doctrina: véase por ejemplo VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, Dere-
cho Procesal Civil Internacional. Litigacion Internacional, 2.* ed., Madrid, Thomson
Civitas, 2007, p. 171). E1 TJ lo justifica en base a una interpretacion literal (apdos. 21-
23) y teleologica (apdos. 24-25) del precepto. El tenor de la norma no exige tal rela-
cién de causalidad, sino que basta con que se verifique que la actividad comercial
o profesional se dirige al Estado del domicilio del consumidor: éste es el «requisito
esencial» al que se supedita la aplicacion del art. 15.1.c) del RB 1. Al respecto, el TJ se
remite (apdo. 23) a la apreciacion del Landgericht de Saarbriicken, que entiende que
el Sr. Sabranovic mediante su web dirigia sus actividades comerciales a Alemania,
en particular por la inclusién del prefijo internacional de Francia y de un ntmero
de teléfono mévil aleman, y considerando su localizacién en una zona contigua a la
frontera (apdo. 16).

El TJ obvia, sin embargo, cualquier referencia al segundo requisito previsto por el
art. 15.1.c) del RB I: a saber, «que el contrato estuviere comprendido en el marco de
dichas actividades». Precisamente es este ultimo inciso el que puede dar lugar a una
interpretacién en términos de causalidad (véanse por ejemplo las consideraciones a
esta sentencia de RUHL, G., en http://conflictoflaws.net/2013/cjeu-rules-on-art-15-1-lit-
c-brussels-i-regulation). No obstante parece claro —o al menos, implicito en el razo-
namiento del Tribunal— que el requisito en cuestién simplemente exige que el objeto
del contrato se encuentre comprendido en el tipo de actividades —tipo de servicios y/o
productos— ofertados o publicitados por el comerciante por medio de su web [véase
en este sentido TANG, Z. S., Electronic Consumer Contracts in the Conflict of Laws,
Oxford, Hart, 2009, p. 64, o NIELSEN, P. A., «Art. 15», en MAGNUS, U. y MANKOWSKI, P.
(eds.), Brussels I Regulation, 2.* ed., Munich, Sellier European Law Publishers, 2012,
pp. 382-383, apdo. 37]; y no necesariamente que el contrato sea el resultado directo
o traiga causa del medio utilizado para dirigir dichas actividades a un determinado
Estado.

Desde la perspectiva teleolégica, el Tribunal sefiala acertadamente que exigir el
nexo causal como requisito empeceria al caracter tuitivo del art. 15 del RBI: en la
medida en que el TJ ya estableci6 en Miihllteiner que dicha norma no se circunscribe
a los contratos celebrados a distancia, la prueba de la relacién de causalidad entre la
consulta de la direccion o el teléfono de una empresa en una web y la posterior cele-
bracién de un contrato podria resultar excesivamente dificultosa para el consumidor
que deseara prevalerse de los foros y normas de proteccién previstos en los arts. 16 y
17 del RB L.

Lo relevante, en definitiva, es que el profesional haya dirigido sus actividades al
mercado del Estado en el que estd domiciliado el consumidor —en nuestro caso, que
pueda considerarse que el sitio web busca captar clientes en dicho mercado—, y no
el hecho de si en el caso concreto el consumidor ha suscrito el contrato de resultas de
esas «actividades dirigidas».

3. En la estela del sistema de indicios establecido por el TJ en los apdos. 93
y 94 del asunto Pammer y Hotel Alpenhof, y desarrollado en el apdo. 44 del asunto
Miihllteiner, la sentencia examinada aprovecha para incluir dos nuevos indicios en el
listado abierto de elementos que los tribunales nacionales pueden tomar en conside-
racién a la hora de apreciar si un supuesto resulta subsumible en el art. 15.1.c) del
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RB I. En este punto el Tribunal sigue la sugerencia del Abogado General Cruz Villaléon
en sus conclusiones de 18 de julio de 2013, en el sentido de otorgar a la existencia
de un eventual nexo de causalidad entre el sitio web y la celebracion del contrato el
caracter no de requisito implicito en el art. 15.1.¢), sino de indicio de vinculacién del
contrato a la actividad comercial dirigida al Estado del domicilio del consumidor
(apdo. 32). El TJ sigue al Abogado General incluso a la hora de elevar esta circunstan-
cia a la categoria de «indicio cualificado» (apdo. 26 de la sentencia y apdos. 26 y 40
de las conclusiones, donde se expone que con ello se pretende sefialar «un elemento
de apreciacion determinante a la hora de aplicar el foro especial en materia de con-
sumo»). Se trata de la misma idea subyacente en el asunto Miikhliteiner, en el que el
TJ rechazé el caracter de requisito pero otorgé el de indicio a «la toma de contacto a
distancia» y a «la celebracién de un contrato de consumo a distancia» (apdo. 44 de
dicha sentencia).

Sin embargo, la sentencia es confusa a la hora de determinar a qué condicién
se extiende este valor indiciario. Como ya he sefialado, el art. 15.1.c) prevé dos re-
quisitos de aplicabilidad: (i) que el comerciante ejerza sus actividades en un Estado
miembro o, por cualquier medio, dirija sus actividades a uno o varios Estados miem-
bros, y (ii) que el contrato esté comprendido en el marco de dichas actividades. El
listado de indicios del asunto Pammer y Hotel Alpenhof viene claramente referido
al requisito (i) (véase el apdo. 93 de la sentencia: «Indicios que permiten conside-
rar que la actividad del vendedor esta dirigida al Estado miembro del domicilio del
consumidor»). En el asunto Miihllteiner, en cambio, el TJ asocia los dos nuevos indi-
cios sefialados al requisito (ii) (apdo. 44: «Indicios de vinculacién del contrato a tal
actividad»). En Emrek, por desgracia, el Tribunal vacila, pues en los apdos. 26 y 29
declara que la relacién causal debe considerarse un indicio de una «actividad diri-
gida» [requisito (i)], mientras que en el apdo. 32 y en el fallo se refiere a la relacion
causal como «indicio de vinculacién del contrato a tal actividad» [requisito (ii)]. La
confusién ciertamente causa perplejidad, pues aun siendo indicios de caracter abier-
to, siempre rebatibles y sujetos a ponderacién, puestos al servicio del juez nacional,
seria de esperar algo mas de claridad por parte del TJ a la hora de determinar a qué
vienen referidos tales indicios, para poder evaluar adecuadamente su funcién cuasi-
probatoria.

Algo mas claro resulta el apdo. 30 de la sentencia, en el que se atribuye el ca-
racter de «indicio que demuestre que su actividad esta “dirigida a” ese otro Estado
miembro» [requisito (i)] al hecho de que el comerciante esté establecido en una
zona de conurbacion transfronteriza y que cuente con un nimero de teléfono del
Estado miembro adyacente a disposicién de eventuales clientes domiciliados en el
mismo.

4. Todo ello pone de relieve las sobradamente conocidas dificultades de inter-
pretacion del art. 15.1.¢), y el caracter todavia imperfecto del sistema de indicios
elaborado por el TJ en el marco de dicho precepto. Aun considerando positiva la
interpretacién del nexo causal como elemento no esencial, pienso que cabe esperar
que en el futuro se vaya perfilando mejor el juego de dicho sistema de indicios. Se
facilitaria con ello la tarea de los jueces nacionales y se garantizaria el «alto grado
de previsibilidad» que deberia caracterizar a los foros del RB I, segtin dispone su
Considerando 11.

Cristian ORO MARTINEZ
Max Planck Institute Luxemburg for International,
European and Regulatory Procedural Law
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2.2. Reconocimiento de resoluciones extranjeras
2014-6-Pr

RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE DECISIONES EXTRANJERAS.—Ambi-
to de aplicaciéon del Reglamento 44/2001. Concepto de «materia civil y mercan-
til».—Aplicacién del Reglamento a una accién de indemnizacién por dafios y
perjuicios derivados de una conspiracién para defraudar el pago del IVA.

Preceptos aplicados: art. 1 del Reglamento 44/2001.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala 3.?), de 12 de septiembre de 2013, asun-
to C-49/12, The Commissioners for Her Majesty’s Revenue & Customs y Sunico
ApS, M&B Holding ApS, Sunil Kumar Harwani. Ponente: Camelia Toader.

F.: curia.europa.eu.

[...] 28. Efectivamente, como confirmé la Comision en la vista celebrada ante el
Tribunal de Justicia, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, que derogd el ar-
ticulo 68 CE, el Reino de Dinamarca no ha hecho uso de la posibilidad de notificar a
la Comision su decision de no aplicar esta modificacion del Tratado CE en el plazo de
los 60 dias subsiguientes a la entrada en vigor de aquél, conforme a lo dispuesto en el
articulo 6, apartado 6, del Acuerdo CE-Dinamarca. De ello se deduce que, tras la deroga-
cion del articulo 68 CE, la extension de la facultad de plantear cuestiones prejudiciales
relativas a la cooperacion judicial en materia civil a los érganos jurisdiccionales cuyas
decisiones son susceptibles de ulterior recurso judicial es aplicable también al tribunal
remitente.

[...] 36. A este respecto, procede observar que el fundamento fdctico de la demanda
interpuesta ante ese organo jurisdiccional es el comportamiento pretendidamente frau-
dulento de Sunico v de los otros no residentes demandados ante él, a quienes se reprocha
haber participado, en el territorio del Reino Unido, en una cadena de operaciones de ven-
ta de mercancias destinada a organizar un mecanismo de evasion fiscal de tipo «carrusel
del IVA» []

37.  En cuanto al fundamento juridico de la demanda formulada por los Commis-
sioners, la accion ejercitada por éstos contra Sunico se basa, no en la legislacion del
Reino Unido en materia de IVA, sino en la presunta participacion de Sunico en una
conspiracion para defraudar a la que se aplica el Derecho de ese Estado miembro sobre
responsabilidad civil delictual o cuasidelictual.

[...] 39. Tal como han serialado la Comision y el Gobierno del Reino Unido, en el
marco de esta relacion juridica los Commissioners no ejercen poderes exorbitantes com-
parado con las reglas aplicables en las relaciones entre sujetos de derecho privado. En
particular, como puso de relieve la Abogado General en el punto 44 de sus conclusiones,
los Commissioners no tienen la facultad, como es habitual en el ejercicio de sus prerro-
gativas como poder piiblico, de emitir ellos mismos el titulo ejecutivo que les permita
reclamar el cobro de sus créditos, sino que, en un contexto como el del presente asunto,
deben acudir para ello a la via jurisdiccional ordinaria.

40. De ello se deduce que la relacion juridica existente entre los Commissioners y
Sunico no es una relacion juridica basada en el Derecho ptiblico —en este caso, el Dere-
cho tributario—, que implique el recurso a prerrogativas de poder piiblico.

REDI, vol. LXVI (2014), 1



JURISPRUDENCIA ESPANOLA Y COMUNITARIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 259

[...] 42.  Finalmente, por lo que respecta a la cuestion de si la solicitud de informa-
cion que los Commissioners dirigieron a las autoridades danesas basdndose en el Regla-
mento num. 1798/2003 antes de interponer su demanda ante la High Court of Justice
afecta a la naturaleza de las relaciones juridicas entre los Commissioners y Sunico, es
preciso serialar que no se desprende de los documentos obrantes en autos de que dispone
el Tribunal de Justicia que, en el procedimiento pendiente ante la High Court de Justice,
los Commissioners hayan hecho uso de medios de prueba obtenidos gracias a su prerro-
gativas de poder piiblico.

[...] 44. Habida cuenta de las consideraciones expuestas, procede responder a la
cuestion prejudicial que el concepto de «materia civil y mercantil», en el sentido del
articulo 1, apartado 1, del Reglamento niim. 44/2001, debe interpretarse en el sentido de
que engloba una accion en la que una autoridad piiblica de un Estado miembro reclama
una indemnizacion de davios y perjuicios a unas personas fisicas y juridicas residentes
en otro Estado miembro a fin de reparar el perjuicio causado por una conspiracion para
defraudar el IVA adeudado en el primer Estado miembro.

Nota. 1. El concepto «materia civil y mercantil» del art. 1 del Reglamento Bruse-
las I se ha mostrado como especialmente dificil de interpretar. Desde los afios setenta
del siglo xx hasta la actualidad el Tribunal de Luxemburgo ha tenido que volver una y
otra vez sobre él con una doctrina que no deja de presentar algunas dificultades cuan-
do se intenta su interpretacién conjunta (me remito para un analisis mas detallado a
ARENAS GARCiA, R., «Ambito material de aplicacién del Reglamento 44/2001 y deudas
fiscales», La Ley. Union Europea, afio 1, de diciembre de 2013, nam. 10, pp. 29-44).
La Sentencia de 12 de septiembre de 2012 vuelve sobre este tema, en este caso para
delimitar el &mbito material de aplicacién del Reglamento en supuestos en los que la
Administracién Tributaria de un Estado solicita una indemnizacién como consecuen-
cia del perjuicio causado por una trama que habia defraudado ciertas cantidades en
el pago del TVA.

La sentencia que comentamos también aborda la proyeccién a Dinamarca de la
regulacién contenida en el TFUE sobre planteamiento de la cuestién prejudicial en
relacién con el Reglamento 44/2001 (nam. 28 de la Decisién). Se trata de un tema
que tiene interés, toda vez que como es sabido el Reglamento Bruselas I no se aplica
en Dinamarca de forma directa, sino como consecuencia del Acuerdo en ese sentido
entre la CE y Dinamarca; pero, en este forzosamente breve comentario, no entraré
en este tema que presenta un interés general mucho mas limitado que lo referido a
la interpretacion del concepto «materia civil y mercantil» en el art. 1 del Reglamento,
cuestioén a la que dedicaré el resto de esta Nota.

2. El caso tiene su origen en la demanda presentada por la administracién tribu-
taria del Reino Unido tanto en este pais como en Dinamarca contra varias entidades
con domicilio social en Dinamarca y dos particulares también con residencia en el
pais escandinavo. El objeto de la demanda era obtener una indemnizacién por los
dafios causados a la Hacienda britdnica como consecuencia de un fraude en el pago
del IVA. Los demandados no eran sujetos pasivos del IVA en el Reino Unido, sino que
—presuntamente— habian participado en una trama en la que estaban implicadas
también entidades con domicilio en el Reino Unido y que habia conseguido defraudar
mas de cuarenta millones de libras esterlinas en dicho pais al eludir el pago del IVA
que les corresponderia abonar. El mecanismo utilizado, de acuerdo con el relato de
los demandantes, era el denominado «fraude carrusel» (para una explicacién del fun-
cionamiento de esta trama véase el nim. 7 de las Conclusiones del Abogado General
Poiares Maduro en el caso 354/2003, Optigen y otros). La demanda no se dirige contra
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los defraudadores sino contra sus colaboradores y no tiene como base el incumpli-
miento de una obligacién tributaria. El fundamento juridico de la pretensién es la
responsabilidad civil delictual o cuasidelictual.

Dada la evidente vinculacién del caso con el cumplimiento de obligaciones
tributarias resulta explicable que se dude sobre la aplicabilidad al supuesto del
Reglamento 44/2001 que, como es sabido, solamente se aplica a la materia civil
y mercantil con exclusién de cuestiones fiscales, aduaneras o administrativas. La
aplicacién o no del Reglamento al caso resulta relevante ya que en Dinamarca se
habia procedido al embargo de bienes de los demandados y, posteriormente, se
habia iniciado un procedimiento contra los demandados sobre el fondo ante los
tribunales daneses. Este procedimiento deberia suspenderse, de acuerdo con lo
establecido en el Derecho procesal danés, si existia un procedimiento abierto en el
extranjero que estuviera relacionado con el iniciado en Dinamarca, siempre y cuan-
do tal procedimiento pudiera tener efectos vinculantes en Dinamarca. En el caso
del que se ocupa la sentencia existia un procedimiento abierto en el Reino Unido,
ahora bien, la decisién que se adoptara en él solamente podria tener efectos en Di-
namarca por medio del Reglamento 44/2001, ya que el Derecho de origen interno
danés no permitiria el reconocimiento de la sentencia britanica. Es por esto que el
6rgano jurisdiccional danés plantea al Tribunal de Luxemburgo la cuestiéon preju-
dicial de la que trae causa la Sentencia de 12 de septiembre y en la que pregunta
si la demanda planteada por las autoridades del Reino Unido contra las personas
domiciliadas en Dinamarca esta comprendida en el ambito de aplicacién material
del Reglamento.

3. El Tribunal de Justicia resuelve la cuestion planteada interpretando que en un
supuesto como el planteado si es de aplicacién del Reglamento 44/2001. Para llegar
a esta conclusion el Tribunal tiene en cuenta que la accién ejercitada por las auto-
ridades britdnicas no pretende el cobro de una deuda tributaria, sino resarcirse del
perjuicio sufrido por no haberla visto satisfecha, siendo el fundamento de la reclama-
cién normativa relativa a responsabilidad civil delictual o cuasidelictual, no Derecho
tributario.

El Tribunal de Luxemburgo interpreta que los demandantes no ejercen prerroga-
tivas publicas, ya que de los datos que constan en el proceso no se aprecia que las au-
toridades britanicas gocen de ningun tipo de privilegio en el procedimiento derivado
de su condicién publica; aunque se mantiene la reserva sobre la utilizacién que los
demandantes pudieran hacer de la informacién sobre los demandados que les faci-
litaron las autoridades danesas en el marco del procedimiento de cooperacién entre
autoridades tributarias en materia de IVA que se regula en el Reglamento 1798/2003
relativo a la cooperaciéon administrativa en el ambito del impuesto sobre el valor afia-
dido. El Tribunal de Luxemburgo remite a la jurisdiccién nacional la valoracién de
este ultimo aspecto; de tal forma que si resultara que en el procedimiento se llegara a
utilizar la informacién obtenida por medio de los mecanismos de cooperacién entre
autoridades competentes en los Estados miembros en materia de IVA, el Reglamen-
to 44/2001 no resultaria aplicable.

A salvo de la cuestion que se acaba de sefalar, el Reglamento Bruselas I resultaria
aplicable a una accién iniciada por las autoridades fiscales de un Estado miembro
contra domiciliados en otro Estado miembro para resarcirse de los danos producidos
a la Hacienda publica como consecuencia de un fraude en el pago del IVA, fraude en
el que los demandados, que no eran sujetos pasivos del impuesto en el Estado de las
autoridades demandantes, habian resultado beneficiados por dicho fraude.
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4. La respuesta del Tribunal es fuente de algunas dudas. Es cierto que la accién
que se plantea no tiene naturaleza publica; pero también lo es que en su Sentencia
de 16 de diciembre de 1980 (asunto C-814/79, Riiffer) habia mantenido que para de-
terminar si estamos ante una accién en materia civil o mercantil no solamente ha de
considerarse la naturaleza de la accién, sino la del crédito que pretende verse satisfe-
cho con el ejercicio de la accién. La proyeccién de esta doctrina sobre el caso que nos
ocupa entiendo que conduciria a interpretar que el Reglamento Bruselas I no seria
aplicable al caso, pero el Tribunal, como hemos visto, no mantiene esta interpretacion
basandose en que ha de considerarse inicamente la accién planteada y no sus antece-
dentes. Por otra parte, también resulta dudoso que pueda mantenerse, tal como hace
la Sentencia (nim. 42), que el hecho de que la Administracién Tributaria britanica
hubiera obtenido ciertas informaciones en relaciéon con el caso merced a los mecanis-
mos de cooperacién entre autoridades de la UE que prevé el Reglamento 1798/2003,
no supone una ventaja que pudiera excluir la aplicacién del Reglamento por actuar la
administracién en su calidad de autoridad publica. Pese a que en el procedimiento no
se hubiera utilizado la informacién obtenida, es plausible que la mera disposicién de
tal informacién —que no esté al alcance de los particulares— puede facilitar la identi-
ficacion de los demandados y el conjunto de la estrategia procesal, lo que, a mi juicio,
deberia ser suficiente para excluir la aplicacién del Reglamento 44/2001.

Rafael ARENAS GARCIA
Universidad Auténoma de Barcelona

2014-7-Pr

RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE DECISIONES EXTRANJERAS.—Re-
glamento 44/2001.—Contradicciéon con una resolucion dictada en otro Estado
miembro.—Necesidad de que sea otro Estado miembro distinto del Estado de
origen.

Preceptos aplicados: arts. 33 y 34 del Reglamento 44/2001.

STJUE (Sala 4.%) de 26 de septiembre de 2013, asunto C-157/12, Salzgitter Man-
nesmann Handel GmbH vs SC Laminorul SA. Ponente: Marek Safjan.

F.: curia.europa.eu.

33. El buen funcionamiento del mencionado sistema basado en la confianza im-
plica que los tribunales del Estado miembro de origen sigan siendo competentes para
apreciar, en el marco de las vias de recurso establecidas por el ordenamiento juridico de
dicho Estado miembro, la validez de la resolucion judicial que proceda ejecutar —con
exclusion, en principio, de los tribunales del Estado miembro requerido— y que el resul-
tado definitivo de la comprobacion de la validez de dicha resolucion no sea puesta en
tela de juicio.

35.  En efecto, incumbe al justiciable interponer los recursos previstos por el orde-
namiento juridico del Estado miembro en el que se desarrolla el procedimiento, lo que
Salzgitter, por otra parte, hizo en el marco del litigio principal. En cambio, el justiciable
no puede utilizar los motivos de denegacion de la ejecucion de resoluciones judiciales
adoptadas en otro Estado miembro para poner en tela de juicio el resultado de dichos
recursos.
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36. Ahora bien, la interpretacion del articulo 34, niim. 4, del Reglamento
niim. 44/2001 en el sentido de que dicha disposicion comprende también los conflictos
entre dos resoluciones judiciales procedentes de un mismo Estado miembro es incompa-
tible con el principio de confianza reciproca mencionado en el apartado 31 de la presente
sentencia. En efecto, una interpretacion de esta indole permitiria que los tribunales del
Estado miembro requerido sustituyeran la apreciacion de los tribunales del Estado de
origen por la suya propia.

37.  En efecto, una vez que la resolucion judicial ha adquirido firmeza tras el proce-
dimiento en el Estado miembro de origen, la denegacion de la ejecucion de ésta debido
a su cardcter inconciliable con otra resolucion procedente del mismo Estado miembro
seria comparable a una revision en cuanto al fondo de la resolucion cuya ejecucion se
solicita, lo que queda expresamente excluido por el articulo 45, apartado 2, del Regla-
mento nvim. 44/2001.

38. Tul posibilidad de revision en cuanto al fondo constituiria, de hecho, una via de
recurso adicional contra una resolucion judicial que ha adquirido firmeza en el Estado
miembro de origen. A este respecto, ha quedado acreditado que, como sefialé fundada-
mente el Abogado General en el punto 31 de sus conclusiones, los motivos de denegacion
de la ejecucion previstos en el Reglamento niim. 44/2001 no tienen por objeto establecer
recursos adicionales contra las resoluciones judiciales nacionales firmes.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) declara:

El articulo 34, nuim. 4, del Reglamento (CE) niim. 44/2001 del Consejo, de 22 de
diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, debe interpretarse en el sentido de
que no comprende las resoluciones inconciliables dictadas por tribunales de un mismo
Estado miembro.

Nota. 1. No requiere mucho comentario la STJUE a que se refiere la presente
nota. Tanto las Conclusiones del Abogado General, cuanto la propia sentencia y, por
qué no decirlo, la cabal interpretacion literal y sistematica del art. 34.4 del Reglamen-
to 44/2001, objeto de interpretacién atestiguan su correccién. En estas circunstancias
y a la luz de la practica anterior del TJUE, lo que llama la atencién es propiamente la
cuestién prejudicial: «El articulo 34, num. 4, del [Reglamento num. 44/2001] ¢com-
prende también el supuesto de resoluciones inconciliables procedentes del mismo
Estado miembro (Estado de origen)?».

El supuesto en el que trae causa la sentencia no es en absoluto inverosimil: se
trata de reconocimiento en Alemania de una sentencia dictada en Rumania contra
un demandado que no comparecié en primera instancia pero que hizo uso de todos
los recursos que el sistema juridico del ordenamiento de origen le proporcionaba.
Todos ellos fueron desestimados. La nota peculiar es que entre el mismo demandante
y demandado un proceso anterior, también ante tribunales rumanos, habia conclui-
do con la desestimacion de la demanda por falta de legitimacién pasiva, habiendo
adquirido esta sentencia valor de cosa juzgada. Resumiendo, en Rumania hay dos
sentencias entre las mismas partes, que ocupan, ademas, la misma posicién procesal:
una desestimatoria, firme, y otra estimatoria, firme también después de haber sido re-
currida en todas las instancias. Las dos demandas se basaron «en los mismos hechos»
(Sentencia) o tenian «el mismo objeto y la misma causa» (Conclusiones del Abogado
General). Partimos de la hipétesis (discutida en el procedimiento: puntos 37 y 38 de
las Conclusiones del Abogado General) de que son sentencias incompatibles. Cumple
afiadir que entre los recursos utilizados sin éxito por el demandado y condenado ante
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los tribunales rumanos figura uno en el que pretendia la anulacién de la segunda
sentencia por razén de la «cosa juzgada» que derivaria de la primera. A solicitud del
demandante, los tribunales alemanes declararon la ejecutabilidad en Alemania de la
segunda sentencia rumana. El proceso llegd hasta la corte suprema que plante6 la
cuestién reproducida.

2. Como he significado, tanto las Conclusiones del Abogado General como la
Sentencia que las acoge son convincentes. Como hipétesis, podria admitirse que la
literalidad del art. 34.4 del Reglamento 44/2001 es susceptible de estirarse para en-
tender que la resolucién dictada en «otro Estado miembro» comprende también una
resolucién anterior dictada en el Estado de origen. Si tenemos en cuenta que «otro
Estado miembro» estd en directo contraste con «el Estado miembro requerido» del
art. 34.3 del Reglamento, la interpretacién literal no lo excluye. Si tenemos en cuenta
que «otro Estado miembro» esta en directo contraste con las «resoluciones dictadas
en un Estado miembro» (art. 33), la interpretacion literal ya excluiria la posibilidad
que se apunta en la pregunta al TJ. En todo caso si la excluye una interpretacion sis-
temaética y finalista no sélo del precepto, no sélo del Reglamento, sino de todo soporte
de la libre circulacion de decisiones en la UE; y el supuesto de hecho de esta sentencia
lo pone a las claras con nitidez. Dicho soporte no es otro que el manido concepto
de «confianza reciproca». El TJ echa mano de otros tépicos habituales en este tipo
de sentencias, como el del caricter exhaustivo de la interpretacién restrictiva de las
causas de denegacién del reconocimiento o la especial relacién que existe entre éstas
y las normas sobre conexidad y litispendencia. El primero no es determinante de la
respuesta. El segundo, ni siquiera creo que aporte nada relevante de forma directa.
Quiza pretende el TJ senalar que aquellas normas (las de conexidad lato sensu hablan-
do) tienen un marco de actuacién muy concreto: el de procesos seguidos en dos o mds
Estados miembros distintos. Ciertamente no son operativas en procedimientos segui-
dos dentro de un mismo Estado miembro. ¢De ahi se desprende que las sentencias a
que se refiere el art. 34.4 deben haber sido dictadas también en EM distintos del de
origen y el EM requerido? Es un indicio.

Mas determinante creo que es el alcance de la «confianza reciproca». No s6lo
dentro del ambito de este Reglamento 44/2001, sino, de forma muy singular, en el
de otros, como el Reglamento 2021/2003, se ha hecho hincapié en la exclusividad y
suficiencia del ordenamiento juridico del Estado miembro de origen —y en especial
su sistema de recursos— para organizar el producto juridico que va a disfrutar del
reconocimiento en el resto de los Estados. En los considerandos 33 y siguientes de la
sentencia que anotamos se ponen de manifiesto algunas de las consecuencias de este
hecho: el justiciable no puede utilizar el Reglamento para poner en tela de juicio este
sistema de recursos; considerar que la segunda sentencia dictada por el tribunal del
Estado miembro de origen debe ceder frente a la primera seria poner en manos del
juez del reconocimiento una especie de via de recurso adicional (Cdo. 38), que no
existe en el Estado de origen; es sustituir la valoracién y apreciacion de los tribuna-
les del Estado de origen por la de los del Estado requerido (Cdo. 36), lo que viene
a suponer una especie de «revision del fondo» proscrita por el Reglamento 44/2001
(Cdo. 37). La conclusién esta clara y, de hecho, tan sélo el Gobierno aleman (ademas
del recurrente) defendia otra solucién de forma, podriamos decir, timida: parte de una
interpretacién «normal» del precepto, pero sostiene que éste es un caso «excepcio-
nal», una laguna legal que es preciso colmar mediante su aplicacion.

3. Para concluir, sélo anadiré a mi conformidad con la sentencia la paradoja que
podria plantearse si lo que se pidiese es el reconocimiento de la primera sentencia. Es
decir, si el demandado y liberado por la primera sentencia hubiese pedido su recono-
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cimiento en Alemania. En algunos pasajes de la que comentamos aparece como una
posibilidad: era una sentencia firme y reconocible. En el punto 45 de sus Conclusio-
nes, el Abogado General expone cémo el reconocimiento en Alemania de la segunda
sentencia evitaria un posterior reconocimiento también en Alemania de la primera,
puesto que en este pais ya existiria una resolucién contradictoria (art. 34.3 del Regla-
mento), que no seria otra que la de la propia declaracién de ejecutabilidad. Tal cual
se desarrollaron los hechos, nada que objetar. Mas el resultado es menos satisfactorio
trayendo mi hipétesis: si se reconoce la primera sentencia una posterior solicitud de
la segunda sentencia toparia con el mismo obstaculo. Obstaculo que podria salvarse
considerando (como planteaba la Comision, el Gobierno espanol y el rumano) que no
habria el caracter inconciliable que dio origen a todo el tema.

Santiago ALVAREZ GONZALEZ
Universidad de Santiago de Compostela

2.3. Procedimiento concursal. Orden de pago
2014-8-Pr

REGLAMENTO (CE) Nam. 1346/2000.—Orden de pago transfronterizo del con-
cursado.—Pago de entidad bancaria a acreedor del concursado.—No hay libera-
ci6én del pagador.—Aplicacién de la ley rectora del concurso.—Inaplicacién del
art. 24 del Reglamento.

Precepto aplicado: art. 24 del Reglamento (CE) num. 1346/2000.

Sentencia del TIUE (Sala 3.%) de 19 de septiembre de 2013, asunto C-251/12,
C. Van Buggenhout e I. Van de Mierop c. Banque Internationale a Luxembourg.
Ponente: Marko Ilesic.

F.: curia.europa.eu.

[...] 30. Ademads, el citado articulo 24, apartado 1, sefiala que la obligacion ejecuta-
da a favor del deudor concursado deberia haberse ejecutado a favor de la administracion
concursal. De esta precision se desprende inequivocamente que dicho precepto se refiere
a los créditos del deudor concursado que se han convertido en créditos de la masa tras la
incoacion del procedimiento concursal.

31. Estas consideraciones permiten concluir que, atendiendo al tenor de la dispo-
sicion cuya interpretacion se solicita, las personas protegidas por dicha disposicién son
los deudores del deudor concursado que, bien directamente o bien por mediacion, ejecu-
tan de buena fe una obligacion en favor de este iiltimo.

32.  La circunstancia de que, en el litigio principal, se trate de un banco que efectué
el pago controvertido en nombre y por cuenta del deudor concursado no es pertinente a
estos efectos. En efecto, el banco, aun cuando cumpliera una obligacion contraida con
respecto al deudor concursado, no ejecuté esa obligacion «a favor de» este iiltimo en el
sentido del articulo 24 del Reglamento niim. 1346/2000, dado que dicho deudor no fue
el beneficiario del referido pago.

33.  Encuanto atatie, por otro lado, al objetivo del articulo 24, apartado 1, del Regla-
mento nim. 1346/2000 y de la normativa de la que aquél forma parte, se desprende del
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trigésimo considerando de dicho Reglamento que este articulo permite excluir del control
de la administracion concursal determinadas situaciones que estdn en contradiccion
con la nueva situacion de hecho creada por la incoacion del procedimiento concursal.

34. Concretamente, el citado articulo 24, apartado 1, permite que la resolucion de
incoacion del procedimiento concursal no se reconozca inmediatamente, en la medida
en que consiente que la masa se reduzca por el importe de los créditos del deudor concur-
sado satisfechos a este iiltimo por sus deudores de buena fe.

35. Ahora bien, dicha disposicion no puede ser interpretada en el sentido de que
también permite que la masa se reduzca por las cantidades que el deudor concursa-
do debe a sus acreedores. Si prosperase tal interpretacion, el deudor concursado podria
transferir bienes de la masa a un acreedor, encargando a terceros que desconocen la
incoacion del procedimiento concursal la ejecucion de obligaciones que haya contraido
con dicho acreedor, v, de este modo, vulneraria uno de los objetivos principales del Regla-
mento nim. 1346/2000, enunciado en el cuarto considerando de éste y que consiste en
evitar que las partes encuentren incentivos para transferir bienes de un Estado miembro
a otro, en busca de una posicion juridica mds favorable.

36. Del conjunto de las consideraciones relativas al tenor y al objetivo del articu-
lo 24, apartado 1, del Reglamento niim. 1346/2000, al contexto de dicho precepto y a los
objetivos de la normativa de la que éste forma parte se deduce que una situacién como
la del litigio principal, en la que el deudor concursado ejecuta, por mediacion, una obli-
gacion contraida con uno de sus acreedores, no estd incluida en el dmbito de aplicacion
de dicho precepto.

37. No obstante, la circunstancia de que el articulo 24, apartado 1, del Reglamento
nim. 1346/2000 no sea aplicable a una situacion como la del litigio principal no impli-
ca, por si misma, que el banco afectado esté obligado a restituir la cantidad litigiosa a la
masa de acreedores. La cuestion relativa a la eventual responsabilidad de dicho banco se
rige por la normativa nacional aplicable.

38. Habida cuenta de todo lo anterior, procede responder a la cuestion planteada
que el articulo 24, apartado 1, del Reglamento niim. 1346/2000 debe interpretarse en el
sentido de que no estd incluido en el dmbito de aplicacion de dicho precepto un pago
efectuado, por orden de un deudor sometido a un procedimiento concursal, a un acree-

dor de dicho deudor.

Nota. 1. El TJUE considera que el pago hecho por un banco por cuenta y orden
del concursado no es una ejecucion a favor de dicho concursado en el sentido del
art. 24 del Reglamento europeo de insolvencia. Al no quedar subsumido en dicho
precepto, el pago no libera a la entidad bancaria pagadora que, de conformidad con la
ley nacional rectora del concurso, ha de volver a pagar la misma cantidad a la admi-
nistracién concursal. Este fallo resulta, a mi juicio, desafortunado, ya que la eficacia
de las 6rdenes de pago emitidas por el concursado, con la consiguiente liberacion
para el pagador de buena fe, en este caso, el banco, estaria plenamente justificada y
encajaria en el art. 24 de dicho Reglamento, de acuerdo con una interpretacién literal,
teleologica, sistematica y auténtica.

Atendiendo a una interpretacién literal, el Tribunal considera que el «sentido co-
rriente» de la expresion «ejecucion a favor del deudor», utilizada en el art. 24 del
citado Reglamento, no comprende la situacion en la que se ejecuta una obligacion
por orden del concursado a favor de uno de sus acreedores (beneficiario de la orden).
Se consigue, de esta forma, una interpretacién uniforme del Reglamento europeo de
insolvencia, que exige analizar las disposiciones no aisladamente sino a la luz de todas
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las versiones lingiiisticas oficiales y, en particular, de aquéllas mas restrictivas, como
es el caso de la version alemana (Leistung an den Schuldner).

Sin embargo, el sentido literal de muchas de las versiones lingiiisticas del Regla-
mento europeo de insolvencia, que utilizan en su art. 24 el término ejecuciéon «a favor»
del deudor (exécution au profit de débiteur, prestazioni a favore del debitore, execugdo a
favor do devedor), ampararia la ejecucién a un tercero por orden del concursado. Lo
mismo puede decirse de la version inglesa: si bien en el titulo del precepto se utiliza
una expresion restrictiva, «honouring [...] to a debtor», en el texto se recurre a una ex-
presion mas amplia, «honoured for the benefit of a debtor». Estas expresiones son mas
amplias que la de «pago al deudor» y, por tanto, incluyen no sélo este pago dirigido
personalmente al deudor, sino el pago hecho a uno de sus acreedores en nombre y por
cuenta y orden del concursado. Esta conclusién queda confirmada desde la perspecti-
va del Derecho de obligaciones: el pago que hace la entidad bancaria se considera un
cumplimiento del concursado/comprador y, en particular, el pago del precio debido al
beneficiario-vendedor.

2. De acuerdo con un anélisis teleolégico, el Tribunal se opone a la aplicacion
de la norma material especial del art. 24 del Reglamento europeo de insolvencia, que
daria efecto a la orden de pago, porque ello originaria un desvio de fondos y un grave
perjuicio a la masa concursal. Al no aplicar esa norma material uniforme, remite al
Derecho nacional del Estado de apertura la cuestién de si la orden de pago transfron-
teriza libera o no a la entidad bancaria pagadora.

No obstante, la argumentacién del Tribunal tampoco resulta convincente en este
punto. El perjuicio a la masa protegiendo el pago del tercero es evidente pero es que-
rido y admitido por el Reglamento europeo de insolvencia que, en este caso, sacrifica
el interés de la masa concursal para proteger el interés del pagador de buena fe. Y
precisamente esta proteccion es necesaria con independencia de que se pague al con-
cursado o a un tercero por orden de éste. No tiene sentido que, si el deudor se presenta
en la oficina bancaria y retira el saldo de la cuenta, el banco se vea liberado porque
paga directamente al concursado, mientras que no ocurra lo mismo si el banco paga
a un tercero, en nombre del concursado y por su cuenta y orden. Ambas situaciones
son funcionalmente equivalentes, se observa el mismo perjuicio a la masa y existe la
misma ratio iuris de proteccién al tercero pagador en el art. 24.

3. Justamente el perjuicio a la masa es otro aspecto fundamental de discrepan-
cia con la Sentencia, esta vez desde una perspectiva sistematica. Es verdad que el
Tribunal, al negar la eficacia de las 6rdenes de pago de entidades bancarias, evita
un acto evidente de perjuicio a la masa. Sin embargo, estd repercutiendo ese acto
perjudicial en un tercero pagador de buena fe, la entidad bancaria, que desconoce la
apertura del concurso y que nada tiene que ver con el acto perjudicial. Lo procedente
hubiera sido que la administracién concursal ejerciese una accién de impugnacion
del acto del que deriva el pago repercutiendo el perjuicio o el fraude al tercero be-
neficiario del pago, de conformidad con los arts. 4 y 13 del Reglamento europeo de
insolvencia.

Ademas, la aplicacién del Derecho nacional sostenida por el Tribunal tiene el ries-
go de obviar la singular posicién de terceros que, hallindose en el extranjero, ignoran
que puede existir una publicacion del concurso en el Estado de apertura. Concurri-
rian, de hecho, riesgos de inadaptacion si se aplican las disposiciones sobre efectos
del concurso «como si éste ya se hubiera publicado», cuando esa publicacién sélo se
ha producido en el Estado de apertura y no en el extranjero. Coincido, pues, con la
Abogada General que, en contra de lo sefialado en la Sentencia, recuerda que el art. 24
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del Reglamento europeo de insolvencia establece una norma material especial, que
escapa a la aplicacién de la ley nacional del Estado de apertura del concurso.

4. Atendiendo, por ultimo, a una interpretaciéon auténtica de la voluntas legis-
latoris, el Tribunal entiende que el supuesto no queda protegido por el art. 24 del
Reglamento europeo de insolvencia, porque, tal y como establece su Considerando
30, so6lo se querian proteger «prestaciones al deudor» (payment to the debtor, eine
Zahlung an den Schuldner leisten). Pero lo que obvia el Tribunal es que otras muchas
versiones de dicho Considerando siguen dejando entrever una amplitud en los térmi-
nos del cumplimiento a favor del deudor (adempiono obbligazioni a favore del debitore,
exécutent une obligation au profit du débiteur, cumprido uma obrigacdo a favor do de-
vedor). También obvia un argumento sugerente de la Abogada General, segtin el cual,
el Considerando se refiere no sélo a pagos dinerarios al deudor, sino a «todo tipo de
prestaciones» a favor del deudor. Por consiguiente, incluso en estas versiones lingiiis-
ticas que utilizan expresiones restrictivas, el pago a terceros por orden del concursado
quedaria comprendido en la expresion «ejecucion de la obligacions».

Ademas, no resulta procedente la referencia del Tribunal a la voluntas legislatoris
expresada en el Considerando 4 sobre el objetivo de impedir la transferencia de bienes
a otros Estados miembros en busca de una posicion mas favorable para el concur-
sado. Conviene reparar en que si la transferencia se hubiera hecho desde el Estado
de apertura del concurso, como presupone dicho Considerando, ya no se daria esta
proteccion al tercero pagador de buena fe. Pero no por lo dispuesto en la Sentencia
sino por el propio presupuesto de aplicacién del art. 24 del Reglamento europeo de
insolvencia, que expresamente se refiere a la ejecucion del pago en «otros» Estados
miembros, distintos al de apertura. A mayor abundamiento, dicho Considerando esta
dirigido a los problemas de competencia judicial internacional y, de hecho, alude ex-
presamente a evitar el forum shopping. Sorprende, pues, que sea invocado por el Tri-
bunal cuando, en este caso, no se cuestiona la competencia judicial internacional.

5. En resumen, una interpretacion literal, teleolégica, sistematica y auténtica
avala la proteccion del pagador de buena fe por orden del concursado, sin ver en ello,
como hace el Tribunal, una restriccién inadmisible al reconocimiento automatico de
la apertura del concurso. El Tribunal ha tratado de evitar, con argumentos facticos
mas que juridicos, la facilidad con la que el concursado puede esconder su patri-
monio, ya que las 6rdenes de pago y las transferencias bancarias en el extranjero se
tramitan de una forma mas rapida que la publicacién del concurso en el extranjero.
Esperemos que la reforma del Reglamento europeo de insolvencia minimice estas
distorsiones.

Angel ESPINIELLA MENENDEZ
Universidad de Oviedo

2.4. Ley aplicable al contrato de trabajo

2014-9-Pr

LEY APLICABLE AL CONTRATO DE TRABAJO.—Realizacion del trabajo de for-
ma duradera y sin interrupcién en un mismo pais.—Clausula de escape.—Deter-

minacién de vinculos mas estrechos.

Preceptos aplicados: art. 6 del Convenio de Roma.
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Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala 3.?), de 12 de sep-
tiembre de 2013, asunto C-64/12, Anton Schlecker c. Melitta Josefa Boedeker. Po-
nente: Camelia Toader.

F.: curia.europa.eu.

39. De las consideraciones anteriores resulta que corresponde al érgano jurisdiccio-
nal remitente determinar la ley aplicable al contrato conforme a los criterios de vincu-
lacion definidos en el articulo 6, apartado 2, primera frase, del Convenio de Roma, y en
particular al criterio del lugar de ejecucion habitual del trabajo, contemplado en ese apar-
tado 2, letra a). No obstante, en virtud de la iiltima frase del mismo apartado, cuando
un contrato esté vinculado mds estrechamente a un Estado distinto del de la realizacion
habitual del trabajo, procede dejar de lado la ley del Estado de cumplimiento del trabajo
y aplicar la ley de ese otro Estado.

40. A tal efecto, el érgano jurisdiccional remitente debe tener en cuenta la totalidad
de los elementos que caracterizan la relacion laboral y apreciar el elemento o elementos
que, a su juicio, son mds significativos. Como destacé la Comision y serialé el Abogado
General en el punto 66 de sus conclusiones, el juez que debe resolver un caso concreto
no puede sin embargo deducir automdticamente que la norma del articulo 6, apartado 2,
letra a), debe descartarse por el mero hecho de que, por su niimero, las demds circunstan-
cias pertinentes, distintas del lugar de trabajo efectivo, indiquen otro pais. [...].

Nota. 1. La sentencia anotada se centra en la aplicacion de la clausula de escape
del art. 6 del Convenio de Roma (en adelante CR) y su relacién con el resto de co-
nexiones del articulo. La resolucién presenta especial interés porque el Tribunal de
Justicia se refiere por primera vez a la clausula de escape en el marco de los contratos
de trabajo y resuelve alguna de las cuestiones controvertidas sobre su utilizacién. Tras
una somera exposicién de los hechos nos centraremos en el analisis juridico de las
cuestiones a las que se refiere especificamente el TJ: la aplicacion de la clausula, la
posibilidad de introducir consideraciones materiales en su aplicacién y los factores
relevantes para la determinacién de los vinculos mas estrechos en el plano laboral.

Los hechos en los que la resolucién trae causa son, en sintesis, los que siguen: la
Sra. Boedeker estuvo empleada por la empresa alemana Firma Anton Schlecker en
Alemania y posteriormente en Paises Bajos durante mas de doce afios de forma inin-
terrumpida. Ante la decisién unilateral del empleador de modificar el lugar de trabajo
la Sra. Boedeker interpuso una demanda ante los tribunales neerlandeses solicitando
la anulacién del contrato y una indemnizacién. Sostuvo que la ley aplicable era la ley
neerlandesa de conformidad con el art. 6.2.a) del CR. Era la ley méas protectora y la
ley del lugar en el que realizaba habitualmente su trabajo. La empresa sostuvo que la
ley aplicable era la ley alemana de conformidad con la clausula de escape del art. 6.2
in fine del CR ya que el contrato presentaba vinculos mas estrechos con este pais. En
este escenario, el Tribunal neerlandés remitente plante6 al TJ si en los casos en los que
el trabajador realice el trabajo de forma duradera y sin interrupcién en un mismo pais
debe aplicarse el Derecho de éste en todos los casos, aunque todas las demaés circuns-
tancias determinen que existe un vinculo mas estrecho con otro pais.

2. En la resolucién aparecen dos hechos indiscutidos: que la Sra. Boedeker rea-
liz6 su trabajo en los Paises Bajos sin interrupcién durante doce afios y que, a excep-
cién del lugar de prestacion habitual del trabajo, todas las circunstancias conectaban
el contrato con Alemania. Era necesario establecer la relacién entre las conexiones del
art. 6 del CR para determinar cuél entraba en juego y la ley aplicable. El TJ se refirié
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a la relacién de las conexiones del art. 6 del CR en los asuntos Koelzsch (STJUE de 15
de marzo de 2011, REDI, 2011-4-Pr) y Voogsgeerd (STJUE de 15 de diciembre de 2011,
REDI, 2012-24-Pr). En ambos asuntos establecié que la conexioén relativa al pais de
prestacion habitual del trabajo debe interpretarse de forma amplia con respecto a la
conexion del pais del establecimiento que contrata al trabajador.

Por lo que respecta a la clausula de escape del contrato de trabajo, el Tribunal no
se habia referido con anterioridad especificamente a la misma, pero si tuvo ocasién
de referirse a la clausula general del art. 4 en el asunto ICF (STJCE de 6 de octubre
de 2009, REDI, 2009-32-Pr). En este caso el TJ tuvo que determinar, entre otras cues-
tiones, si la aplicacién de la clausula de escape general de los vinculos més estrechos
del art. 4 del CR funcionaba cuando las conexiones precedentes no establecian vincu-
los reales o también cuando simplemente existia un vinculo preponderante con otro
pais. Establecié que corresponde al juez aplicar la conexién cuando del conjunto de
circunstancias resulte claramente que el contrato presenta vinculos mas estrechos con
un pais distinto del que resulta de las conexiones precedentes. Tanto la clausula del
art. 4 del CR como la del art. 6 del CR se fundamentan en el principio de proximidad
(véase el Informe GIULIANO-LAGARDE, JO C, de 31 de octubre de 1980, nam. 282, y la
nota de REQUEJO IsIDRO, M., REDI, 2005-18-Pr). Sin embargo, tal y como se deriva de
la nueva redaccion del art. 4 en el RRIy del Libro Verde de la Comisién sobre la trans-
formacién del Convenio en Reglamento, la clausula de escape del art. 4 tiene caracter
excepcional. Por el contrario, la clausula de los vinculos mas estrechos en el contrato
de trabajo del RRI es idéntica a la que figura en el CR y no se ha puesto de manifiesto
una necesidad de cambio. En este supuesto, de conformidad con su redaccién, no es
preciso que los vinculos sean manifiestamente mas estrechos o que se deriven clara-
mente, sino simplemente que existan. Esta es la postura del TJ en la resolucion, en la
que establece que incluso en el caso de que el trabajador realice su trabajo de forma
habitual, durante un largo periodo de tiempo y sin interrupcién en el mismo pais, el
6rgano jurisdiccional remitente puede descartar esta conexién si el contrato esta mas
estrechamente vinculado con un Estado distinto.

Nuestros tribunales nacionales han aplicado la cldusula con caracter general en
aquellos supuestos en los que las conexiones precedentes conducian a un ordena-
miento escasamente conectado y, ademas, la ley aplicable de conformidad con la clau-
sula siempre resultaba ser la ley espafiola [véanse entre otras, la STS de 25 de mayo
de 2001, Id. Cendoj (28079140012001100383), FD quinto; la STSJ de Canarias de 21
de marzo de 2003, Id. Cendoj (3501634000203100640), FD quinto]. El pronuncia-
miento del TJ amplia las posibilidades del precepto al determinar que puede aplicarse
siempre que existan vinculos mas estrechos con un pais distinto sin requerir que las
conexiones precedentes sean inadecuadas.

3. Un segundo factor que tuvo que ser tenido en cuenta para la determinacién
de la ley aplicable fue la posibilidad de introducir consideraciones materiales en la
aplicacion de la cldusula de escape. Este problema resultaba especialmente trascen-
dente en el asunto que nos ocupa, ya que la ley neerlandesa otorgaba a la trabajadora
una mayor proteccion. El tema de la materializacion de la clausula de escape ha sido
una cuestién controvertida [véase sobre los debates al respecto MoOREAU, M. A., «Cour
d’ appel de Paris-7 juin 1996», Rev. crit. dr. int. privé, 1997-1, pp. 55-65, pp. 63y 64 y
CORNELOUP, S., «Cour de cassation (Ch. Soc.), de 28 mars 2012», Rev. crit. dr. int. privé,
2012-3, pp. 587-598, 597 y 598]. El TJ toma partido en esta vieja disputa y opta por
la ausencia de consideraciones de orden material en su aplicacién y su consideracién
como una regla neutra basada en el principio de proximidad. Cierra, asi, la posibili-
dad de utilizar la clausula como mecanismo de proteccion del trabajador. Considera-
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mos que la clausula cumple una funcién simplemente localizadora, de conexién del
contrato con el pais con el que presenta los vinculos mas estrechos. Esta es la opcién
que se adecua mejor al fundamento de la clausula de escape en el marco del contrato
de trabajo.

Nuestros tribunales si han utilizado la clausula de escape del art. 6 del CR en un
sentido proteccionista y no como un simple mecanismo localizador. El hecho de que
el trabajador sea la parte débil de la relacién contractual ha motivado pronunciamien-
tos in favorem que siempre han llevado, ademas, a aplicar la ley espafiola al contrato.
El pronunciamiento del TJ no deja lugar a dudas y acaba con el debate doctrinal al
respecto y con el peligro de una interpretaciéon divergente por parte de los distintos
tribunales nacionales y la consiguiente inseguridad juridica.

4. La resolucién que comentamos aporta, como tercer elemento fundamental,
datos relevantes sobre la valoracion de los vinculos maés estrechos. El TJ destaca que la
determinacion de la existencia de vinculos mas estrechos no se valora por el num. de
circunstancias que conectan la relacién con otro pais, sino por el peso de cada una de
estas circunstancias. Recoge una serie de elementos significativos de vinculacién para
el caso concreto, entre los que destaca: el pais en el que el trabajador esta afiliado a la
seguridad social, regimenes de jubilacion, seguro de enfermedad e invalidez, el pais
en el que paga sus impuestos y los tributos que gravan las rentas de su actividad. En
definitiva, se trata de elementos que estan directamente relacionados con la relacion
laboral.

Tal y como se muestra en la resolucion, la determinacion de los vinculos mas estre-
chos no puede hacerse en abstracto, sino que se hace necesario atender a la concreta
relacion juridica y al asunto de que se trate para poder establecer qué factores deben
ser tenidos en cuenta y realizar una valoracién adecuada (véase DUBLER, C., Les clau-
ses d’ exception en droit international privé, Ginebra, Etudes Suisses de Droit Interna-
tional, vol. 35, Librerie de I’ Université, 1983, p. 92). La importancia que se le ha dado
a la nacionalidad de forma recurrente por parte de los tribunales espafioles contrasta
con el pronunciamiento del Tribunal de Justicia [véase como ejemplo la STS de 22 de
mayo de 2001, Id. Cendoj (28079140012001100943)]. La Sentencia del TJ pondra fin
al abuso de la utilizacién de la nacionalidad como factor relevante para determinar
vinculos mas estrechos al otorgar una guia para la consideracion y valoracion de los
elementos significativos.

5. En definitiva, la Sentencia anotada presenta una gran relevancia practica tan-
to de cara a los futuros pronunciamientos de los tribunales nacionales sobre el art. 8
del RRI como, todavia, para los pronunciamientos sobre el art. 6 del CR. Son tres los
elementos clave de la resolucién que deben ser valorados positivamente: la determina-
cién de la relacion de la clausula de los vinculos més estrechos con el resto de conexio-
nes del articulo, la consagracion de la clausula de escape en el ambito laboral como un
mecanismo localizador ausente de consideraciones materiales y la delimitacién de los
factores significativos en el marco del contrato de trabajo para establecer los vinculos
mas estrechos. La sentencia posibilita la uniformidad en los pronunciamientos de los
distintos tribunales nacionales, acaba con las divergencias sobre las consideraciones
materiales en aplicacion de la clausula de escape evitando la inseguridad juridica y
aporta una guia para la valoracién de los factores que determinan los vinculos mas
estrechos.

Paula PARADELA AREAN
Universidad de Santiago de Compostela
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2.5. Ley aplicable al contrato de agencia
2014-10-Pr

CONTRATO DE AGENCIA.—Ley aplicable.—Legislaciones nacionales adapta-
das a la Directiva 86/653/CEE.—Leyes de policia del foro.—Aplicacion de las de
un Estado miembro desplazando la lex contractus de otro Estado miembro.—
Condiciones.

Preceptos aplicados: arts. 3 y 7.2 del Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales, abierto a la firma en Roma el 19 de junio de 1980; Directiva 86/653/CEE
del Consejo, de 18 de diciembre, y art. 9 del Reglamento (CE) num. 593/2008.

STJUE (Sala 3.?), de 17 de octubre de 2013, asunto C-184/12, United Antwerp
Maritime Agencies (Unamar) NV vs. Navigation Maritime Bulgare. Ponente: Ca-
melia Toader.

F.: curia.europa.eu.

Los articulos 3y 7, apartado 2, del Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales, abierto a la firma en Roma el 19 de junio de 1980, deben interpretarse en
el sentido de que la ley de un Estado miembro de la Unién Europea que garantiza la pro-
teccion minima prescrita en la Directiva 86/653/CEE del Consejo, de 18 de diciembre de
1986, relativa a la coordinacion de los derechos de los Estados miembros en lo referente a
los agentes comerciales independientes, ley elegida por las partes en un contrato de agen-
cia comercial, podrd dejar de ser aplicada por el tribunal que conoce del asunto, radicado
en otro Estado miembro, para aplicar en su lugar la lex fori, basdndose a tal efecto en
el cardcter imperativo que, en el ordenamiento juridico de este tiltimo Estado miembro,
tienen las normas que regulan la situacion de los agentes comerciales independientes,
pero ello vinicamente si dicho tribunal comprueba de manera circunstanciada que, en el
marco de la transposicion, el legislador del Estado del foro considerd crucial, en el seno
del correspondiente ordenamiento juridico, conceder al agente comercial una proteccion
mds amplia que la proteccion prevista en la citada Directiva, teniendo en cuenta a este
respecto la naturaleza y el objeto de tales disposiciones imperativas.

Nota. 1. Comencemos esta Nota adelantando que la Sentencia que la motiva no
esta a la altura, a mi juicio, de las expectativas que legitimamente podria albergar una
pregunta como la que el Hof van Cassatie belga decidi6 elevar al TJ. Una pregunta con
consecuencias estrictamente practicas, resolver un caso, pero que calibra la fortaleza
misma del Derecho comunitario como sistema propio con peculiares y diferenciadas
respuestas cuando entra en juego, como en este caso, el Derecho armonizado. La pre-
gunta es si normas imperativas del foro, que van mas alla de la armonizacién de mi-
nimos impuesta por una directiva, pueden imponerse, como leyes de policia, a la ley
elegida de otro Estado miembro que también se ha sujetado a la armonizacién, en un
modo legitimamente distinto. No se pregunta por la calificacion de tales o tales otras
normas armonizadas como leyes de policia (a pesar del interés del TJ por este tema),
sino si dichas normas pueden prevaler sobre las de otro Estado miembro llamadas
primariamente a aplicarse al haber sido elegidas expresamente por los contratantes.
El TJ no presta la suficiente atencién a esta dimensién intracomunitaria. Yo diria que
no le presta apenas ninguna atencién en términos sustantivos, aunque parece que
quiere decir algo. Su imprecisién y timidez hace que ese algo sea muy poco, cuando el
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ejemplo del orden publico (del que las leyes de policia se han considerado una version
reglada) hubiera podido alimentar una nueva diferencia entre unas leyes de policia
con una eficacia ad extra (por ejemplo, la STICE de 9 de noviembre de 2000, Ingmar)
y unas normas de policia con una eficacia parcialmente diferenciada ad intra.

2. A decir verdad, aunque el atractivo del caso, tal cual lo veo, esta en la des-
cripcion efectuada en el parrafo anterior, la cuestion prejudicial era un poco mas
compleja y el supuesto planteaba algtn aspecto singular digno de mencién. De forma
sintética, el litigio principal enfrentaba a un empresario radicado en Bulgaria y a un
agente comercial belga, partes en un contrato de agencia comercial sujeto al Derecho
bulgaro y sometido a arbitraje de la CAmara de Comercio e Industria de Sofia. Tras la
comunicacion por parte del empresario del fin (anticipado) de las relaciones comer-
ciales, el agente inici6 un procedimiento ante los tribunales belgas solicitando una in-
demnizacién compensatoria por el preaviso, una indemnizacién por la clientela y una
indemnizacién complementaria en concepto de despido de personal. Adelantemos
que tales peticiones estan amparadas o, al menos, previstas, por la legislacion belga
de desarrollo de la Directiva 86/653/CEE del Consejo, de 18 de diciembre, relativa a
la coordinacién de los derechos de los Estados miembros en lo referente a los agentes
comerciales independientes. No lo estaban, o no todas ellas, por la ley bulgara aplica-
ble al contrato, que también habia desarrollado la mencionada Directiva. En primera
instancia se dio la razén al demandante con expreso rechazo de la falta de jurisdic-
cién, basada en el sometimiento a arbitraje, y expresa afirmacién de la naturaleza
internacionalmente imperativa (leyes de policia) de la normativa belga en la que se
basaba la demanda; en segunda instancia se revocé tal decision, admitiendo el some-
timiento a arbitraje y rechazando la calificacién de las normas belgas como de «leyes
de policia». En el marco de la sustanciacién del recurso de casacion, el Hof van Cas-
satie pregunté: «¢Deben interpretarse los arts. 3 y 7, apartado 2, de [del Convenio de
Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales], en su caso en relacién con
la Directiva [86/653], en el sentido de que permiten que las leyes de policia del pais
del juez que ofrecen una mayor proteccién que el minimo establecido por la Directiva
[86/653] se apliquen al contrato, también cuando resulte que el Derecho aplicable a
éste sea el Derecho de otro Estado miembro de la Unién Europea en el que también se
goce de la proteccién minima que proporciona la referida Directiva 86/653?». Del su-
puesto, como vemos, desaparece el tema jurisdiccional que podria ser interesante (3)
y se cuela la alusién al art. 3 del Convenio (4), sin apenas presencia en la Sentencia del
TJ, que si responde al grueso de la pregunta (5).

3. En el supuesto de hecho aparece una clausula arbitral que aparentemente
cuenta con poco recorrido. El TJ es consciente de ello y se cuida de advertir que resuel-
ve la cuestion planteada sin prejuzgar la cuestion de qué 6rgano judicial nacional tie-
ne jurisdiccion en el caso (apdo. 28). Tratandose de la eventual o potencial aplicacion
de leyes de policia del foro, la cuestion jurisdiccional aparece intrinsecamente unida
a la de ley aplicable. Quiza el apdo. 23 de la Sentencia no lo ponga suficientemente
de manifiesto, cuando rechaza la excepcién de falta de jurisdiccién y proclama la
imperatividad internacional del art. 27 de la ley belga relativa al contrato de agencia.
Es, por otro lado, un proceder ortodoxo distinguir forum y ius, mas ejemplos como
el de la Sentencia del Tribunal Federal Aleman de 5 de septiembre de 2012 merecen
cierta reflexion. En ella se rechaza la eficacia de una cldusula jurisdiccional a favor de
tribunal americano en un supuesto también de contrato de agencia entre un empresa-
rio americano y un agente aleméan sujeto a la legislaciéon americana. Simplificando, el
Tribunal Federal viene a decir que dar efecto a la clausula jurisdiccional seria impedir
la eficacia de las leyes de policia europeas y alemanas [www.conflictoflaws.net, en-
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trada de 28 de enero de 2013, de G. CUNIBERTI (Beatrice Deshayes), «German Federal
Court Rules on Jurisdiction Clauses and Mandatory Rules»]. La légica es de cajon. No
me planteo la eficacia de dicho argumento en el contexto europeo (por ejemplo, del
Reglamento 44/2001), pero aqui habia un sometimiento a tribunal arbitral que quiza
haya sido tratado con mayor desdén. Probablemente, la Camara arbitral de Sofia hu-
biese aplicado sin mas la ley bulgara. Tratdndose de un tribunal de justicia bulgaro,
no se me ocurre que hubiese aplicado las normas belgas (que teéricamente podrian
enganchar en el concepto de ley de policia de un tercer Estado).

4. En cuanto a la alusién al art. 3 del Convenio de Roma en la cuestiéon preju-
dicial, parece claro que se trata de una alusién vinculada al supuesto de hecho (las
partes habian elegido la ley bulgara) y no a algun tipo de condicionamiento especial
por resultar la ley aplicable de la eleccion y no, por ejemplo, de ser la ley objetiva-
mente aplicable (si fuese el caso). Aunque el TJ si parece hacer especial hincapié en
el «principio de la autonomia de la voluntad» como «piedra angular» del Convenio de
Roma (apdo. 49), su recorrido es insignificante: interpretacion estricta de la excepcion
contemplada en el art. 7, apdo. 2, del Convenio de Roma. Como sefiala DE MIGUEL
ASENsIO, P. (http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com.es/, entrada de 7 de noviembre
de 2013), el analisis del TJ es igualmente aplicable a las situaciones en las que falta
eleccion de ley y el Derecho aplicable se determina conforme a criterios objetivos.

5. Entrando en el fondo de la cuestién, el TJ se empefia en una larga introduc-
cién sobre el sentido genérico de la armonizacién y su concreta proyeccion sobre el
contrato de agencia. Es en el apdo. 41 cuando propiamente comienza a razonar sobre
la cuestion prejudicial suscitada y lo hace a modo de una «segunda introduccién» en
la que recorre el tenor y alcance del art. 7 del Convenio de Roma de manera genérica,
pues genérico o incondicional es su tenor en términos de distincién entre situaciones
estrictamente intracomunitarias y extracomunitarias o mixtas. En un extrafio giro
advierte de que la posibilidad de invocar las leyes de policia del foro no exime a los
Estados de velar por su compatibilidad con el Derecho de la Unién (apdo. 46), apre-
ciacién a todas luces evidente y cuya relevancia a efectos de la cuestién prejudicial
se me escapa. A continuacién define lo que ha de considerarse como leyes de policia
trayendo a colacion la sentencia Arblade y la definicién legal que hoy contiene el art. 9,
apdo. 1, del Reglamento Roma I. Todo muy convincente pero, de nuevo, alejado de
la pregunta. A lo sumo puede considerarse una digresiéon para corroborar lo que el
Hof van Cassatie le da como un dato no cuestionable: conforme al Derecho belga los
articulos controvertidos son leyes de policia, dice la cuestion prejudicial, sin pedir
permiso ni suscitar duda alguna. La duda, razonable, del 6rgano remitente es saber
si esas leyes de policia, que son plenamente operativas ante leyes de terceros Estados
(Ingmar) pueden serlo también ante leyes de Estados miembros cuya legislacion deri-
va de la misma fuente comunitaria.

Con una cierta desgana, el TJ se enfrenta al tema en el apdo. 51 y lo despacha
en el 52. Hasta este momento todo el razonamiento ha sido genérico; inespecifico e
indiferenciado: consideraciones sobre qué son leyes de policia y coémo funcionan en
general. ¢Cual es el matiz, si existe, cuando tienen, o para que tengan, como conse-
cuencia dejar de aplicar la lex contractus de otro Estado miembro? Aparentemente el
matiz es que tal desplazamiento sélo se llevara a cabo «si dicho tribunal comprueba
de manera circunstanciada que, en el marco de la transposicién, el legislador del
Estado del foro consideré crucial, en el seno del correspondiente ordenamiento ju-
ridico, conceder al agente comercial una proteccién mas amplia que la protecciéon
prevista en la citada Directiva, teniendo en cuenta a este respecto la naturaleza y
el objeto de tales disposiciones imperativas». ¢Significa esto que cuando se trata de
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desplazar la ley de un tercer Estado tales consideraciones o comprobaciones pueden
obviarse? Sin duda no.

Detras del razonamiento del TJ hay un cierto lastre motivado por la claridad y co-
modidad de la Sentencia Ingmar: en ella se pone todo el esfuerzo en la calificacion de
la imperatividad internacional de los arts. 17 y 18 de la Directiva, precisamente por ser
contenido de la Directiva y por los objetivos de armonizacién que ésta conlleva. No hay
duda de que son leyes de policia, pues este minimo armonizado es fundamental para
«suprimir las restricciones al ejercicio de la profesion de agente comercial, uniformar las
condiciones de competencia dentro de la Comunidad e incrementar la seguridad de las
operaciones comerciales» (Considerando 2 de la Directiva; punto 23 de la sentencia Ing-
mar). Se trata de un referente comunitario o en la actualidad europeo. Y dentro de esta
l6gica, estas leyes de policia resultado de la armonizacién son operativas frente a leyes
de terceros Estados, porque dentro de la UE todas las legislaciones las han incorporado.
El problema es que las normas de la ley belga van mas alla. El tltimo entrecomillado que
he reproducido ya no es aplicable a las normas que libremente cada legislador adopta al
margen de la Directiva (a pesar de su reproduccion en el apdo. 37 de la sentencia ahora
comentada). En realidad, en términos sustantivos no favorecen (el caso que ahora nos
ocupa es mas que elocuente) esa uniformizacion de las condiciones de competencia e
incremento de la seguridad juridica y, en términos conflictuales, su calificacién como
leyes de policia socava la aplicacién uniforme de los instrumentos sobre ley aplicable
(como el Convenio de Roma en este caso o el Reglamento Roma I en casos similares).

El TJ pudo haber acogido la idea de una operatividad diferenciada de las leyes de
policia. Pudo haber sefialado que en ambitos armonizados no cabe este expediente
entre normativas de Estados miembros, aunque siga plenamente operativo frente a
terceros Estados. Pero se conformé con advertir de que puede ser distinto, sin decir-
nos en qué medida, cuando, bajo qué circunstancias. La sentencia se acaba cuando
deberia haber comenzado.

Santiago ALVAREZ GONZALEZ
Universidad de Santiago de Compostela

2.6. Proceso monitorio europeo
2014-11-Pr

PROCESO MONITORIO EUROPEO.—Aplicacion del Reglamento 1896/2006.—
Oposicion al requerimiento europeo de pago.—Efectos.—Interpretaciéon del
art. 24 del Reglamento 44/2001 cuando el demandado no impugna la competen-
cia internacional y presenta alegaciones de fondo.

Preceptos aplicados: arts. 6.1, 16.3 y 17.1 del Reglamento 1896/2006 y art. 24 del Re-
glamento 44/2001.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala 3.?), de 13 de ju-
nio de 2013, asunto C-144/12, Goldbet Sportwetten GmbH y Massino Sperindeo.
Ponente: Marko Ilesic.

F.: curia.europa.eu.

30. De este modo, la posibilidad que tiene el demandado de presentar un escrito de
oposicion pretende compensar el hecho de que el sistema establecido por el Reglamento
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niim. 1896/2006 no prevé la participacion de dicho demandado en el proceso monitorio eu-
ropeo, permitiéndole impugnar el crédito una vez expedido el requerimiento europeo de pago.

31. Ahora bien, cuando el demandado no impugna en su escrito de oposicion
al requerimiento europeo de pago, la competencia del érgano jurisdiccional del Esta-
do miembro de origen, tal oposicion no puede producir, respecto de dicho demanda-
do, otros efectos que los que se desprenden del articulo 17, apartado 1, del Reglamento
niim. 1896/2006. Tales efectos consisten en poner fin al proceso monitorio europeo y en
trasladar automdticamente el litigio al proceso civil ordinario, a menos que el deman-
dante haya solicitado expresamente que, en tal caso, se ponga fin al proceso.

32.  La solucion contraria, que llevaria a que cuando la oposicion no incluyera una
impugnacion de la competencia de la jurisdiccion del Estado miembro de origen supu-
siera ya una comparecencia, en el sentido del articulo 24 del Reglamento niim. 44/2001,
extenderia los efectos de la oposicion mds alld de lo previsto por el Reglamento
num. 1896/2006 [...].

Nota. 1. La principal cuestién que plantea el asunto Goldbet es la relacién entre
el Derecho procesal civil internacional y el moderno Derecho procesal civil europeo,
ambos de origen comunitario y, en particular, entre el Reglamento 1896/2006 y el
Reglamento 44/2001. Los hechos de los que trae su causa la STJUE, de 13 de junio de
2013, se indican a continuacién. La empresa Goldbet Sportwetten GmbH, establecida
en Austria y dedicada a la organizacion de apuestas deportivas, solicit6 ante el Bezirk-
sgericht fiir Handelssachen de Viena, el 29 de diciembre de 2009, un procedimiento
europeo de pago contra el Sr. Massimo Sperindeo, con residencia habitual en Italia,
lugar en el que realizaba la actividad consistente en la organizacién y difusiéon de
las citadas apuestas en virtud de contrato de prestaciéon de servicios. El 19 de abril
de 2010 present6 escrito de oposicion dentro de plazo contra dicho requerimiento
europeo de pago, alegando que la pretension de Goldbert era infundada y que no
le era exigible el importe reclamado. Ante los sucesivos recursos presentados por el
Sr. Sperindeo, que tuvieron como consecuencia la declaracién de incompetencia de
las autoridades austriacas, Goldbert interpuso recurso de casacion ante el Oberster
Gerichthof, que suspendi6 el procedimiento para plantear tres cuestiones prejudicia-
les ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Y, en concreto, la tercera es la que sigue: «¢debe interpretarse el articulo 17 del Re-
glamento num. 1896/2006, en relacién con el articulo 24 del Reglamento nam. 44/2001,
en el sentido de que la presentacién de un escrito de oposiciéon funda en todo caso la
competencia del tribunal a través de la comparecencia cuando en él ya se formulan
alegaciones sobre el fondo pero no se invoca la falta de competencia?». E1 TJUE deja
claro que la oposicion al requerimiento europeo de pago no constituye la primera ac-
tuacion de defensa presentada en el proceso civil ordinario que sigue —en su caso— al
proceso monitorio europeo y, por ello, no es aplicable la doctrina sentada en el asunto
Elefanten Schuh para el caso en el que el demandado no haya impugnado también la
competencia internacional en el escrito de oposicion.

2. Como se ha senalado, tratdndose de dos instrumentos fruto de la progresiva
creaciéon de un espacio europeo de justicia, operan de forma distinta. El Reglamen-
to 1896/2006 forma parte del nuevo Derecho procesal europeo, constituido por las
normas materiales especiales, que regulan algunos tipos de proceso y que son comu-
nes en el ambito europeo. Y, en particular, el proceso monitorio europeo constituye un
mecanismo de cobro de créditos no impugnados, que garantiza la igualdad de condi-
ciones para acreedores y deudores en la Unién Europea (STJUE, de 13 de diciembre
de 2012, asunto C-215/11, apdo. 30).

REDI, vol. LXVI (2014), 1



276 JURISPRUDENCIA

La doctrina se refiere al Derecho procesal europeo «funcional» para los litigios
transnacionales (véase, HEss, B., «Nouvelles techniques de la coopération judiciaire
transfrontiere en Europe», Rev. crit. dr. int. pr., 2003, p. 217). Asi, el Derecho procesal
civil europeo se ocupa de las relaciones transfronterizas, que transcurren en el inte-
rior del territorio de la Unién Europea, estando su existencia directamente relaciona-
da con el posterior reconocimiento extraterritorial de la decisién pronunciada en cada
uno de esos paises (art. 3 del Reglamento 1896/2006).

De otro lado, el Reglamento 44/2001 pertenece al Derecho procesal civil interna-
cional, también resultado de la comunitarizacién del ambito de la cooperacién ju-
dicial civil transfronteriza. Ambos coexisten en el actual espacio judicial europeo,
planteandose cuestiones litigiosas, como la presente.

3. El asunto Goldbet plantea la relacion entre ambos, porque es necesario acudir
al Reglamento 44/2001 para determinar la competencia internacional de las autorida-
des judiciales para conocer del proceso monitorio europeo (art. 6, 1.° del Reglamento
1896/2006). Y, para tratar tales relaciones, conviene realizar una breve presentacién
de la citada comunitarizacion, que supuso —como se sabe— la intervencion legislati-
va de las instituciones comunitarias para ir dando cuerpo al espacio europeo de justi-
cia (véanse, entre otros, VVAA, Wege zu einem europdischen Zivilprozessrecht, Tubinga,
J. C. B. Mohr, 1992; NORMAND, J., «Il ravvicinamento delle procedure civile nell Unione
europea», Rivista di Diritto Processuale, 1998, pp. 682 y ss).

Un sector doctrinal considera que el término «aproximacion» que emplea el art. 81
del TFUE incluye la idea de unificacion, si es necesaria para el buen funcionamiento
del mercado interior (véase, HESS, B., op. cit., p. 222, nota 32). En todo caso, no ha
sido posible unificar o armonizar sélo el Derecho procesal internacional, porque si
las diferencias entre los sistemas juridicos internos en el marco del proceso son im-
portantes seria ilusoria la unificacién del Derecho procesal internacional vy, por ello,
podrian lesionarse los derechos de los particulares, en cuanto a la posibilidad de ac-
ceder a la justicia y de que se les garantice la tutela judicial efectiva (véase, NORMAND,
J., op. cit., pp. 682 y ss).

Asi, en el momento actual, comienza a existir en Europa un auténtico espacio de
justicia (y no sélo judicial), habiéndose comenzado por la elaboraciéon de normas que
tratan de crear procedimientos iguales en todos los Estados parte, de forma que, a
resultas de dichos procesos, puedan reconocerse de forma —realmente— automatica
las decisiones que se pronuncien por sus autoridades judiciales (art. 19 del Reglamen-
to 1896/2006). Se trata de «normas procesales sustantivas» en el interior del espacio
europeo. Este es el caso del citado Reglamento 1896/2006. En este sentido, cabe citar
el conocido Informe Storme relativo a la aproximacién del Derecho judicial de la
Unién Europea (véase, Rapprochement du droit judiciaire de I'Union européenne, Bél-
gica, Kluwer, 1994).

4. En todo caso, en el asunto Goldbet, las autoridades austriacas se habian de-
clarado incompetentes para conocer del asunto de conformidad con el art. 5 del Re-
glamento 44/2001, en la medida en que este pais no era el lugar en el que tenian que
cumplirse las obligaciones derivadas del contrato de prestacién de servicios suscrito
entre Goldbet Sportweten GmbH y el Sr. M. Sperindeo, sino Italia. Y, por ello, se plan-
teaba la cuestion de si tales autoridades podian declararse competentes por el art. 24
de dicha norma comunitaria.

Para responder a esta cuestién, el TJUE trae a colacion la conocida Sentencia,
de 24 de junio de 1981 (Elefanten Schuh, asunto 150/80), sobre la interpretacion del
art. 18 del Convenio de Bruselas, sustancialmente idéntico al actual art. 24 del Regla-
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mento 44/2001. Senala el Alto Tribunal que del apdo. 16 de la citada Sentencia se de-
duce que la impugnacién de la competencia no puede ser posterior al momento en el
que tiene lugar la primera actuacion de defensa dirigida al juez que conoce del asunto
por parte del demandado (FD 37). Por ello, si el demandado realiza alegaciones de
fondo pero no impugna la competencia en la citada primera actuacién, se considera
sumision tacita. Y no en otros supuestos.

Sin embargo, existe una diferencia entre ambos asuntos. En Goldbet, las alegacio-
nes sobre el fondo se presentaron junto a la oposicién al requerimiento europeo de
pago y no en el marco del procedimiento civil ordinario (lo que sucedi6 en el Elefan-
ten Schuh). En tal caso, los efectos que se derivan de la citada oposicién son claros
en el Reglamento 1896/2006: el proceso continuara ante los 6rganos jurisdiccionales
competentes del Estado miembro de origen con arreglo a las normas del proceso civil
ordinario que corresponda, a menos que el demandante haya solicitado expresamente
que, en dicho supuesto, se ponga fin al proceso (art. 17, 1.°). De otra parte, la fase de
oposicién al requerimiento europeo de pago no puede considerarse como la primera
actuaciéon de defensa presentada en el proceso civil ordinario que sigue al proceso
monitorio europeo (FD 38 in fine). Otra interpretacién iria en contra del objetivo
perseguido por la oposicién al requerimiento europeo de pago: impugnar el crédito
(FD 40).

5. De otro lado, el asunto Goldbet también pone de relieve las relaciones entre el
Derecho procesal civil europeo y el Derecho procesal de los Estados miembros (véa-
se BIAVATI, P., «Diritto comunitario e diritto processuale civile italiano fra attrazione,
autonomia e resistenze», Il Diritto dell'Unione Europea, 2000, p. 726 y WALTER, G.,
«Linfluenza del diritto europeo sul diritto Processuale nazionale», Rivista Trimestralle
di Diritto e Procedura Civile, 2002-1, pp. 553 y ss.), que se yuxtaponen, como indica el
art. 17, 1.° del Reglamento 1896/2006. Por ello, cuando se presenta escrito de oposi-
cién al requerimiento europeo de pago (en plazo), el proceso continuara ante los 6rga-
nos judiciales competentes del Estado miembro de origen con arreglo a las normas del
proceso civil ordinario que corresponda (para los efectos procesales de la oposicién al
requerimiento europeo de pago en el ordenamiento espafiol, véase, GArcia CANO, S.,
Estudio sobre el proceso monitorio europeo, Pamplona, Aranzadi, 2008, pp. 2020 y ss.;
y GOMEZ AMIGO, L., El proceso monitorio europeo, Pamplona, Aranzadi, 2008, pp. 113y
ss.). Y una concreta actuacién procesal realizada en el proceso monitorio europeo no
tiene efectos en el proceso (interno) que corresponda seguir, en su caso.

Gloria ESTEBAN DE LA RosA
Universidad de Jaén

3. PRACTICA ESPANOLA: DERECHO JUDICIAL INTERNACIONAL

3.1. Competencia judicial internacional

2014-12-Pr

CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO.—Nocién de contrato individual de tra-
bajo.—Competencia de los tribunales espafioles para conocer de demanda pre-

sentada por trabajador mévil.—Ley aplicable en materia de contrato de trabajo.

Preceptos aplicados: arts. 18, 19, 21 y 23 del Reglamento 44/2001, sobre competencia
judicial, reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia civil y mercantil; art. 25
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de la LOPJ; art. 10.6 del CC; art. 1.4 del Estatuto de Trabajadores y arts. 3 y 6 del Con-
venio de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social (Sec-
cién 5.%), num. 519/2013, de 10 de junio. Ponente: A. Catala Pell6n.

F.: Aranzadi Westlaw, JUR/293341.

[...] Concurriendo ademds, una circunstancia absolutamente determinante de la
competencia a favor de la jurisdiccion britdnica, de conformidad con el articulo 19 del
Reglamento, al tratarse, como ha quedado expuesto a la luz del Anexo I del contrato
celebrado en el avio 2005, de un trabajador que no desemperié habitualmente su trabajo
en un unico Estado, sino en cuatro destacamentos, debiendo formularse la demanda
ante el tribunal del lugar en que estuviere o hubiere estado situado el establecimiento que
hubiere empleado al trabajador, esto es, Reino Unido.

Por consiguiente, pese a los argumentos que trata de hacer valer el actor, no cabe
duda de que éste presto servicios en cuatro Estados, sin que podamos admitir para acre-
ditar que solo los presté en Espariia el e-mail que convenientemente traducido al espa-
#iol, obra en autos al folio 118, ya que con él no se prueba que durante la ejecucion del
contrato no se realizara ningiin servicio en Italia, Portugal ni en Costa Rica (es mds,
corroboraria, en su caso, la consideracion del Magistrado de instancia en el sentido de
que la relacion que vinculd a las partes con el segundo de los contratos suscritos entre
las mismas, no fue laboral porque en el correo electrénico parece que el demandante
reconoce que era auténomo).

[...] Yello porque a la luz de la jurisprudencia del TIUE y del propio articulo 21, la efi-
cacia de la cldusula en concreto, quedaria mermada al tratarse de un pacto notablemente
anterior al litigio y de cardcter restrictivo pues limita, las facultades de que el actor acuda
al érgano jurisdiccional que repute «mds cercano a sus intereses», en el caso, Espaiia,
por lo que la interpretacion sistemdtica del articulo 23 apartado quinto, en relacién con
el articulo 21 del Reglamento, determinaria que aquél cediera sobre éste y la solucion
al caso, podria suponer la resolucion de la cuestion de competencia prescindiendo de
los términos en los que las partes pactaron someterse a la jurisdiccion britdnica, por
realizarse el pacto con mucha antelacion al nacimiento del concreto litigio y no con
posterioridad, como obliga el articulo 21 del Reglamento para poder atender a la eleccion
del fuero por las partes.

Nota. 1. La proteccién del trabajador en tanto que parte débil de la relacién la-
boral tiene expresion visible en el Reglamento 44/2001, sobre competencia judicial,
reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia civil y mercantil, en adelante
Bruselas I, a través de una Seccién especifica donde, de una parte, se limitan los foros
a favor del empresario, de otra, se ofrecen distintas alternativas al trabajador que per-
siguen hacerle accesible la justicia. Esta filosofia no parece, sin embargo, haber sido
comprendida en la decisién que aqui se analiza donde tanto sus silencios como sus
razonamientos recurren a fuentes y citas correctas sin que su aplicacién lo sea, para
abordar el recurso planteado por quien defiende la existencia de una relacién laboral
con una empresa britanica y reclama por un despido improcedente, ademas de por
ciertas cantidades que considera le deben. La particularidad del caso es la condicién
del reclamante, puesto que no es claro que se trate de un trabajador, pero si que
prestaba sus servicios en mas de un Estado: ademas de en Espana, representaba a la
empresa en cuestion en Italia, Portugal y Costa Rica. La decisién de instancia razona
que la relacion no es laboral, sino que las partes estan vinculadas por un contrato de
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representacién de ventas que encajaria en la Directiva 86/353/CEE, de 18 de diciem-
bre, relativa al contrato de agencia, transpuesta en Espafa por Ley 12/1992, de 27 de
mayo; consecuentemente, asume la validez de las clausulas de sumisién expresa a la
jurisdiccion de los tribunales londinenses y eleccion de ley britdanica alli contenidas.
El tribunal de apelacién no parece comprender el razonamiento del juzgado de pri-
mera instancia, puesto que ignora el problema de calificacién y parte de que estamos
ante una relacion laboral (2), para relatar y copiar en los fundamentos segundo y
tercero las supuestas fuentes aplicables a los problemas de competencia judicial inter-
nacional y ley aplicable, incluyendo las de Derecho internacional privado auténomo,
problemas que solventa en el ultimo fundamento sin que en el razonamiento aborde
el nacleo de la cuestion llegado este punto, donde el trabajador presta habitualmente
sus servicios. La solucién exige atender a la tltima jurisprudencia del TJUE sobre
trabajadores moviles (3) que, entre otras conclusiones, relega el establecimiento que
ha contratado al trabajador a conexién residual (4).

2. Segun se desprende de los antecedentes de hecho, el demandante habia cele-
brado dos contratos con la empresa demandada, uno en el que actuaba como ejecuti-
vo de ventas de exportacion y otro posterior, que es el que califica el 6rgano de primera
instancia como de agencia. La calificacién como contrato individual de trabajo es la
puerta a la proteccion contenida en la Seccién 5.* del Capitulo IT de Bruselas 1, asi
como a la del art. 6 del Convenio de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales, en adelante CR, por lo que el problema hubiera debido recibir una mayor
atencion en la decisiéon aqui comentada que la simple mencién de un email del que se
desprenderia que el recurrente reconoce ser un auténomo. Si ello fuera asi, efectiva-
mente no cabria aplicar ninguna de las disposiciones resefiadas y hubiera bastado con
confirmar la decisién apelada.

Aqui estd en juego la aplicacién de instrumentos de Derecho europeo por lo que
se impone un analisis desde la perspectiva europea en tanto que existe practica una-
nimidad en que ha de elaborarse un concepto auténomo, tomando en consideracion
la jurisprudencia del TJUE tanto en relacién con el art. 5.1 del Convenio de Bruselas
como en relacién con el Derecho primario, en particular el art. 45 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea (véase CASADO ABARQUERO, M., La autonomia de la
voluntad en el contrato de trabajo internacional, Pamplona, Aranzadi-Thomson, 2008,
pp. 51-76; MaGNus, U., «Art. 8 Rom-I VO. Individualarbeitsvertriage», J. von Staudin-
gers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengeset-
zen, Berlin, Sellier, 2011, pp. 545-636, p. 565, marg. 35-37; MERRETT, L., Employment
Contracts in Private International Law, Oxford, Nueva York, Oxford University Press,
2011, pp. 58-62).

Pero lo cierto es que no existe una definicién exacta, entre otras razones porque
supondria limitar la operatividad de las normas resefiadas, habida cuenta de la diver-
sidad juridica en la materia. Aunque si se pueden ofrecer algunas notas generales que
ayudan a identificar cudndo estamos ante un contrato individual de trabajo. El TICE
afirma en su Sentencia de 15 de enero de 1987, asunto 266/85, Shenavai, apdo. 16, que
su peculiaridad reside en que se refiere a una prestacién de servicios remunerada, «en
el sentido de que crea una relacién duradera que inserta al trabajador en el marco
de cierta organizacion de los asuntos de la empresa o del empresario, y en el sentido
de que se ubican en el lugar de ejercicio de las actividades, lugar que determina la
aplicacion de disposiciones de Derecho obligatorio y de convenios colectivos» [véase
entre otros, MoscoNI, F., «La giurisdizione in materia di lavoro nel Regolamento (CE)
N. 44/2001», Riv. dir. int. priv. proc., 2003, pp. 5-28, pp. 11-13; VIRcos Soriano, M. y
GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho procesal civil internacional. Litigacion internacio-
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nal, 2.* ed., Madrid, Civitas, 2007, pp. 177-178]. A la luz de estos indices, el tribunal de
apelacion hubiera debido proceder a un anélisis de si nos hallamos ante un «falso au-
ténomo», siendo un indicio importante el previo contrato de trabajo (véase DEINERT,
0., Internationales Arbeitsrecht, Tubinga, Mohr Siebeck, 2013, pp. 55-56).

3. La clausula de sumisién expresa decide la incompetencia de los tribunales es-
panoles en primera instancia y es, por tanto, objeto del recurso que aqui se decide que
justamente la cuestiona sobre la base del art. 21 del Reglamento Bruselas I y la cita
de la decisiéon del TJUE de 19 de julio de 2012, asunto C-154/11, Mahamdia (REDI,
2013-2-Pr). Ello no impide que el tribunal acabe declardndose incompetente porque
no hila la interpretacién del art. 19.2 del Reglamento Bruselas I con, al menos, otras
dos decisiones del Tribunal de Luxemburgo que cita a propésito de la ley aplicable, las
decisiones de 15 de marzo de 2011, Koelzsch (REDI, 2011-4-Pr) y de 15 de diciembre de
2011, Voogsgeerd (REDI, 2012-24-Pr), ambas sobre trabajadores méviles y el concepto
de lugar habitual de trabajo empleado por el art. 6 del CR. En Koelzsch el TJUE acen-
tia la interconexién que existe entre los instrumentos asociados al espacio europeo
de justicia y que exige coherencia interpretativa respecto de los conceptos que todos
ellos comparten, como por otra parte recuerdan los Considerandos 19 del Reglamento
Bruselas I, 7 del Reglamento Roma Iy 7 del Reglamento Roma II (véase PARISOT, V.,
«Vers une cohérence des textes communautaires en droit du travail? Réflexion autour
des arréts Heiko Koelzsch et Jan Voogsgeerd de la Cour de Justice», Jour. dr. int., 2012-
2, pp. 597-645). Ello es mas cierto si cabe en materia laboral, puesto que el origen del
foro especial en materia laboral se halla en una interpretacién que realiza el TJUE del
art. 5.1 del Convenio de Bruselas y para la que toma como punto de apoyo el art. 6 del
CR (STJICE de 26 de febrero de 1982, asunto 133/81, Ivenel, apdos. 13 y 14). El dato
subraya la importancia de una interpretacién tnica de las conexiones alli empleadas, el
locus laboris y €l lugar donde se halla el establecimiento del empresario que ha contra-
tado al trabajador, que, ademas, se corresponderia con el deseo legislativo de crear una
relacion forum-ius, evitando asi los costes derivados de averiguar el Derecho extranjero.

De esas decisiones se desprende que también ha de buscarse para los trabajadores
que prestan sus servicios en mas de un pais un lugar habitual de trabajo. A ello apun-
taban ya los casos Mulox, indicando que se trata de «aquel en el cual o desde el cual
el trabajador cumpla principalmente sus obligaciones respecto a su empresa» (STICE
de 13 de julio de 1993, asunto C-125/92, apdos. 24, y 18-20), y Rutten como «aquel
en el que el trabajador ha establecido el centro efectivo de sus actividades profesio-
nales» (STJCE de 9 de enero de 1997, asunto C 383/95, apdo. 23, con nota de ZABALO
EscupEro, E., REDI, 1997-45-Pr, pp. 283-286). En la direccién resefiada, el lugar es
definido en Koelzsch y Voogsgeerd como el lugar principal de trabajo, explayandose en
los factores que el tribunal de instancia ha de tomar en consideracién para concluir
donde esta el mismo. De hecho, esta filosofia ha sido expresamente adoptada en el
art. 8 del Reglamento 593/2008, sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales,
en adelante Reglamento Roma I, donde se refiere al lugar «a partir del cual» se pres-
tan habitualmente los servicios. En este contexto interpretativo, el tipo de trabajador
al que se refiere la decisién aqui comentada apunta a uno respecto del que es posible
identificar dicho lugar de trabajo, aquel desde el que opera, probablemente Espaiia.

4. De acuerdo con la jurisprudencia resefiada, el principio de proteccién del tra-
bajador se plasma en identificar en sede de competencia judicial internacional el foro
mas proximo a, y en sede de ley aplicable la conexién mas vinculada con, la rela-
cién laboral. Por ello mismo, la conexién prevista en el art. 19.2.h) del Reglamento
Bruselas I, el lugar de situacion del establecimiento que ha contratado al trabajador,
también contenida en los arts. 6.2 del CR y 8.3 del Reglamento Roma I, es objeto de
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interpretaciéon en Voogsgeerd como una conexiéon absolutamente residual (apdo. 62).
Ello es consecuencia, en primer lugar, de la interpretacién que se hace de la conexion
principal, el lugar habitual de trabajo, que practicamente no deja supuestos para esta
otra restriccién tras la que se esconde, en segundo lugar, la conviccién de que se trata
de una conexién manipulable por el empresario (véase BOSSE, R., Probleme des euro-
pdischen Internationalen Arbeitsprozessrechts, Francfort del Meno, Lang, 2007, p. 188;
MERRETT, L., op. cit., margs. 4.82, pp. 119-120). De este modo, se altera la arquitectura
de los preceptos discutidos y, con ello, se agita la seguridad juridica (véase ESPLUGUES
Morta, C. y PALAO MORENO, G., «Section 5. Jurisdiction over individual contracts of
employement», MAGNUS, U. y MANKOWSKI, P., European Commentaries on Private In-
ternational Law. Brussels I Regulation, 2.* ed. rev., Munich, Selliers. European Law
Publishers, 2012, pp. 391-412, pp. 406-407), si bien la imprevisibilidad se ampara en la
proteccion del trabajador, que también justifica la interpretacion liberal de la clausula
de escape que el TJUE realiza en la decision de 12 de septiembre de 2013 (REDI, 2014-
9-Pr). En definitiva, la automatica aplicacion del art. 19.2.5) que realiza el tribunal de
apelacion no sélo no se cohonesta con la doctrina del TJUE, sino que ademas confir-
ma lo razonable de la misma en presencia de un supuesto en el que el trabajador actta
durante afios en cuatro paises, pero no alli donde es contratado, en Gran Bretafia.

Laura CARBALLO PINEIRO
Universidad de Santiago de Compostela

2014-13-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL Y DERECHO APLICABLE.—Con-
tratos internacionales de consumo.—Eficacia de las clausulas sobre jurisdiccién
y ley aplicable incorporadas en condiciones generales.

Preceptos aplicados: arts. 15 y 16 del RBI; art. 6 del RRI; art. 90 del Texto refundi-
do de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios (en adelante,
TRLGDCU) y arts. 3-6 de la Directiva 93/13.

Sentencia del Juzgado Mercantil niim. 5 de Madrid, de 30 de septiembre de
2013 (Ryanair). Ponente: Javier Jestus Garcia Marrero.

F.: Aranzadi Westlaw, JUR/330745.

2. Varias son las cldusulas objeto del presente litigio, cuya nulidad debe examinarse
[...] Clausula art. 2.4. Ley aplicable vy jurisdiccion: «Salvo por disposicion en contrario
del Convenio o la legislacion aplicable, el contrato de transporte con nosotros, los Tér-
minos y Condiciones de Transporte y nuestros Reglamentos se regirdn e interpretardn de
conformidad con la legislacion de Irlanda. Cualquier disputa que surja de o en conexion
con este contrato estard sujeta a la jurisdiccion de los tribunales irlandeses». Considera
la demandada que nos encontramos ante una clausula nula por contravenir lo dispuesto
enelart 90.2y 3 TRLGDCU. [...]. El Ministerio Fiscal también sostuvo la nulidad de esta
clausula, por ser una contratacion «on line» en la que [...] no consta que haya tenido la
opcidn de elegir entre la aplicacion de la legislacion del transportista o la suya.

[...] Ryanair sefialé que la normativa comunitaria en materia de derecho aplicable
prevé expresamente la opcion de que el contrato de transporte de pasajeros se someta
al derecho de la residencia habitual del transportista [...]. [...] que aunque el art. 6 RRI
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establece la regla general de aplicacion de la ley del pais en que el consumidor tenga su
residencia habitual, en el art. 5.2 se posibilita [...] elegir la ley aplicable [...] del pais don-
de el transportista tenga su residencia habitual. [...] en virtud del principio de primacia
del derecho Comunitario sobre el espariol debe admitirse la cldusula prevista, sin que sea
aplicable el art. 90 [...].

A efectos de resolver [...], es necesario recordar que nos encontramos en materia de
consumidores. Dice la jurisprudencia comunitaria que por esta situacion de inferioridad
se establece el arts. 3y 5 de la Directiva [...] y en consonancia [...] el considerando 20.°
[...]. [...] para apreciar el cardcter abusivo, debe tenerse en cuenta la naturaleza de los
bienes o servicios [...] y todas las circunstancias que concurran en su celebracion, ast
como todas las demds cldusulas [...], o de otro contrato del que dependa (art. 4). [...]
para interpretar una disposicion del Derecho de la Unién, debe tenerse en cuenta no sélo
su tenor literal, sino también su contexto y los objetivos perseguidos [...].

Las cldusulas controvertidas [...] son nulas, en la medida que causan un desequili-
brio importante entre los derechos y obligaciones de las partes [...]. [...] en el Anexo de
la Directiva, letra q) se recoge como clausula abusiva aquellas que tengan por objeto
suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por parte del
consumidor |[...].

No cabe sostener [...] que el consumidor dispone de informacion para conocer el con-
tenido de la cldusula antes de la contratacion. [...] no se ha justificado por la demandada
que el tiempo de reserva sea suficiente para leer las condiciones. [...] si no se dispone de
esa informacion, no puede admitirse que haya habido «pacto» [...].

[...] debemos sostener, en primer lugar que la Directiva [...] no permite [...] incluir en
su clausulado general que la ley v jurisdiccion aplicable sea la irlandesa cuando el domi-
cilio habitual del consumidor radica en lugar diferente. Y en el caso de Espaiia, el art. 90
[...] viene a sostener que estas cldusulas son nulas por abusivas, precepto que es el apli-
cable al caso [...], en la medida que se trata de un consumidor residente en Esparia [...]
y es [...] donde emite su declaracion negocial [...] y donde se desarrolla la actividad de la
demandada [...]. En consecuencia, [...] debemos declarar la nulidad de la cldusula [...].

Nota. 1. La Sentencia analizada da cuenta de la existencia de cuestiones ain pen-
dientes por resolver respecto de los contratos internacionales de consumo en Europa
desde la perspectiva del DIPr. Esta resolucién aborda la compatibilidad con el Dere-
cho de la Unién de las clausulas de eleccion de jurisdiccion y ley aplicable —entre
otras— incorporadas de manera generalizada en las condiciones generales en los con-
tratos de Ryanair. Esta resolucion establece el caracter abusivo —y por consiguiente
su nulidad— de ciertas condiciones generales utilizadas por la compafiia aérea, entre
ellas las relativas a la ley aplicable y la jurisdiccién, ordenando la eliminacién de las
mismas del clausulado. Para ello el juzgador se apoya en lo dispuesto en el art. 90 del
TRLGDCU, como norma de transposicién de la Directiva 93/13, pese a que en la lista
—enumerativa no exhaustiva— que este instrumento da de las clausulas que pueden
ser declaradas abusivas no se incluyen las relativas a la jurisdiccién y ley aplicable.

Lo primero que llama la atencién de esta resolucién es la articulacion juridica que
realiza el tribunal para llegar al resultado final: la nulidad de las cldusulas controver-
tidas. El juzgador parte de la prevalencia general de una norma nacional —si bien
de transposiciéon de una Directiva—, el art. 90 del TRLGDCU, sobre las normas de
DIPr de la Unién recogidas en los Reglamentos Bruselas I y Roma I, cuya aplicacion
queda fuera de toda duda con independencia de la declaracién de abusividad de las
clausulas.
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2. Dentro de la UE la eficacia de este tipo de clausulas en los contratos inter-
nacionales de consumo viene determinada por las normas contenidas en el RBI y el
RRI (art. 17 del RBI para las clausulas de jurisdiccién y el art. 6 del RRI para las de
eleccion de ley aplicable). Cuestion distinta es la determinacién de la efectiva incorpo-
racion de las mismas en el clausulado contractual, lo que sera resuelto en funcién del
Derecho aplicable al contrato. Si la ley aplicable determina que no esta incorporada
dicha clausula al contrato, la falta de eficacia vendria determinada por esta razén con
independencia de que pudiera ser eventualmente declarada abusiva (MIGUEL ASENSIO,
P. A. de, «Eficacia de las clausulas sobre jurisdiccién y ley aplicable en los contratos
internacionales de consumo», entrada de 14 de noviembre de 2013, http://pedrodemi-
guelasensio.blogspot.com.es).

En lo que respecta a la concrecion de la competencia en esta materia, al margen
de cualquier posible declaracién de abusividad de la clausula de eleccion de foro in-
corporada a favor de los tribunales del domicilio de la empresa, los arts. 15 a 17 del
RBI establecen que el consumidor podra demandar ante los tribunales de su propio
domicilio y s6lo podra ser demandado por el empresario en ese mismo foro. Este ré-
gimen protector se hace més evidente en el RBI bis pues los articulos correlativos en
este texto (arts. 17 a 19) seran de aplicacién incluso a los demandados domiciliados
en terceros Estados (ANOVEROS TERRADAS, B., «Extensién de los foros de proteccion del
consumidor a demandados domiciliados en terceros Estados», AEDIPr, t. IX, 2009,
pp. 285-306). Es el propio Reglamento el que directamente regula los limites a la
eficacia de esos acuerdos. Consecuentemente, los acuerdos de jurisdiccion exclusiva
a favor de los tribunales del domicilio del empresario no pueden prevalecer sobre las
disposiciones del Reglamento. Ahora bien, en este caso, ademas de la solicitud de la
declaracion de abusividad de ciertas clausulas, se ejercita una accién de cesacién so-
bre estas concretas condiciones generales, y en este aspecto la fundamentacién como
abusivas de este tipo de clausulas para su eliminacién podria plantearse ante los tri-
bunales espaiioles con base en el art. 90 del TRLGDCU como norma de transposicion
de la Directiva (a los efectos del art. 67 del RBI/RBI bis).

En cuanto a la cuestién del Derecho aplicable, el art. 6 del RRI —igualmente con
independencia de cualquier posible declaracién de nulidad por abusiva de la clausula
de eleccién de la ley del Estado del domicilio de la empresa— asegura que el consumi-
dor no quede en ningun caso privado de la proteccién que las normas imperativas de
la ley del Estado de residencia le proporcionan. Esto conduce a que la efectividad de
la eleccién del Derecho del Estado de domicilio del empresario dependera de que ésta
resulte mas tuitiva para el consumidor que la ley de su residencia habitual.

En definitiva, en el contexto europeo la incorporacién de este tipo de clausulas en
los contratos internacionales de consumo no esta prohibida en general, ni tampoco en
el caso analizado, sin que necesariamente deban declararse nulas por abusivas a la luz
del art. 90 del TRLGDCU. En todo caso, la eficacia de estas clausulas dentro de la UE
vendra determinada por los limites sefialados en los arts. 15 a 17 del RBI y 6 del RRI.

3. Por otro lado, se estad ante un contrato de transporte de pasajeros, respecto del
cual el RRI prescribe un régimen especifico contenido en el art. 5.2 que se traduce en
limitar las leyes que pueden ser elegidas por las partes, entre la que se encuentra la
de residencia habitual del transportista. Desde esta perspectiva se ha planteado que
la declaracién de abusividad de las clausulas deberia de haberse realizado a la luz del
Derecho irlandés como lex contractus (ORO MARTINEZ, C., «Unfair Terms in Low-Cost
Airline Contracts: A Spanish Court Takes a Bold Step», entrada de 21 de noviembre
de 2013, http://conflictoflaws.net). No obstante, al no haber sido negociada individual-
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mente la clausula se considera abusiva (art. 3 de la Directiva), por lo que de confor-
midad con el 5.2 del RRI la ley aplicable en defecto de eleccién seria la espafiola (resi-
dencia habitual del pasajero al coincidir con el lugar de origen). En cualquier caso, el
régimen del art. 5.2 puede suponer para el consumidor un nivel de proteccién menor
que el que resulta del art. 6 del RRI —en particular si la clausula de ley fue negociada
y por tanto valida—. En tales circunstancias, cabria plantearse si estaria justificada
la posible aplicacion de la ley del foro (en este caso, el art. 90 del TRLGDCU) a través
del recurso a las leyes policia (art. 9.2 del RRI), teniendo en cuenta que el contrato
se rige por la ley de otro Estado miembro y respecto de una materia armonizada a
través de una Directiva [la cuestion de los limites de las normas imperativas del foro
en materias armonizadas ya se abordé en la STJUE de 17 de octubre de 2013 (REDI,
2014-10-Pr)]; en la que se reitera la necesaria interpretacion estricta de la excepcion y
que tal calificacién debe hacerse caso por caso. Ahora bien, cuestion distinta seria que
se tratara de un supuesto en el que la ley elegida fuera la de un Estado no miembro, en
ese caso podria plantearse si una norma como la del art. 90.3 del TRLGDCU deberia
prevalecer sobre el art. 6 del RRI —o el art. 5.2 del RRI— en atencién a la interaccion
entre los arts. 6.2 de la Directiva y 23 del RRI.

Clara Isabel CORDERO ALVAREZ
Universidad Complutense de Madrid

3.2. Cooperacion en materia de proteccién de menores y tutela judicial
efectiva

2014-14-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.—Guarda y custodia de meno-
res.—Amparo: derecho a la tutela judicial efectiva.—Interés superior del menor.

Preceptos aplicados: arts. 24 y 39 de la Constitucioén espafiola y arts. 8, 10, 11 y 15 del
Reglamento 2201/2003.

STC de 3 de junio de 2013. Ponente: Luis Ignacio Ortega Alvarez.

F.: BOE, 2 de julio de 2013, ntiim. 157.

5. [...] no se aprecia la vulneracion del derecho fundamental que se denuncia por
cuanto la Sentencia de la Audiencia Provincial contiene los elementos y razones de juicio
que permiten conocer cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan la decision
y una fundamentacion en Derecho, sin que se aprecie vicio de arbitrariedad, motivacion
irrazonable o error patente. La Sentencia fundamenta la competencia del tribunal espa-
iol en la necesidad, lo que conecta con el concepto de foro de necesidad, conocido en
Derecho, que vincula con el derecho fundamental de acceso a la jurisdiccion (art. 24.1
CE) y con los derechos de la menor y del padre. El criterio de necesidad sustenta la
competencia al objeto de garantizar el acceso a la jurisdiccion de la pretension procesal
de establecimiento de un régimen de relaciones paternofiliales, evitando un resultado
constitucionalmente inadmisible, esto es, que dicha pretension quede sin una resolucion

sobre el fondo; [...]

Este Tribunal constata que la invocacion de la necesidad en el caso responde a las
exigencias constitucionales del sistema de competencia judicial internacional, en cuanto
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asegura una posibilidad razonable de accionar ante la Justicia, sin exigir una diligencia
irrazonable o una carga excesiva que llevaria a su rechazo por exorbitante. A mayor
abundamiento, hay que subrayar que, a diferencia de lo que en principio presupone el
foro de necesidad, en el caso de autos la invocacion de la necesidad como criterio de
competencia no viene acompariada por la previa constatacion de inexistencia de otro
foro que atribuya competencia judicial internacional a los tribunales esparioles, sobre
cuya concurrencia la Audiencia Provincial no se pronuncia. En este sentido, la cuestion
se reduce al acierto en la seleccion, interpretacion y aplicacion del foro de competencia
por el érgano judicial.

6. Abunda en favor de la adecuacion constitucional de la motivacion y fundamen-
tacion en Derecho controvertida un andlisis de la misma en términos de razonabilidad
de los resultados desde la perspectiva del interés superior del menor [...] En orden a
procurar este objetivo es significativo que la resolucion de la Audiencia sobre la guarda
y custodia incorpore materialmente la motivacion de la Sentencia de apelacion belga,
haciéndola nuestra. Con la misma [ogica, al fundamentar la competencia del Tribunal
espariol en la necesidad la Sentencia exterioriza un criterio juridico ajeno a la cuestion
que estd en el origen de la incompatibilidad de resoluciones judiciales, esto es, la conside-
racion del traslado de la menor como licito o ilicito, y los foros de competencia deudores
de ese presupuesto.

[...] el Tribunal espariol reproduce la motivacion vy reitera el fallo de la decision belga
sobre la guarda y custodia y acoge integramente el régimen de visitas solicitado por el
recurrente, de lo que resulta que ha obtenido la solucién mds favorable posible, a la luz
del interés del menor en la actualidad, siendo legal y constitucionalmente inviable, como
parece reclamarse, una motivacion y fundamentacion en Derecho de la competencia ju-
dicial internacional en materia de relaciones paternofiliales ajena a este criterio.

Nota. 1. Llega en amparo al Tribunal Constitucional un asunto que fue objeto de
atenciéon en esta Revista, la Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia de 25
de febrero de 2011 (nota de GoNzALEZ BEILFUSS, C., REDI, 2012-12-Pr, pp. 210 y ss).
Se trataba de una disputa entre el padre, con domicilio en Bélgica, y la madre, ahora
domiciliada en Espafa, respecto de los derechos de custodia y visita sobre la hija. Es
probable que el desplazamiento de la menor a Espafia con su madre constituyera una
sustraccién internacional, pero el juzgado no lo consideré asi cuando recibi6 el co-
rrespondiente requerimiento de restitucion de las autoridades belgas. En consecuen-
cia asumio la competencia judicial internacional (CJI) sobre la menor y confirié la
custodia exclusiva a la madre. Por su parte el padre, que habia impugnado dicha CJI,
notificada la resolucién espanola a las autoridades belgas, inici6 un procedimiento
ante los tribunales belgas de conformidad con el art. 11.3 del Reglamento 2201/2003
(RBII bis). El juez belga confiri6 la custodia exclusiva al padre y ordend la restitucién
de la menor a Bélgica. El proceso sobre la custodia continué en segunda instancia
en ambos paises. El tribunal belga, aun cuando confirmé el secuestro y la CJI de los
tribunales belgas, modificé la custodia, confiriéndola a la madre y garantizando un
derecho de visita para el padre. Ademas este tribunal consideré conveniente que las
disputas se trasladaran a los tribunales espafioles en virtud del art. 15 del RBII bis.
Por su parte el padre solicité a la Audiencia que declarara la incompetencia de los
tribunales esparioles y, de no hacerlo, revisara sus derechos de visita. La Audiencia re-
iter6 la CJI de los tribunales espafioles invocando «necesidad» y amplio los derechos
de visita del padre. Para la Audiencia, el hecho de que el tribunal belga hubiera confe-
rido la custodia a la madre era garantia de que el interés del menor estaba realmente
protegido en el caso.
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2. Elpadre interpuso recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (TC) por
vulneracién de su derecho a una tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la CE) al conside-
rar que este derecho no fue convenientemente protegido cuando la Audiencia ratificé
su CJI sin especificar en qué norma se amparaba para ello. La respuesta del TC es
clara: no se ha producido vulneraciéon de dicho derecho porque el tribunal fundamen-
ta su competencia en un foro de CJI que responde a las exigencias constitucionales
(FJ 5.°). Ademas, para el TC la adecuacién constitucional de la motivacion se refuerza
desde la perspectiva del interés superior del menor (FJ 6.°).

3. Lasentencia ofrece algunos elementos de gran relevancia desde el punto de vista
del derecho procesal civil internacional, v. gr. la confirmacién de la compatibilidad del
foro de necesidad con las exigencias constitucionales a la tutela judicial efectiva y una
cierta delimitacion de las condiciones para que pueda verificarse aquélla. Para valorar
la adecuacién constitucional del foro de necesidad, esto es, el que confiere la CJI a los
tribunales esparfioles cuando de otro modo carecerian de ella, el TC recuerda las lineas
basicas de su jurisprudencia en esta materia: la compatibilidad constitucional de un foro
de CJI existe cuando el foro permite «una posibilidad razonable de accionar ante la Jus-
ticia, sin exigir una diligencia irrazonable o una carga excesiva que llevaria a su rechazo
por exorbitante» (FJ 3.°). Como en el caso del foro de necesidad estos elementos pueden
verificarse, es constitucionalmente admisible como solucién de CJI. Asi pues, el TC con-
firma una posicién que ya habia sido adelantada por alguna doctrina (VIRGOS SORIANO,
M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho procesal civil internacional, Madrid, Civitas,
2007, p. 76). El TC llega incluso mas lejos al indicar que existe una suerte de obligacion
constitucional de abrir el foro para evitar «un resultado constitucionalmente inadmisi-
ble, esto es, que dicha pretensiéon quede sin una resolucién sobre el fondo» (FJ 5.°).

Junto a esta afirmacion el TC incluye otras consideraciones relevantes para el en-
cuadre constitucional del foro de necesidad. Tradicionalmente se ha entendido que
dicho foro podia abrirse confiriendo la CJI a los tribunales espafioles si no existe otra
jurisdiccion a la que acudir o si, existiendo, supone un coste excesivo o irrazonable
para el demandante. El TC recuerda que es preciso constatar la ausencia de compe-
tencia del tribunal espafiol para conocer del caso, lo que no se hizo en el asunto liti-
gioso, pero que no es objeto de control por el TC al tratarse de cuestion de legalidad
ordinaria. Més llamativo es el silencio del TC sobre el segundo elemento, esto es, la
existencia de otro foro (irrazonable o no para el demandante) en el que litigar el asun-
to. Si, como a todas luces parece, se trataba de un supuesto de sustraccion internacio-
nal por la madre desde Bélgica a Espafia —paises entre los que existe un sistema de
cooperacion judicial mas que reforzada en materia civil y en particular para resolver
supuestos de esta naturaleza (conforme a las reglas del Convenio de La Haya de 1980
—CH1980— y del RBII bis)—, ignorar la existencia del foro de la residencia habitual
del menor inmediatamente anterior al desplazamiento resulta sorprendente.

La explicacion puede encontrarse en un tercer elemento que el TC incluye para
valorar la razonabilidad constitucional del foro de necesidad: el interés superior del
menor. En efecto, el TC considera esencial «en favor de la adecuacién constitucional
de la motivacién y fundamentaciéon en Derecho controvertida un analisis de la misma
en términos de razonabilidad de los resultados desde la perspectiva del interés superior
del menor» (FJ 6.°). En otros términos, el analisis del foro de necesidad cuando se trata
de litigios relativos a menores debe incluir también este elemento, lo que puede suscitar
dudas respecto de su alcance si consideramos que se trata de un principio indetermi-
nado que debe concretarse a la luz de las especificas circunstancias de cada caso. Ello
puede ser especialmente sensible en supuestos como los de sustracciéon de menores,
por lo que procede ahondar en las consideraciones que hace el TC sobre este punto.
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4. El interés superior del menor en el caso de sustraccion internacional de me-
nores es un tema en permanente cuestién aunque existan algunos puntos de acuerdo
fundamentales, el primero de ellos que el menor no debe ser «moneda de disputa»
entre los progenitores y que, por ello, su interés esta en ser inmediatamente restituido
al lugar donde tenia su residencia habitual antes de ser secuestrado. La existencia de
las normas antes citadas, ademas de garantizar la restitucion, tendria una finalidad
preventiva indicando al secuestrador que su actividad no le generara beneficio proce-
sal alguno pues debera restituir al menor en todo caso. De igual modo las normas que
regulan el procedimiento de restitucién consideran que en determinadas circunstan-
cias el interés del menor puede no responder a esta idea y por ello incluyen algunas
excepciones a la restitucién (por ejemplo el art. 13 del CH 1980). En ningtn caso el
andlisis de estas excepciones debe conducir a que la restitucién se convierta en un
proceso sobre la custodia.

¢Cuestiona la sentencia del TC estos elementos? Claramente, no. El TC no ampara
con caracter general la posicion del progenitor cuidador del menor que se desplaza a
Espaifia, ni justifica que un tribunal espafol deba asumir entonces la CJI en virtud del
foro de necesidad. Lo que establece el TC es que, en las concretas circunstancias del
caso, cuando los sistemas judiciales espafiol y belga han coincidido en que la jurisdic-
cién que estd en mejor situacién para decidir sobre la menor es la espafiola y en que
la menor debe estar bajo la custodia de la madre, el interés superior de la menor esta
en respetar la estabilidad de la situacién alcanzada. Y ello no implica desconocer la
realidad del secuestro y de la normativa existente sobre la materia sino dar prioridad
a otro criterio juridico «ajeno a [...] la consideracion del traslado de la menor como
licito o ilicito, y los foros de competencia deudores de ese supuesto» (FJ 6.°). En otros
términos, una posicién del TC apegada a la letra de la ley habria perjudicado la actual
situacion estable de la menor. Ahora bien, ello no debe inducir al error de interpretar
que el TC esta alterando los fundamentos en materia de restituciéon de menores. Lo
que si senala es que existen elementos adicionales a la hora de valorar las excepciones
al normal funcionamiento de la regla.

FElena RODRIGUEZ PINEAU
Universidad Auténoma de Madrid

4. PRACTICA ESPANOLA: DERECHO CIVIL INTERNACIONAL

4.1. Donaciones de inmuebles

2014-15-Pr

DONACION.—Donacién de inmueble sito en Espaiia.—Validez formal.—Normas
imperativas.—Calificacion del negocio: ¢donacion, pacto sucesorio?.—Califica-
cién del problema: ¢cuestién real, cuestion obligacional o sucesoria?

Preceptos aplicados: art. 11.5 del Reglamento 593/2008 (Roma I).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria (Sec-
cion 4.?), nim. 6/2013, de 15 de enero de 2013. Ponente: Maria de la Paz Pérez
Villalba.

F.: Aranzadi Westlaw, JUR/159109.
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Centrados en el anterior fundamento juridico los términos del recurso de apelacion,
el mismo debe ser desestimado, pues atin cuando esta Sala no comparte del todo el argu-
mento expuesto por el Juez a quo sobre la aplicacion en el conflicto internacional privado
planteado en autos del derecho espariol aludiendo a cuestiones de orden piiblico, es lo
cierto que lo fundamental en el supuesto enjuiciado y como bien motiva el Juez a quo
es que el acto privado otorgado en Finlandia es un contrato relativo a un inmueble sito
en Espaiia y en virtud del cual se transmite su propiedad por mucho que sea por acto
de liberalidad de la demandada a tres de sus hijos y ello asi, y aiin cuando con la legisla-
cion Finlandesa los anticipos de herencias, no permitidos en nuestro Cédigo Civil, son
donaciones y a las donaciones cuando exista un elemento de extranjeria, deba aplicarse
la legislacion personal de la donante, en el supuesto enjuiciado para apreciar la validez
formal del contrato privado de 23 de julio de del 2010, habrd de estarse a la legislacion es-
paiiola precisamente porque el inmueble estd en Espaiia y se dispone sobre su propiedad
en dicho acto vy ello por cuanto existe una norma de remision expresa a la legislacion del
lugar en que se encuentre el inmueble del que se dispone, en el denominado Reglamento
de Roma I, en concreto en el Reglamento de la CE niim. 593/2008 del Parlamento Euro-
peo v del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales, aplicable directamente a Espaiia y Finlandia al ser ambos paises, miembros de la
Union Europea. Aplicdndose dicho Reglamento desde de diciembre de 2009, esto es, con
anterioridad a la fecha de celebracion del contrato objeto de autos, Reglamento de Roma
que precisamente tiene por finalidad armonizar las distintas legislaciones nacionales al
objeto de desarrollar un espacio comiin de libertad, seguridad vy justicia, estableciendo
claramente el articulo 11 de dicho Reglamento en cuanto a la validez formal de los con-
tratos, en concreto su punto 5 que todo contrato que tenga por objeto un derecho real
sobre un inmueble o el arrendamiento de un bien inmueble estard sometido en cuanto a
la forma, a las normas de la ley del pais en que el inmueble esté sito, siempre y cuando
en virtud de dicha ley la aplicacion de dichas normas sea independiente del pais donde
se celebre el contrato vy de la ley que rija el contrato y dichas normas no puedan excluir-
se mediante acuerdo, y siendo ast que con arreglo al Cédigo Civil espaviol la forma de
escritura publica en la donacion de inmuebles es constitutiva, ex articulo 633 sin que
quepa pacto en contrario, la consecuencia es que no pueda darse amparo a la pretension
de la demanda, pues insistimos con el anticipo de herencia, que efectivamente equivale a
una donacion, se estd transmitiendo la titularidad de un inmueble que precisamente por
estar radicado en Espartia requiere con cardcter constitutivo para su validez en Espafia
escritura publica.

Nota. 1. La resolucién sirve de ejemplo para recordarnos cuan importante es la
calificacion en Derecho internacional privado y, en particular, en el proceso de deter-
minacién de la ley aplicable. La afirmacién es mas cierta si cabe en un sistema como
el nuestro, conformado por normas provinentes de origen diverso cuya aplicacién
no puede ser debida a una simple calificacion ex lege fori. Pienso, claro esta, en las
normas de Derecho de la UE. Debe afiadirse que el ambito en el que se presenta el
problema calificatorio que pretende resolver la AP de Gran Canaria es, por otra parte,
terreno abonado para subrayar la relevancia de la labor calificatoria en supuestos
internacionales. En efecto, el litigio nace de una donacién de una tercera parte de
un inmueble situado en Espana efectuada por una mujer a favor de sus tres hijos. La
donacién se realizaba en escritura privada en concepto de entrega de herencia antici-
pada, en prevision de la regulacién presente en el Derecho finlandés puesto que todos
los intervinientes en el contrato de donacién poseen la nacionalidad finlandesa y cabe
presumir que es alli donde residen, aunque no hay constancia de este dato. Como se
habra advertido ya, el problema reside en que en el CC estatal se exige que la donacion
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de bienes inmuebles se formalice en escritura publica de lo contrario el negocio es
inexistente, al tratarse de un requisito de forma constitutivo. Por ello, dos de los hijos
demandan a la madre reclamando que «se declare la obligacion de la demandada y se
le condene a otorgar ante Notario publico escritura publica de donacién en relacion
al inmueble sito en Espafia». Aparentemente la cuestién objeto del litigio se reduce
a saber si debe aplicarse el CC estatal a la forma del contrato de donacién de bien
inmueble. No obstante, es preciso saber qué norma de conflicto debe aplicarse, dado
que en funcién de la norma de conflicto que corresponda aplicar la designacién puede
llevar bien al Derecho espaifiol estatal, bien al Derecho finlandés que, si atendemos a
las alegaciones de los demandantes, no impone una formalidad especifica a las dona-
ciones para que tengan validez. El abanico de posibilidades que, de un modo u otro,
se barajan en la sentencia de la AP es realmente amplio, si tenemos presente no s6lo
las que tiene en cuenta la propia AP sino también aquellas que ha contemplado el Juz-
gado de Primera Instancia, de las que da cuenta la AP. Todo ello sin valorar otras po-
sibilidades que, a mi juicio, debian haberse considerado. En efecto, la aplicacion del
art. 633 del CC —precepto que recoge la exigencia constitutiva anteriormente referi-
da—, ¢proviene de la aplicacion del art. 11.2 del CC en relaciéon con el art. 10.1 del CC,
tal y como mantiene el Juzgado de Primera Instancia? O, por el contrario, ¢proviene
de la aplicacién del art. 11.5 del Reglamento 593/2008 (Roma I)? O bien, ¢no cabe la
aplicacion del art. 633 del CC puesto que el precepto que corresponde aplicar para
determinar la ley aplicable es el art. 10.7 del CC que nos remite a la ley finlandesa, lo
mismo que el art. 11.2 del CC? O, por fin, ¢no se trata de un pacto sucesorio cuya for-
ma debia quedar regida por el art. 11.2 del CC o acaso tenia que aplicarse el art. 1.¢)
del Convenio de La Haya de 1961 sobre la ley aplicable a la forma de las disposiciones
testamentarias? En definitiva, se trata de un problema de calificacién cuya resolucion
no es facil puesto que la norma de conflicto aplicable para determinar la ley que rige
la forma esta intimamente vinculada al negocio juridico realizado. La cuestion clave
es pues establecer ante qué negocio juridico nos encontramos y fijar, en consecuencia,
qué norma de conflicto debe aplicar el Juez espafiol. La operacién que debe llevarse a
cabo no es en si misma compleja, para ello simplemente hay que subsumir la relacion
juridica que origina la controversia litigiosa en alguna de las categorias reguladas en
el sistema esparfiol de Derecho internacional privado, en una comprensién global del
mismo que integra tanto normas de conflicto internas, como convencionales, como
de la UE. Sin embargo, hay diversos elementos que afean la nitidez de la operacién
calificatoria como son la dificultad para aprehender esta donacién desde una perspec-
tiva excesivamente vinculada a las nociones materiales del CC, o la eficacia traslativa
atribuida a la escritura publica como requisito de forma inderogable.

2. La donacién como anticipo de la herencia no es en absoluto una institucién
desconocida en el ordenamiento espafiol. Todo lo contrario, se trata de una institu-
cién que o bien es prohibida o bien es admitida, pero no es ajena a los objetivos e
intereses perseguidos por nuestros legisladores materiales al regular la sucesién. Debe
anadirse ademas que el propio legislador estatal, uno de los legisladores que no atri-
buye un efecto sucesorio directo a las donaciones de bienes presentes, parece integrar
este tipo de donaciones en un negocio juridico claramente previsto en nuestro sistema
conflictual. Se trata, en efecto, de los pactos sucesorios, contemplados en el art. 9.8
del CC. En ningiin momento se plantea la posibilidad de que la donacién en cuestiéon
sea un pacto sucesorio, pese a que las partes apelantes han dejado bien claro que esta
donacién se realiza como anticipo de la herencia. Este quiza es el principal reproche
que se puede efectuar a la sentencia comentada. Puede discutirse si efectivamente se
trata de un pacto sucesorio y para ello deberia seguirse una calificacién funcional,
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no tanto porque se trate de una institucién desconocida, como vimos, sino mas bien
para dilucidar si efectivamente se trata de un pacto sucesorio. La heterogeneidad que
caracteriza la tipologia de pactos sucesorios aconsejaria una aproximacién funcional.
No obstante, no se acaba de entender que la figura del pacto sucesorio no asomara en
ninguna de las reflexiones adoptadas por la AP ni, por lo que parece, tampoco en la
ratio decidendi de la sentencia apelada. Fijémonos por el momento en la opcién plan-
teada por la sentencia recurrida.

3. ElJuzgado de Primera Instancia considera que la forma constitutiva exigida
en la legislacién espafiola es una cuestién de «ius cogens, de orden publico» (tal
como pone de manifiesto el FJ Primero de la SAP GC), de tal modo que la ley espafio-
la es aplicable conforme al art. 11.2 del CC en relacién con el art. 10.1 del CC. Debe
observarse que el art. 11.2 del CC establece que la ley aplicable a la forma sera la que
rija el fondo del negocio juridico siempre que se trate de una forma o solemnidad
determinante para la validez del mismo de acuerdo con la ley aplicable al contenido.
El precepto nos remitiria pues a la ley rectora del negocio juridico en cuestion, esto
es, a la ley designada por la norma de conflicto que regula el acto o contrato en cues-
tién. No obstante, se vincula el art. 11.2 del CC al art. 10.1 del CC, que es la norma de
conflicto que determina la ley aplicable a los derechos reales sobre bienes inmuebles.
En otras palabras, no es una norma de conflicto que regule la ley aplicable a los actos
y contratos. En este sentido, creo que lo que hubiera procedido es aislar la peticién,
que tiene un caracter obligacional, de lo que constituye el contenido juridico-real
que toda donacién tiene. Se pide, en efecto, que se condene al cumplimiento de la
obligacién contraida y ello pasa por elevar a escritura publica la donacion celebrada
en su momento en Finlandia en contrato privado. Si la ley que rige el contenido de
la donacién no exige este requisito formal no puede cuestionarse su validez y efica-
cia entre las partes. Por consiguiente, seria légico que se instara al cumplimiento
del pacto celebrado. Cuestion distinta es el acceso al Registro de la Propiedad y el
régimen de oponibilidad frente a terceros; punto, éste si, que debe quedar sometido
a la ley designada por la norma de conflicto que regula los derechos que se tienen
sobre la cosa, el bien inmueble situado en Espana, en este caso. El contrato privado
seria entonces perfectamente valido como titulo de legitimacion (eficacia ad proba-
tionem). De esta manera, la inexistencia de escritura ptblica no afecta a la validez
del pacto, pero condiciona su oponibilidad frente a terceros de buena fe respecto de
bienes situados en Espafia y, naturalmente, impide su acceso al Registro de la Pro-
piedad. Por eso, nada impediria que, si asi lo prevé la legislaciéon rectora del fondo,
se pudiera obtener una indemnizacién por dafios y perjuicios como consecuencia
del incumplimiento de una obligacién validamente contraida, si realmente se trata
de una obligacion.

4. En realidad, el planteamiento obligacional es el que parece seguir la parte
apelante, quien considera que la ley aplicable se determina en aplicacién del art. 10.7
del CC, relativo a las donaciones, de modo que el art. 11.2 del CC no remite a la ley
espanola, sino a la finlandesa, al ser ésta la que rige el fondo del negocio juridico ya
que la donante poseia nacionalidad finlandesa y ésta es la conexién retenida por el re-
ferido art. 10.7 del CC. Este planteamiento que pudiera parecer correcto supone cavar
su propia tumba porque no pone el acento en lo que caracteriza a esta donacién, que
es que se realiza como un anticipo de herencia. En suma, que probablemente es un
pacto sucesorio o que al menos hay argumentos para presentarlo como tal. Despojada
la argumentacion y la calificacién de la parte apelante de toda consideracién suceso-
ria, la donacién objeto del litigio corre el peligro de caer bajo la 6rbita del Reglamento
Roma I.
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Ciertamente, la apreciacion errénea de la parte apelante no vincula a los Tribu-
nales y éstos resolveran «conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan
sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes» (art. 218.1 de la LEC 1/2000).
Por este motivo, la AP acude al Reglamento 593/2008 (Roma I), aunque sin justificar
directamente su aplicacién. En efecto, si se trata simplemente de una donacioén, la
norma que corresponde aplicar es el Reglamento Roma I puesto que las donaciones
quedarian integradas en su ambito material de aplicacién en la medida en que proce-
dan de un contrato, haya aceptacién por parte del donatario y no estén reguladas por
el Derecho de familia (véase GIULIANO, M. y LAGARDE, P., «<Informe relativo al Convenio
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales», DOCE de 11 de diciembre de
1992, nam. C 327; sobre este punto véase JIMENEZ BLANCO, P., «El Derecho aplicable a
las donaciones», REDI, 1997, 1, pp. 63-89, asi como CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Apun-
tes sobre la competencia judicial internacional y la ley aplicable a las donaciones: an-
tes y después del Reglamento Roma I», CDT, vol. 1, 2009, nam. 2, pp. 320-327) y, dado
que el contrato se celebroé el 23 de julio de 2010, el supuesto caeria también dentro del
ambito temporal de aplicacion. No obstante, cabe discutir la calificacion realizada en
la sentencia. La donacién efectuada, como anticipo de herencia, es un pacto suceso-
rio conocido en Derecho espafiol. Como dijimos, la donacién de bienes presentes con
finalidad sucesoria no es ajena a algunos de los Derechos civiles espanoles (el Derecho
aragonés, catalan, mallorquin o navarro o el Fuero de Ayala o de Vizcaya, con diferen-
tes matices; para un amplio y profundo anélisis, véase RODRIGUEZ-URIA SUAREZ, 1., La
ley aplicable a los pactos sucesorios, tesis inédita, Universidad de Santiago de Compos-
tela, octubre de 2013). La conclusién no es definitiva y puede oponerse a tal califica-
cién que el objeto de la donacién sean bienes presentes y no futuros, de modo que la
transmision de los bienes no queda diferida al momento de la muerte del donante sino
desde el momento del otorgamiento, con lo que no se trataria de un pacto sucesorio ni
de una donacién mortis causa (véase JIMENEZ BLANCO, P., op. cit., p. 77). Posiblemente
sea precisa una calificacion funcional, atendiendo al contenido del Derecho finlandés
que puede aventurarse que conoce el testamento mancomunado, desconoce el pacto
sucesorio, pero prevé el anticipo de la herencia a los descendientes mediante dona-
cién de bienes presentes (http://www.finlex.fi/en/laki/kaannokset/1965/en19650040.pdf
traduccion no oficial al inglés en documento aportado por el Ministerio de Justicia
finlandés). Resulta dificil realizar una afirmacién definitiva pero desde un punto de
vista sistematico y funcional se trataria, cuando menos, de donaciones con finalidad
sucesoria. Si esto es asi, y siempre que la donacion en particular sea considerada una
obligacién contractual, podria tratarse de obligaciones «que se deriven de testamen-
tos y de sucesiones» y, por tanto, excluidas del &mbito de aplicacién del Reglamento
conforme a lo dispuesto en el art. 1.2.¢) in fine.

En cualquier caso, la aplicacién del Reglamento Roma I por parte de la AP permite
la aplicacién del art. 633 del CC, al conjugar los requisitos exigidos por el art. 11.5 del
Reglamento Roma I para que sea posible su aplicacién, segtin la AP. No obstante, si,
tal como se ha mantenido (JIMENEZ BLANCO, P., op. cit., p. 86, en interpretacién del
Convenio de Roma de 1980) el art. 11.5 del Reglamento Roma I efecttia una remision
integral a la ley del pais del lugar de situacién del bien inmueble, comprendiendo
también sus normas de conflicto, tendrd que tenerse en cuenta el art. 11.2 del CC,
que vincula la exigencia de forma a la ley que rige el contenido de la donacién, de
manera que la aplicacion del art. 633 del CC no es independiente de la ley rectora del
contenido. No cabe duda que esta interpretacién muestra el desajuste existente en el
sistema auténomo espanol. No hay que olvidar que este mismo precepto, el art. 11.2
del CC, seria de aplicacion si consideraramos que la donacién efectuada es un pacto
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sucesorio (véase RODRIGUEZ-URIA SUAREZ, 1., op. cit.,, recogiendo la doctrina civilista
que se inclinaria por esta calificaciéon en interpretacién de determinados preceptos
autonoémicos), ya que el ambito de aplicaciéon material del Convenio de La Haya de
1961 sobre los conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones testamen-
tarias no comprende las sucesiones contractuales, puesto que no poseen el caracter
esencialmente unilateral y revocable, véase BaTIFFoOL, H., «Rapport explicatif», Con-
férence de La Haye de Droit International Privé. Actes et Documents, IX, t. I11, p. 168.

Albert FONT 1 SEGURA *
Universidad Pompeu Fabra

4.2. Sucesiones internacionales
2014-16-Pr

SUCESION HEREDITARIA.—Ley aplicable.—Doble nacionalidad del causan-
te.—Determinacion de la ley sucesoria.—Determinacién del caudal relicto.—Ac-
cion de declaracién de dominio.—Aplicacion de la lex rei sitae.

Preceptos aplicados: art. 9.8 y 9.9.del CC.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccién 1.?), nim. 27/2013,
de 15 de enero. Ponente: Celso Joaquin Montenegro Vieitez.

F.: Aranzadi Westlaw, AC/642.

Bien es cierto que la ley personal del causante en este supuesto ha de ser la venezolana
(articulo 9.9 del Cédigo Civil). Eso resulta indiscutible e indiscutido. Sin embargo, la
Sala no puede compartir el razonamiento de la Juzgadora que ha conocido del proceso a
quo. Porque cuando el articulo 9.8 del Cédigo Civil dispone que «La sucesion por causa
de muerte se regird por la ley nacional del causante en el momento de su fallecimiento,
cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes vy el pais donde se encuentren», enten-
demos que el precepto aqui, en el presente caso, afecta a lo que se refiere a la declaracion
de herederos —cuestion que, precisa y eficazmente, ya ha sido sustanciada y resuelta por
las autoridades de la Repiiblica de Venezuela—, pero no a la problemdtica de cudles son
los bienes integrantes del caudal relicto del causante, que es lo que aqui se suscita, la
cual entendemos que se ha de regir por la ley espariola al tratarse de un pronunciamiento
declarativo de dominio sobre una suma de dinero depositada en una cuenta corriente, al
tiempo del fallecimiento del causante, de una entidad bancaria sita en territorio nacional
espariol. Y en este concreto caso, como ya se expuso anteriormente, ni tan siquiera se
discute que la cantidad de 40.000 euros transferida por el demandado el dia 24 de abril
de 2007 utilizando el documento obrante al folio 44, constituia numerario perteneciente
al Sr. Gervasio, por lo que, integrando el patrimonio de éste, igualmente forma parte de
su caudal hereditario relicto.

SEPTIMO.—Resta, pues, resolver lo que es la parte sustancial de la controversia
planteada, debiéndose recordar que tiene su origen en lo que no es sino una reclamacion
de cantidad formulada por las legitimas herederas del fallecido, aqui apelantes, contra

* Esta colaboracién se enmarca en el Proyecto DER2010-15162, financiado por el Ministerio de
Economia y Competitividad y el FEDER.
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quien retiré los fondos del depdsito bancario del que era titular el difunto D. Gervasio
[...]. Como viene exponiendo con reiteracion el Tribunal Supremo —por ejemplo, senten-
cia de 24 de marzo de 1971— en el contrato de depdsito la relacion juridica se establece
entre el depositante, duetio de la cosa depositada, y el depositario que la recibe, no modi-
ficandose la situacion legal de aquél, en cuanto a lo depositado, por la designacion de la
persona que la pueda retirar. Y es evidente que dicha autorizacién no afecta a la propie-
dad exclusiva de quien se ha acreditado que es titular no sélo de la cuenta, sino también
del numerario depositado, por lo que, tras su muerte, es llano que el depdsito existente
debia integrar su patrimonio relicto referido a sus herederos. Si D. Carmelo fue expresa-
mente designado como autorizado para disponer en la cuenta NUMOOO por parte de su
sobrino, estd claro que esa fue la voluntad del Sr. Gervasio, entendiendo la Sala que nos
encontramos en presencia de un mandato (articulo 1709 y siguientes del Cédigo Civil)
al haber aceptado su designacion el demandado como lo demuestra su propia actuacion
puesta de manifiesto por la prueba (articulo 1710 del Cédigo Civil). Ello implica que el
demandado se hallaba autorizado en la cuenta bancaria, con facultades dispositivas, en
tanto en cuanto se mantuviese la indicada autorizacion. Sin embargo, hemos de tomar
en consideracion lo dispuesto en el articulo 1732.3.° del Cédigo Civil cuando dispone
que «El mandato se acaba: 3.° Por muerte, [...] del mandante [...]». Es evidente, pues,
que en vida del mandante el demandado se hallaba legitimado para disponer del saldo
en los términos de la autorizacion. Sin embargo, producido el ébito del Sr. Gervasio, el
mandato habia quedado extinguido conforme a lo dispuesto en el meritado precepto, de
forma que el mandatario no podia suplir por su cuenta, ni sustituir, una voluntad que ya
no podia conocerse por haber fallecido la persona a quien se atribuye. Por consiguiente,
fallecido el autorizante D. Gervasio y extinguida su personalidad civil (articulo 32 del
Cédigo Civil), todos sus bienes, derechos y obligaciones que no se extingan por su muerte
pasan a constituir la herencia (articulo 659 del Cédigo Civil), aun cuando ésta se halle
yacente, no pudiendo entenderse subsistente la autorizacion efectuada en su dia por el
titular de la cuenta bancaria. Consecuentemente, se ha de concluir que con posterioridad
al fallecimiento de D. Gervasio, por extincion del mandato, se ha de tener por inexistente
la autorizacion.

Nota. 1. La sentencia que comentamos trata la cuestién de determinar si una
cuantia de dinero, 40.000 euros, forma o no parte del caudal relicto de una sucesién
internacional. En concreto, se trata de la sucesién de don Gervasio, causante de doble
nacionalidad, espafiola y venezolana, y con residencia habitual en Venezuela en el
momento del fallecimiento. Las demandantes, conyuge e hija del causante, solicitan
al demandado, tio del causante, que reintegre la cantidad de 40.000 euros por perte-
necer al caudal relicto del causante. Unos dias mas tarde al fallecimiento del causan-
te, el demandado, en calidad de «simple recadero o mensajero» del causante retiré
tal cantidad de dinero de una cuenta de depésito de titularidad del causante para
transferirla a otra cuenta de la que era titular la madre del causante, quien también
va ha fallecido instituyendo como heredero testamentario al demandado. La senten-
cia de instancia desestima integramente la demanda, aplicando la ley venezolana a
titulo de ley sucesoria y tras entender que no habia contrato de mandato alguno entre
el causante y el demandado. Las demandantes interponen recurso de apelacion y la
AP de Pontevedra dicta sentencia estimando el recurso y revocando la sentencia de
instancia.

Dos son las cuestiones que suscitan nuestro interés en esta sentencia. En primer
lugar, la cuestién de la determinacioén de la ley aplicable a la sucesién del causante vy,
en segundo lugar, una cuestion de delimitacién de los ambitos de aplicacion entre el
estatuto sucesorio y el estatuto, probablemente, real.
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2. Alahora de determinar la ley aplicable a la sucesion de don Gervasio se plan-
tea qué ocurre en los casos en los que el causante en el momento del fallecimiento
ostenta doble nacionalidad. En el caso, el causante tiene nacionalidad espafiola y
venezolana y a falta de una solucién especifica en el art. 9.8 del CC, se acude al art. 9.9
del CC que arbitra soluciones para las situaciones de doble nacionalidad. El art. 9.9
del CC distingue entre los casos de doble nacionalidad previstos por las leyes y las
situaciones denominadas «patolégicas» de doble nacionalidad (VIRGOS SORIANO, M.,
«Art. 9.9. CC», Comentarios del Cédigo Civil, t. I, Madrid, Ministerio de Justicia, Se-
cretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, 1991, pp. 98-101, esp. pp. 98 y
99). En este caso estamos ante un supuesto de doble nacionalidad previsto por las
leyes; en la sentencia no se dan datos sobre la forma en que se adquirié la nacionali-
dad venezolana, pero Venezuela es uno de los paises iberoamericanos que gozan del
estatus especial recogido en el art. 11.3 de la CE, que admite la denominada doble
nacionalidad automatica (FERNANDEZ Rozas, J. C. y RODRIGUEZ MATEOS, P., «Art. 9.9
CC», en ALBALADEJO, M. y DiAz ALABART, S. (dirs.), Comentarios al Cédigo Civil y Com-
pilaciones Forales, t. 1, vol. 2, Madrid, Edersa, 1995, pp. 392-428, esp. p. 409). Se debe
acudir entonces al primer apartado del art. 9.9 del CC que dispone que «respecto de
las situaciones de doble nacionalidad previstas en las leyes espafiolas se estara a lo
que determinen los tratados internacionales, y, si nada estableciesen, sera preferida la
nacionalidad coincidente con la tltima residencia habitual y, en su defecto, la ultima
adquirida». A falta de tratado internacional al respecto con Venezuela hay que acudir
al criterio de la residencia habitual coincidente con una de las nacionalidades, que
en el caso concurre y determina la preferencia por la nacionalidad venezolana frente
a la espanola. En la sentencia es, por tanto, indiscutido que la ley sucesoria es la co-
rrespondiente a la nacionalidad venezolana del causante, cuestion en la que estan de
acuerdo tanto el tribunal de instancia, como la propia AP.

3. La segunda cuestién que sugiere nuestra atencién la genera la propia AP que
con su punto de vista suscita un problema de delimitacién de ambitos de aplicacion
entre dos estatutos. En concreto, la AP discrepa en que se tenga que aplicar en este
caso la ley sucesoria a la cuestion de cuéles son los bienes de la herencia, en cuanto
que el problema se centra en un pronunciamiento declarativo de dominio sobre los
40.000 euros; entiende el tribunal que ha de seguirse el criterio de la lex rei sitae y
aplicarse la ley espafola por tratarse de una suma de dinero depositada en una cuenta
corriente de una entidad bancaria sita en territorio espafol. En aplicacion de la ley es-
panola el tribunal califica la relacion juridica entre el causante y el demandado como
un contrato de mandato, y en aplicacién del art. 1.710 del CC entiende que el contrato
se extinguio con el fallecimiento del mandante y que, por tanto, el demandado no te-
nia autorizacién alguna para realizar movimientos sobre esos 40.000 euros.

Sobre este particular no estamos de acuerdo en la forma de proceder de la AP de
Pontevedra. En primer lugar, hay un momento en el que la Audiencia afirma que no se
aplica la ley sucesoria a la problemaética de cuéles son los bienes integrantes del caudal
relicto del causante. La cuestién no es exactamente ésta, sino la de determinar si una
cantidad de dinero era titularidad del causante y, por tanto, si formaba parte del caudal
relicto. Es decir, a la cuestion de cuéles son los bienes integrantes del caudal hereditario
se le aplica la ley sucesoria; y cosa distinta es que haya duda sobre la titularidad por
parte del causante de alguno de los bienes. En este caso, si podria tratarse de un pro-
nunciamiento declarativo de dominio, al que se le aplica el estatuto real, esto es, la lex
rei sitae. En segundo lugar, hay un momento en el que la Audiencia afirma que no se
discute que los 40.000 euros eran propiedad del causante y que como parte del patrimo-
nio de éste, también forman parte de su caudal hereditario. Sobre este aspecto debemos
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puntualizar que en la sentencia se pasa por alto el dato de que en el momento del falle-
cimiento del causante los 40.000 euros no habian sido objeto de transferencia alguna
y constaban en una cuenta de depdsito de titularidad del causante. En este sentido, lo
correcto hubiera sido consultar la ley sucesoria, en orden a comprobar en qué momento
se determina cudl es el caudal hereditario; pues generalmente la herencia se compone
por los bienes, derechos y obligaciones que ostente el causante en el momento de su
fallecimiento y que no se extingan por esta causa. En el momento del fallecimiento atn
no se habia realizado transferencia alguna de los 40.000 euros (sin entrar ya a valorar si
el demandado tenia o no la competencia para ello), por lo que en ese momento forma-
ban parte del patrimonio del causante y, por tanto posiblemente, del caudal hereditario.

Por ultimo, debemos hacer referencia al aspecto negocial; tanto en la sentencia de
instancia como en la apelacién el resultado depende de la calificacién de la relacion
que mediaba entre el causante y el demandado; mientras que la sentencia de instancia
niega la existencia de un contrato de mandato, la sentencia de la Audiencia lo afirma.
A nuestro juicio la AP deberia haber tenido en cuenta aqui dos cuestiones: por un
lado, dado que en el momento del fallecimiento no se habia realizado movimiento
alguno de los 40.000 euros, no se puede pasar por alto el hecho del fallecimiento y, por
tanto, habria que consultar la ley sucesoria en orden de determinar c6mo una tercera
persona puede hacer movimientos sobre bienes que ya son parte de una herencia
yacente. Por otro lado, habria que tener en cuenta también qué dice la ley aplicable
al contrato existente entre el causante y el demandado. La AP entiende que hay un
contrato de mandato, pero le aplica la ley espafiola a titulo de lex rei sitae. Con inde-
pendencia de que posiblemente fuera igualmente aplicable la ley espanola, a titulo de
ley de la residencia habitual del mandatario, la AP al entender que la cuestién clave
estaba en la relacion negocial entre el causante y el demandado deberia haber plan-
teado la cuestion precisamente desde la perspectiva negocial, es decir, planteandose
cudl es la ley aplicable al contrato de mandato.

4. La presente sentencia, en definitiva, presenta interés por plantear una cues-
tién de doble nacionalidad a la hora de determinar la ley aplicable a una sucesién y
un problema de delimitacién entre el estatuto sucesorio y el estatuto real. Si bien la
primera cuestion se sustancia sin problema alguno, en lo que respecta a la segunda no
estamos de acuerdo en la forma de proceder de la AP. A este respecto no sé6lo hay falta
de claridad en la propia linea argumental del Tribunal, sino que ademas entendemos
que la cuestién deberia haberse abordado teniendo en cuenta fundamentalmente la
ley sucesoria sin omitir la ley aplicable al contrato de mandato.

Isabel RODRIGUEZ-URIA SUAREZ *
Universidad de Santiago de Compostela

4.3. Dimensidn interna del sistema de Derecho internacional privado
2014-17-Pr

SUCESIONES.—Ley aplicable.—Adquisiciéon de la vecindad civil.—Conlflicto
movil—Convalidacién de testamentos nulos.

Preceptos aplicados: arts. 16 y 9.8 del CC y Ley 16 del Fuero Nuevo de Navarra.

* Esta colaboracién se enmarca en el Proyecto DER2010-15162, financiado por el Ministerio de
Economia y Competitividad y el FEDER.
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra (Seccion 2.?), nim. 54/2013, de
8 de abril. Ponente: José Franciso Cobo Saenz.

F.: Aranzadi Westlaw, JUR/2013/176532.

[...] En el presente litigio, se cuestiona de modo fundamental, por D.* Nuria (la mayor
de las cuatro hijas del matrimonio formado D. Faustino y D.* Remedios —matrimonio
celebrado el 27 de septiembre de 1958 en Azcoitia—, y del que nacieron ademds D.* Nuria
—el NUMO010 de 1959—, Matilde —el NUMO11 de 1962—, Ana —el NUMOI12 de 1963—
vy Socorro —el NUMO013 de 1967— la validez del testamento otorgado por D.* Remedios,
con fecha 1 de febrero de 1989 ante el notario que fue de esta ciudad D. Alberto, quien
intervino como testigo en este proceso durante el acto de juicio celebrado en la instancia
el 9 de noviembre de 2010 —véase dicho testamento a los folios 75 a 79 de las actuacio-
nes—. En dicho testamento, vigente al tiempo de su fallecimiento, D.* Remedios, dejaba
a sus cuatro hijas la Legitima Foral Navarra, e instituia herederas en todos sus bienes y
por partes iguales a las hijas: Matilde, Ana y Socorro. La razén para impugnar la validez
del testamento, radica entre otras consideraciones en la fundamental de que la vecindad
civil de la finada D.* Remedios, no fue en ningiin momento de su vida la Navarra.

En las respectivas contestaciones a la demanda, presentadas separadamente y por or-
den cronoldgico por las hermanas de la demandante: D.* Ana; D.® Matilde y D.“ Socorro.
Se mantuvo, que la vecindad civil de D.* Remedios, era la Navarra, es decir ostentaba
la condicion civil foral de Navarra, bien lo fuera de modo originario o bien la hubiera
adquirido con posterioridad. Por ello, el testamento otorgado el 1 de febrero de 1989, es
perfectamente vilido.

[...] Por tanto, dada esa residencia continuada durante el citado periodo de tiempo,
sin declaracion expresa en contrario, de ello se concluye que, por la aplicacion del citado
articulo, adquirié la Sra. Jacinta la vecindad navarra, de modo que al tiempo de fallecer
ostentaba tal vecindad. De ello se deriva que, ostentando la vecindad civil navarra, la su-
cesion de la Sra. Jacinta se rige por la Compilacién Foral de Navarra, conforme establece
al respecto en la Ley 148. Sentado lo anterior, siendo la Sra. Jacinta navarra al tiempo de
fallecer y rigiéndose, por tanto, sus disposiciones testamentarias por el Fuero de Navarra,
de ello se concluye que, atin cuando al otorgar el testamento no ostentase la vecindad ci-
vil navarra, lo que hubiere podido determinar la ineficacia de su disposicion de nombrar
al demandado heredero de confianza, sin embargo, ostentando ya esa vecindad civil foral
al fallecer, aquella deficiencia quedd subsanada, al ser acorde a lo establecido en el Fuero
Nuevo de Navarra tal nombramiento de heredero de confianza [...].

Nota. 1. La Sentencia de la Audiencia de Navarra que nos ocupa versa sobre la
validez de un testamento otorgado en Pamplona conforme al Derecho foral de Navarra
en el que se deshereda a una de las cuatro hijas de la causante e instituye herederas en
todos sus bienes a partes iguales a las otras tres, a salvo de la legitima foral de Navarra.
La actora, la desheredada, impugna la validez del testamento arguyendo que la vecin-
dad civil de su madre nunca fue la navarra sino la vecindad civil comtn a razén de na-
cimiento, o a lo sumo la vizcaina por haber residido durante diez afios sin declaracion
en contrario en Getxo. De esta forma, como consecuencia de la nulidad del testamento
reivindica la declaracién de herederos ab intestato y un reparto de la herencia a partes
iguales; o en caso de no considerarse totalmente nulo el testamento, la cuarta parte
de la legitima colectiva —constituida por 4/5 de la masa hereditaria— en virtud del
Derecho civil foral de Vizcaya aplicable a la sucesion de la causante en tanto no existe
apartamiento expreso, amén del cuarto quinto de libre disposicién. En defecto de lo
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anterior, y para el caso de que se considerase que el Derecho aplicable es el civil comun
reclama su derecho a la cuarta parte de la legitima estricta, el tercio de mejora y el
tercio de libre disposicién. Por el contrario, las hermanas mantienen que la vecindad
civil de la causante era la navarra —ya sea por residencia o por nacimiento— y que
consecuentemente el contenido del testamento de su madre es completamente valido.

De los hechos relatados se derivan tres cuestiones a dilucidar: la vecindad civil de
la causante al tiempo de otorgar testamento, la posibilidad de que hubiera cambiado
de vecindad civil al momento de su fallecimiento y, ligada a las otras dos, qué ley va a
regir finalmente las legitimas y la potencial desheredacién de la demandante.

2. Con caracter fundamental, el contenido de la resolucién de la Audiencia de
Navarra gira principalmente en torno a la concreciéon de la vecindad civil de la cau-
sante. Ninguna de las partes parece tener del todo claro cuél era su vecindad civil y
van dando pistas contradictorias que llevan al Juez de Primera Instancia a concluir
con escasa fundamentacién que la vecindad civil de la causante era la navarra, al me-
nos al tiempo del otorgamiento, sin llegar a plantearse la existencia de un potencial
conflicto moévil. Las dificultades derivan de la poca claridad que presentan los datos
facticos presentados por ambas partes y que nos deben ayudar a determinar la resi-
dencia habitual de la causante, ya sea en Pamplona, ya sea en Getxo. Como es sabido,
la residencia habitual es un término independiente de la vecindad administrativa o de
la inscripcién en el padréon (véase FERNANDEZ Rozas, J. C., «Nacionalidad, vecindad
civil y vecindad administrativa: consideraciones sobre el desarrollo constitucional»,
REDI, 1981, 1, pp. 141 y ss.) que se adquiere por filiacién, por opcion o por residencia
(art. 14 del CC). La adquisicién por residencia es la mas controvertida en tanto se
obtiene por residencia continuada de dos afios y voluntad expresa del interesado/a o
por residencia de diez afos salvo declaracién en contrario (véase nota REDI, 2004-
18-Pr). La adquisicién automatica que comporta la tltima de las posibilidades lleva
en ocasiones al desconocimiento del propio sujeto de la vecindad civil que ostenta.
Sobre todo en aquellos casos en los que desarrolla su principal actividad econémica
en un sitio distinto al de su actividad social y familiar, o cuando ambas se reparten a
tiempos iguales entre dos lugares, lo que es cada vez mas frecuente. El baremo flexi-
ble, de caracter real, efectivo y practico que debe acomparfiar a la determinacién de
la vecindad civil no es tan facil de establecer y, como sucede en la presente, la valora-
cién de las pruebas por parte del juez se complica. Asi en el supuesto que nos ocupa
en el que nuestra protagonista desarrolla su centro de intereses casi a partes iguales
en las dos localidades mencionadas se plantea un recurso de apelacién por «falta de
motivacién» que llevan a reexaminar con mayor detenimiento las pruebas dirigidas
a justificar su vecindad civil. El minucioso trabajo de la Audiencia a este respecto, a
pesar de las numerosas contradicciones existentes, nos lleva a concluir que al tiem-
po del fallecimiento, el 5 de febrero de 2007, la causante poseia condicién civil foral
navarra, adquirida por residencia habitual de més de diez afios. En concreto como se
prueba fehacientemente dicha vecindad civil se hace efectiva en 1991, a pesar de que
en todo momento mantiene una estrecha relacién con Getxo como lugar de segunda
residencia, de residencia de tres de sus cuatro hijas y donde transcurre la mayor parte
de su tiempo en los tltimos afios de su vida. La direccién del DNI, el padroén, el Censo
electoral, el impuesto sobre la renta y sobre el patrimonio, la tarjeta sanitaria, la tar-
jeta de estacionamiento, el permiso de circulacién del coche, la poliza de asistencia
sanitaria, las obras en la casa para adecuarla a sus dificultades de movilidad, prueban
que desde 1981, momento en el que se trasladé a vivir a Pamplona con su marido, su
residencia efectiva transcurrié en Navarra con lo que pasados diez afos adquirié6 la
vecindad civil foral navarra.
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3. Ahora bien, el testamento en cuestién del que se debate la validez y en el que,
de acuerdo al ordenamiento foral navarro, se deshereda a la actora nombrando here-
deras a partes iguales a las otras tres hijas de la causante, se otorga en 1989, es decir
con anterioridad a la adquisiciéon automaética de la vecindad civil navarra de la cau-
sante. En ese momento su vecindad civil era la vizcaina con lo que nos encontramos
con un conflicto mévil derivado del cambio de vecindad del testador que implica un
cambio en el ordenamiento que regia el otorgamiento del testamento y el que va a
regular la sucesion, y que plantea dudas acerca del ordenamiento que se ha de aplicar
(véase ZABALO EscUDERO, E., «Vecindad civil, conflicto mévil, y Derecho civil arago-
nés», Zaragoza, Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacién, 2005). Pues
bien, el art. 16 del CC nos dice que los conflictos de leyes que puedan surgir por la
coexistencia de distintas legislaciones civiles se resolveran segtin las normas de Dere-
cho internacional privado contenidas en el Capitulo IV del Titulo Preliminar, con las
consecuentes particularidades inherentes al sistema de Derecho interregional (véase
DELGADO Echeverria, J., «Comentario al art. 16 CC», en Rawms, J. (coord.), Comentarios
al Cédigo Civil I. Titulo Preliminar, Barcelona, Bosch, 2000, pp. 419-436). Y el art. 9.8
del CC, al que nos remite, establece una concreta solucién a los conflictos méviles
como el que se presenta por lo que, aunque la sucesion se rige por la ley de la vecindad
civil de la causante en el momento del fallecimiento (la navarra), las disposiciones he-
chas en testamento realizadas conforme a la ley de la vecindad civil del testador en el
momento del otorgamiento conservaran su validez, si bien las legitimas se ajustaran a
la ley sucesoria. Con ello se pretende garantizar el respeto a la voluntad del causante
mediante una clausula que causa no pocos desajustes en los que no vamos a entrar
(véase FONT SEGURA, A., «La Sucesion hereditaria en Derecho Interregional», ADC,
2000.1, pp. 23-81, esp. 47-43).

4. Y es que nuestro supuesto no encaja en la situacién a la que pretende dar so-
lucién el art. 9.8 del CC, sino que se enmarca mas bien en un supuesto de convalida-
cién de testamentos nulos puesto que la causante no se ajusta a la ley potencialmente
aplicable en el momento de disponer (véase SANCHEZ-RUBIO GARCIA, A., «Cuestiones de
invalidez testamentarias en la sucesiéon aragonesa», RDCA, tomo XV, 2010, pp. 135-
175). Se trata de un conflicto moévil al que de manera excepcional y siguiendo la téc-
nica de las soluciones puntuales hace frente la Ley 16 de la Compilacién de Derecho
civil de Navarra (Ley 1/1973, de 1 de marzo, BOE de 7 de marzo de 1973), que bajo
la rabrica Cambios de condicién establece que los actos celebrados por quienes con
posterioridad a su otorgamiento adquieran la condicién foral deberan producir efec-
tos conforme al Derecho navarro aunque éste difiera del Derecho al que se sometio
su celebracion (véase DURAN RIVACOBA, R., Comentarios al CC y Compilaciones Forales,
t. XXXV, Madrid, Edersa, 1993, pp. 83 y ss). El problema se deriva de un error en la
vecindad civil de la testadora que convencida de que su vecindad civil era la navarra
otorga testamento de acuerdo a susodicho ordenamiento foral teniendo en ese mo-
mento la vecindad civil vizcaina. No es extrafio que ello suceda sobre todo dada la
controvertida regulacién de la adquisicion de la vecindad civil a la que nos referiamos
antes y las incertidumbres que su adquisicién ipso iure comporta. En este caso, de
buena fe, la causante ostenta la vecindad civil navarra y en la oficina notarial no se
pone objecion alguna. Se trata del supuesto contrario al planteado por el art. 9.8 del
CC, pues la disposicion testamentaria en cuestién es vélida segtn la ley aplicable a la
sucesion pero no segun la ley personal del testador cuando otorga testamento o «ley
sucesoria anticipada» (al respecto véase ALVAREZ GONZALEZ, S., «Las legitimas en el
Reglamento sobre sucesiones y testamentos», AEDIPr, t. XI, 2011, pp. 369-406, esp.
nota 20); ¢Podemos aplicar analégicamente el 9.8 del CC y conservar su invalidez
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originaria? ¢o se convalida? A este supuesto responde el apdo. 2 de la DT 2.* de la ley
de sucesiones por causa de muerte aragonesa (BOE de 4 de marzo de 1999) que com-
porta la convalidacién de los actos por causa de muerte inicialmente nulos. Pero la
Jurisprudencia no es unanime y se contemplan sentencias que afrontan el problema
de distintas maneras (SSAP Vizcaya de 19 de febrero de 2001, JUR/2001/137301; y
Vizcaya de 31 de mayo de 2007 JUR/2007/349744; y SAP Zaragoza de 21 de enero de
2008, AC/2008/825). En nuestro caso la Audiencia Navarra opta por pronunciarse a
favor de validar el testamento y, por tanto, de aplicar el ordenamiento foral navarro a
la controvertida sucesién porque, aunque pudiera ser ineficaz por carecer la causante
de vecindad civil navarra en el momento de su otorgamiento, adquiriéndola dos afios
después y manteniendo tal vecindad hasta el momento de su fallecimiento, resulta
mas acorde no sélo con lo establecido en la Ley 16 del Fuero Nuevo de Navarra, sino
con la voluntad sucesoria y con las expectativas creadas sobre su sucesion, que al fin 'y
al cabo son las motivaciones que subyacen (imperfectamente) a la solucién del art. 9.8
del CC.
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