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1. EL REGLAMENTO 655/2014 DEL PARLAMENTO EUROPEO
Y DEL CONSEJO, DE 15 DE MAYO, POR EL QUE SE ESTABLECE
EL PROCEDIMIENTO RELATIVO A LA ORDEN EUROPEA
DE RETENCION DE CUENTAS A FIN DE SIMPLIFICAR EL COBRO
TRANSFRONTERIZO DE DEUDAS EN MATERIA CIVIL Y MERCANTIL

1. El Reglamento (UE) nim. 655/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
15 de mayo, por el que se establece el procedimiento relativo a la orden de retencién
de cuentas a fin de simplificar el cobro transfronterizo de deudas en materia civil y
mercantil, en sintesis, regula el procedimiento para que un acreedor pueda solicitar
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judicialmente que una entidad bancaria bloquee las cuentas del deudor en un asunto
transfronterizo. El fin es garantizar y simplificar el cobro de una deuda pecuniaria a
escala de la Unién Europea siempre que existan indicios probados de riesgo de que
se retiren los fondos por parte del deudor de modo que no podria ejecutarse el crédi-
to (periculum in mora). Dicha medida cautelar, alternativa al uso de las previstas en
la normativa nacional (art. 1.2), puede accionarse antes, durante o después de reco-
nocerse el crédito como titulo ejecutivo por resolucién judicial, transaccién judicial
o documento publico con fuerza ejecutiva. Y ademas, regula la posibilidad que el
acreedor afnada a la solicitud de la orden europea de retencién de cuenta una peticiéon
de obtencién de informacién sobre las cuentas que el deudor pueda tener en otros
Estados miembros (art. 14).

El Reglamento contiene normas de DIPr sobre competencia judicial internacional
(p. €j., para determinar el tribunal o autoridad competente para dictar la orden euro-
pea de retencion de cuenta), y ley aplicable (p. €j., sobre la ley aplicable a la respon-
sabilidad del acreedor). Asimismo, el Reglamento prevé, una vez obtenida la orden de
retencién de cuenta, el procedimiento de ejecucion transfronterizo intraeuropeo de
esta orden eliminando el exequatur.

2. El fundamento del Reglamento parte de la insuficiencia del Reglamento
44/2001 (RBI) para hacer efectivas las medidas cautelares para garantizar la ejecu-
cién de los créditos pecuniarios en la Uniéon Europea. Por un lado, en el caso que se
solicitasen medidas provisionales o cautelares al tribunal del Estado miembro donde
debian desplegar efectos (lugar donde se encuentra la cuenta bancaria del deudor),
éstas se encontraban limitadas a las previstas en el ordenamiento del Estado miembro
solicitado (art. 31 RBI y art. 35 RBI bis) y se seguiria un proceso paralelo al principal.
El resultado es poco efectivo cuando lo que se requiere es celeridad. Esta posibilidad
subsiste y es alternativa al uso del Reglamento 644/2014. Por otro lado, cuando las
medidas provisionales eran adoptadas por el tribunal que conociere del fondo del
asunto requerian de un exequatur comportando dualidad de procedimientos y dila-
cién en el proceso (FERNANDEZ RozAs, J. C. y SANCHEZ LORENZO, S., Derecho interna-
cional privado, Pamplona, Thomson Reuters, 2013, p. 89). El Reglamento 644/2014,
en cambio, prevé que la medida cautelar sea dictada por el tribunal que conoce del
fondo del asunto y que esta orden europea de retencién sea reconocida en los otros
Estados miembros y aplicada de inmediato por la autoridad del Estado miembro de
ejecucion. Por ello, el Reglamento no se remite al nuevo RBI bis que, a pesar de prever
el reconocimiento y ejecucién automatico de las medidas cautelares, continta siendo
inaplicable a las adoptadas inaudita parte debitoris, que es el procedimiento previsto
en el Reglamento 655/2014 tal y como se presentara en lineas posteriores. Otro funda-
mento de la aprobacion del Reglamento 655/2014 es que completa los instrumentos
europeos en materia de tutela de los créditos transfronterizos como son el titulo eje-
cutivo europeo, el proceso monitorio europeo y el proceso europeo de escasa cuantia
(DoMiNGUEZ Ru1Z, L., Reclamacion de deudas transfronterizas, Pamplona, Thomson
Reuters, 2013, pp. 257-259).

En este contexto y con el objetivo de dar mayor eficacia a la ejecucién de las reso-
luciones judiciales en la Unién Europea, la Comisién presenté dos libros verdes [do-
cumentos COM(2006) 618 final y COM(2008) 128 final]. El primero, proponia el siste-
ma de embargo preventivo de cuentas eliminando los obstaculos a la libre circulacion
de requerimientos de pago entre distintos Estados miembros y, por tanto, facilitando
la ejecucion de créditos pecuniarios. El segundo, abordaba la dificil cuestién, también
en ambito interno, de la investigacién judicial sobre el paradero del patrimonio del
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deudor, asi como buscaba mejorar el derecho de los acreedores, y todo ello garanti-
zando la proteccién de datos personales del deudor y asegurando la proporcionalidad
de las medidas. Después de los preceptivos informes y recomendaciones de las distin-
tas instituciones europeas, y el proyecto de Reglamento [documento COM(2011) 455
final], el resultado ha sido el Reglamento 655/2014 objeto de esta nota informativa.

3. El Reglamento ya en vigor, fue publicado en junio de 2014 (DO L 189, de 27
de junio de 2014) y sera aplicable a partir del 18 de enero de 2017. Por tanto, dos
afos y medio para que los Estados miembros adapten sus legislaciones a esta norma
europea, asi como para que notifiquen a la Comisién pluralidad de informacién sobre
su Derecho procesal interno. Ello es esencial, dado que son multiples las remisiones
que el Reglamento realiza a la legislacion interna de los Estados (véase el listado que
recoge todas las remisiones en el art. 50). El legislador esparfiol tendra que comprobar
que su legislacién procesal interna (y, en su caso, el Anteproyecto de ley de coopera-
cién juridica internacional en materia civil, de 4 de julio de 2014) sea compatible con
el nuevo Reglamento 655/2014 y debera facilitar la informacién requerida medio afio
antes de su aplicacion para poder ser publicada en la Red Judicial Europea en materia
civil y mercantil.

4. Su ambito de aplicacién material son las deudas pecuniarias civiles y mercan-
tiles en asuntos transfronterizos (art. 2). Se excluyen las materias: fiscal, aduanera,
administrativa, y la responsabilidad del Estado por actos u omisiones en el ejercicio
de su autoridad. También son excluidos los derechos de propiedad derivados del ré-
gimen matrimonial o andlogo y los alimentos derivados de sucesiones y testamentos
(materias que si estaban incluidas en la propuesta de Reglamento); los créditos de
deudores sobre los cuales se hayan iniciado procedimientos de insolvencia; la segu-
ridad social; el arbitraje y las cuentas bancarias que gocen de inmunidad frente al
embargo segtn el Derecho del Estado miembro en el que se tenga la cuenta. Si que
se aplicard a las obligaciones de alimentos que no sean por causa de muerte; a una
pequeiia deuda comercial (cdo. 18) y a créditos que atn no sean exigibles, cuando sea
posible determinar la cuantia, incluidas las derivadas de acciones en materia delictual
o cuasidelictual asi como «de acciones civiles por dafnos y perjuicios o de restitucion
basadas en un acto que dé lugar a un proceso penal» (cdo. 12). El legislador europeo
ha optado por dejar la decision de si se aplica el Reglamento a los instrumentos finan-
cieros (como acciones o bonos) para el afio 2022 que sera cuando evaluara y revisara
la aplicacién del Reglamento (art. 53).

El Reglamento 655/2014 sé6lo sera de aplicacién en los asuntos transfronterizos
(art. 2.1) que define (art. 3): cuando la cuenta bancaria y el acreedor tengan domici-
lios en Estados miembros distintos; y, cuando la cuenta bancaria y el érgano jurisdic-
cional al que se solicite la orden de retencién (atendiendo al reparto competencial que
prevé el art. 6) estén en Estados miembros distintos.

5. Como Reglamento, sera obligatorio en todos sus elementos y directamente
aplicable en los Estados miembros con arreglo a los Tratados. De momento, sera
aplicable a 26 de los Estados de la Unién Europea, ya que Irlanda ha notificado su
deseo de participar en la adopcion y aplicacion de éste, mientras que el Reino Uni-
do y Dinamarca no participan, de forma que no quedan sujetos a su aplicacion. Tal
como indica el considerando 48, el procedimiento regulado debe estar «Gnicamente a
disposicién de acreedores domiciliados en un Estado miembro vinculado por el pre-
sente Reglamento, y las 6rdenes dictadas de conformidad con el presente Reglamento
unicamente han de afectar a la preservacion de cuentas bancarias mantenidas en ese
Estado miembro».
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6. El procedimiento previsto en el Reglamento 655/2014 parte de la existencia
de un acreedor, que puede ser persona fisica o juridica o, una entidad domiciliada en
un Estado miembro que tenga capacidad para ser parte con arreglo al Derecho de un
Estado miembro; que tiene un crédito determinable en dinero y exigible por titulo
ejecutivo (sea una resolucion judicial, una transaccién judicial o un documento pu-
blico con fuerza ejecutiva) o; una pretensiéon de pago respecto a un deudor contra el
cual el acreedor solicite, como medida cautelar ante autoridad judicial, una orden de
retencién de cuenta para que la autoridad competente retenga de la cuenta del banco
el fondo que asegure el crédito (definiciones en el art. 4). Al respecto, varias cuestiones
son destacables:

El acreedor puede solicitar la orden europea de retencién de cuenta (en adelante,
orden de retencién) antes de que se incoe un procedimiento en un Estado miem-
bro contra el deudor ante el tribunal que tendra que resolver el fondo del asunto, o
en cualquier momento del procedimiento. En este caso, la autoridad jurisdiccional
competente para emitir la orden de retencién sera la misma que conozca el fondo del
asunto de conformidad con las correspondientes normas de competencia aplicables
(art. 5.1). Estara obligado a incoar el procedimiento, en general, en el plazo de treinta
dias desde la solicitud de la orden de retencién. En caso contrario la medida cautelar
sera revocada o se dejara sin efecto (art. 10) e incurrira en responsabilidad del acree-
dor [art. 13.2.a)].

Asimismo, podra solicitar la orden de retencién después de haber obtenido en
un Estado miembro el titulo ejecutivo que obligue al deudor a pagar una deuda a su
favor. En este supuesto seran competentes los 6rganos jurisdiccionales del Estado
miembro en el que se haya dictado la resolucién o aprobado la transaccién judicial;
en relaciéon con el documento puablico ejecutivo, el Reglamento remite al 6rgano ju-
risdiccional designado a tal fin en el Estado miembro en el que dicho documento se
haya formalizado (art. 6.3 y 4).

La norma de competencia judicial incluye una excepcién a la norma general cuan-
do el deudor sea un consumidor, ya que prevé como competentes los 6rganos juris-
diccionales del Estado miembro en el que esté domiciliado el deudor. Una vez mas, el
legislador europeo regula normas de especial proteccién a la parte débil del contrato,
cuando este contrato sea ajeno a la actividad o profesion del deudor (art. 6.2).

Para la solicitud de la orden de retencién se utilizara un formulario, que pondra
a disposicién la Comisién, en el que se incluird toda la informacién necesaria y se
vehiculara segin las normas procesales del Estado miembro en el que se presente la
solicitud (art. 8). Es necesario que la solicitud, y por tanto el acreedor, convenza al
6rgano jurisdiccional mediante la presentacién de pruebas de que existe la necesidad
urgente de una medida cautelar por existir un «riesgo real de que, sin dicha medida,
la ejecucion ulterior del crédito frente al deudor se vera impedida o resultara consi-
derablemente mas dificil» (periculum in mora). Para los casos en que ain no exista
un titulo ejecutivo, el acreedor debera probar que su pretension frente al deudor tiene
probabilidades de prosperar en cuanto al fondo (art. 7) (fumus boni iuris). Los medios
de prueba, valoracién y proceso probatorio se regiran por el Derecho nacional del
6rgano jurisdiccional que conoce de la solicitud y que adoptara su resolucién me-
diante procedimiento escrito (art. 9) en el plazo previsto en el Reglamento (antes de
tener el titulo ejecutivo dispone de diez dias habiles y si es, ex post, cinco dias habiles,
art. 18) y dictada utilizando formulario (art. 19). La orden de retencion se dictara por
la cuantia acreditada, determinada por la ley aplicable a la deuda subyacente e inclui-
ra, en su caso, los intereses y/o costes (art. 17.4) siempre que éstos no constituyan una
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violacion de las leyes de policia del Estado miembro que dicta la orden de retencién
(art. 15). El acreedor podra recurrir la resolucién por la que se deniega la orden de
retencion (art. 21).

El procedimiento de solicitud y aprobacién de la orden de retencion esta previsto
que sea inaudita parte debitoris con el fin de garantizar el efecto sorpresa para evitar
cualquier iniciativa fraudulenta del deudor que provoque la ineficacia de ésta cuando
la finalidad propia es el cobro del crédito (cdo. 15). No obstante, ello no desprotege al
deudor, en cuanto que el procedimiento previsto se fundamenta en la prueba aportada
por el acreedor de la necesidad de realizar la pretendida retencién antes de tener el ti-
tulo ejecutivo (fumus boni iuris), asi como la obligacién, como norma general, de que
el acreedor deba prestar caucién cuando se solicita la retencién antes de tener reco-
nocido el crédito (art. 12); asimismo prevé el sistema de responsabilidad del acreedor
por los dafios y perjuicios derivados de la orden de retencion a la que se aplicaré la ley
del Estado miembro de ejecucién, aunque prevé una norma de conflicto subsidiaria
para el caso de que se retengan cuentas en mas de un Estado miembro (art. 13) y; la
posibilidad del deudor de impugnar la orden europea de retencién (art. 33).

A pesar de estas medidas, la ausencia de garantias de defensa del deudor, en cuanto
que no se le notifica la solicitud de la orden de retencién ni se le oira antes de dictar la
orden (art. 11) puede crear fricciones entre las diversas tradiciones procesales de los
Estados miembros. Si bien es cierto que cabe presentar recurso por parte del deudor
por falta de notificacién en un plazo determinado (el Reglamento regula un régimen
de notificacién concreto sin remitirse al Reglamento 1393/2007, art. 28), este recurso
es a posteriori de la cumplimentacion de la orden de retencién (arts. 25, 28, 33). Como
sefiala Eva de Gétzen, no todos los ordenamientos nacionales prevén la emisién e in-
mediata ejecucién de medidas cautelares sin previa audiencia del demandado, garan-
tizando el principio de contradiccién, como sucede en el ordenamiento italiano (GOT-
ZEN, E. DE, SIDI-Blog, de 13 de noviembre de 2014). En Derecho espanol, el titulo VI de
la LEC incluye la posibilidad de solicitar medidas cautelares a los tribunales espafioles
por quien acredite ser parte de un proceso judicial en un pais extranjero y, en su caso,
aplicar lo que prevén los tratados (léanse reglamentos europeos) (arts. 722 y 724 LEC).
La regulacion sobre medidas cautelares prevista en nuestra norma procesal es similar
a la del Reglamento 644/2014 [justificacion por parte del acreedor de la necesidad de
la medida cautelar por peligro de la mora procesal; la prestacién de caucién suficiente
(como norma general) para responder de posibles dafios y perjuicios que la adopcién
de la medida cautelar pudiera causar al patrimonio del demandado; posibilidad de
caucion sustitutoria, etc.]. Ahora bien, como regla general, «el tribunal proveera a
la peticién de medidas cautelares previa audiencia del demandado», aunque prevé
una excepcién cuando se acredite que concurren razones de urgencia o cuando la
audiencia previa pueda comprometer el buen fin de la medida cautelar (art. 733 LEC,
STC 14/1992, de 10 de febrero) y regula las causas de oposicién (arts. 739-742 LEC).
En la practica, la jurisprudencia espafiola es muy reacia a adoptar medidas cautelares
inaudita parte [PEREZ DAUDI, V., «Medidas cautelares», en CORBAL FERNANDEZ, J. E. et al.
(dirs.), Prdctica procesal civil, t. IX, pp. 8245 y ss.]. Sera necesario esperar a la aplica-
cién practica del Reglamento 655/2014 por parte de nuestros tribunales y la posibi-
lidad que tiene el deudor de accionar recursos para impugnar la orden de retenciéon
ante el 6rgano competente del Estado miembro de origen, destacando, como motivo,
la falta de notificacion en el plazo previsto [art. 33.1.5)]. Asimismo, la posibilidad de
usar el art. 24 de la Constitucién espafiola para alegar el orden publico con el fin de
impugnar la ejecucién de la orden de retencién por el deudor ante el Estado de ejecu-
cién (art. 34.2), entre otros motivos de oposicién (art. 34.1).
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7. Tal y como se ha introducido, el Reglamento 655/2014 regula, necesariamente,
el reconocimiento y ejecucién de estas 6rdenes de retencién ya que son medidas pro-
visionales y cautelares (cdo. 4) inaudita parte (art. 11) de modo que no se consideran
resoluciones en el sentido del art. 2 RBI bis (MIGUEL ASENSIO, P. DE, Blog, de 30 de junio
de 2014; STJUE de 21 de mayo de 1980, asunto 125/79 Denilauler c. Couchet Fréres). El
Reglamento regula la supresion del exequatur en el capitulo 3, de suerte que la orden
de retencion «sera reconocida en los demas Estados miembros sin necesidad de pro-
cedimiento alguno y tendra fuerza ejecutiva en los demas Estados miembros sin nece-
sidad de una declaracion de fuerza ejecutiva» (art. 22). La autoridad competente del
Estado miembro de ejecucion dara cumplimiento a la orden de retencién con arreglo
a su legislacién nacional, asi que tendra que aplicarse el Derecho procesal del Estado
(art. 46) en cuestiones como son: el cumplimiento del banco; el sistema de retencion
o trasferencia a una cuenta destinada a la retencién; posibilidad de liberacion de los
fondos por el pago de la deuda; la responsabilidad del banco por incumplimiento de las
obligaciones; posibilidad o no de retencién de cuentas conjuntas; la determinacién de
las cantidades inembargables; la prelacion de la orden de retencion; el procedimiento
aplicable al recurso para la impugnacion de la orden de retencién. A pesar de que la
ejecucion se realizara con arreglo a los procedimientos aplicables a la ejecucién de las
ordenes nacionales equivalentes en el Estado de ejecucién (art. 23.1), el Reglamento in-
troduce una detallada disciplina auténoma sobre la modalidad procesal de la ejecucion
de la orden de retencién en el sentido que ésta tendra que transmitirse sin dilacion al
banco donde se halla la cuenta del deudor y rdapidamente retendra el importe especi-
ficado en la orden. Para ello, incluye un modelo sustancialmente diferente al RBI bis
(MIGUEL ASENSIO, P. DE, Blog, de 30 de junio de 2014; GotzEN, E. DE, SIDI-Blog, de 13
de noviembre de 2014). El Reglamento 655/2014 prevé el derecho a recurrir en el capi-
tulo 4 (art. 37) y las vias de recurso disponibles para el deudor, presentadas en lineas
precedentes, asi como otros recursos a disposicién del deudor y del acreedor para soli-
citar la modificacién o revocacion de la orden, inclusive admite una actuacioén de oficio
(art. 35). Asimismo, los procedimientos para los recursos (art. 36), el derecho a prestar
garantia sustitutoria a solicitud del deudor (art. 38) y el derecho de un tercero a impug-
nar una orden de retencién (art. 39), todo ello remitiéndose en gran medida a las nor-
mas procesales y al Derecho de las autoridades de los Estados miembros implicados.

8. Este nuevo Reglamento, como sefnalaba la Comisién Europea (IP/2013/1209),
tendria que evitar que cada ano se cancelen deudas por valor de hasta 600 millones
de euros, porque a las empresas, sobre todo las PYMES, les resulta demasiado difi-
cil iniciar procedimientos judiciales onerosos y complejos en otros paises; dificultad
extensible a los ciudadanos cuando los bienes adquiridos en linea no se entregan o
un progenitor ausente no paga la pension desde el extranjero. El nuevo Reglamento
complementa los procedimientos de declaracién de titulos ejecutivos de créditos re-
gulados hasta el momento en el contexto del espacio judicial europeo, de manera que
evita que el deudor retire los fondos durante el tiempo que dure el procedimiento para
obtener la declaracion de la deuda y su ejecucién. Sin lugar a dudas, el Reglamen-
to 655/2014 alcanza los objetivos inicialmente previstos ya que supondra un procedi-
miento util, rapido e innovador que permitira al acreedor el bloqueo del importe de-
bido en la cuenta del deudor y, en su caso, también la posibilidad de investigar sobre
sus activos patrimoniales, con el fin de garantizar y facilitar el cobro o la recuperacion
de la deuda pendiente a escala de la Unién Europea.

Maria FoNT 1 MAS
Universitat Rovira i Virgili
http://dx.doi.org/10.17103/redi.67.1.2015.4b.01
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2. RESPONSABILIDAD FINANCIERA RESULTANTE DE LOS ARBITRAJES
DE INVERSION CONSTITUIDOS SOBRE LA BASE DE LOS FUTUROS
ACUERDOS DE INVERSION DE LA UNION EUROPEA'

1. Tras las modificaciones introducidas por el Tratado de Lisboa, la politica co-
mercial comtn de la Unién Europea (UE) incluye la materia de las inversiones extran-
jeras directas. En consecuencia, ésta se ha transformado en una materia de la com-
petencia exclusiva de la Unién, constituyendo un cambio radical respecto al reparto
competencial previo, donde a los Estados miembros se les reconocia la competencia
practicamente exclusiva para celebrar Acuerdos para la promocién y proteccién de
inversiones (APPRI) con terceros Estados.

2. En el nuevo escenario abierto tras la «revolucién» de Lisboa los interrogantes
se multiplican. En primer lugar, la UE debe adoptar decisiones de naturaleza politica
y/o ideolégica relacionadas con la eleccion de los socios preferentes, la elaboracion de
una agenda negociadora y el disefio de las prioridades y objetivos de la futura politica
comun de inversiones internacionales. En este sentido, la Comunicacion de la Comi-
sién, de 7 de julio de 2010, titulada Hacia una Politica Global Europea en Materia de
Inversion Internacional [documento COM(2010) 343 final], constituye un documento
esencial para comprender el camino iniciado por la UE y las preferencias que inspiran
sus primeras decisiones.

En segundo lugar, surgen, también, interrogantes complejos de corte juridico,
sobre cuestiones més técnicas quizds, pero no menos importantes para el éxito de
la futura politica comtn. Asi, resulta imprescindible ordenar el transito de una si-
tuaciéon donde existen mas de 1.400 APPRI concluidos por los Estados miembros a
un futuro de Acuerdos europeos de inversién. En este sentido, es de celebrar la res-
puesta articulada por la Unién mediante la adopcion del Reglamento num. 1219/2012
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre, por el que se establecen
disposiciones transitorias sobre los Acuerdos Bilaterales de Inversién entre Estados
Miembros y Terceros Paises, si bien es cierto que este Reglamento sélo afecta a los
APPRI celebrados por los Estados miembros con terceros Estados (APPRI extra-UE)
y no, asi, a los APPRI intra-UE. La acomodacion de la situacion heredada a la nueva
competencia exclusiva de la Unién debe lidiar, ademas, con distintos problemas de
Derecho internacional general. Por ejemplo, los que derivan de la disposicion que esta
habitualmente presente en los APPRI y que prevé, una vez hayan terminado éstos, una
vigencia adicional de diez o quince afios; o las cuestiones relativas a la responsabili-
dad internacional de las organizaciones internacionales, con las dificultades anadidas
que presenta la determinacién de la responsabilidad de una organizacién internacio-
nal de integracién como la UE en relacién con los actos de sus Estados miembros,
y con la agravante de la inadecuacién o insuficiencia de las soluciones que aporta el
Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad de las Organizaciones Internacionales
de la Comisiéon de Derecho Internacional (CDI) de 2011 para estas situaciones.

3. Uno de los elementos fundamentales que debe considerar la politica europea
de inversiones internacionales se refiere a los mecanismos de arreglo de diferencias
entre Estados e inversores y, de forma particular, al arbitraje de inversién. La Co-
misién ha dejado claro que no estd por la labor de renunciar a este mecanismo por
considerar que se trata de una «caracteristica tan consolidada de los acuerdos de in-

! Desde una perspectiva distinta, véase en esta Revista, en la Seccion de informacién de Derecho
internacional publico, la nota de F. PASCUAL VIVES, pp. 293 y ss.
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versién que la ausencia de dicho mecanismo disuadiria a los inversores y haria perder
atractivo a una economia con respecto a otras» [véase documento COM(2010) 343
final, p. 10]. Sin embargo, la posible participacion futura de la UE en los arbitrajes
de inversion cuenta con ciertas limitaciones de partida, como la imposibilidad de ser
parte en el Convenio de Washington, de 18 de marzo de 1965, y, por tanto, de servirse
del arbitraje CIADI.

4. Si los futuros Acuerdos de inversion europeos incorporan la opcion del arbi-
traje, la Unién debe prepararse para ser parte demandada, y eventualmente condena-
da, en los procedimientos que inicien los inversores extranjeros. Por tanto, no sera de
extrafnar que la UE deba hacer frente al pago de una indemnizacién (muchas veces
cuantiosa) y a los costes del arbitraje (también cuantiosos) por la violacién de uno de
sus Acuerdos de inversién.

Tal y como sefial6 el Parlamento Europeo en su Resolucién de 6 de abril de 2011,
sobre la Futura Politica Europea en Materia de Inversiones Extranjeras, se imponia
la necesidad de adoptar un reglamento «sobre el reparto de responsabilidades a nivel
nacional y de la UE, en particular en términos financieros, en caso de que la UE pierda
un proceso en el contexto de un arbitraje internacional» (parr. 35). Atendiendo a esta
peticion, se ha adoptado el Reglamento (UE) num. 912/2014, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 23 de julio, por el que se establece un Marco para Gestionar la
Responsabilidad Financiera relacionada con los Tribunales de Resolucién de Litigios
entre Inversores y Estados establecidos por Acuerdos Internacionales en los que la
Uni6én Europea sea Parte (véase FERNANDEZ Rozas, J. C., «Conjeturas en torno a la
nueva politica global europea en materia de inversion internacional tras el Reglamen-
to nam. 912/2014», La Ley Europea, 2014, num. 18, pp. 5-27).

5. El objetivo principal del Reglamento 912/2014 es, por tanto, determinar los
criterios que serviran para delimitar la responsabilidad financiera de la UE y los Esta-
dos miembros respecto a los procedimientos arbitrales que traigan causa en la aplica-
cién de un Acuerdo que contenga disposiciones sobre inversién y en el que sea parte
la UE o la UE y los Estados miembros (acuerdos mixtos). Ademas, el Reglamento
regula, por un lado, la cuestion del ius standi, es decir, si corresponde a la UE o al
Estado miembro actuar como demandado ante el tribunal arbitral que resolvera la
controversia y, por otro, las particularidades de los procedimientos arbitrales que va-
yan a desarrollarse, teniendo en cuenta que tanto la UE como los Estados miembros
pueden llegar a tener intereses legitimos en los arbitrajes en los que no participen
como demandados.

6. No obstante, existe una cuestion previa a la determinacién de la responsabili-
dad financiera que es fundamental: establecer a quién corresponde la responsabilidad
internacional por los comportamientos sometidos al juicio de los arbitros. Para atri-
buir la responsabilidad internacional, la UE hace suyo el criterio del reparto compe-
tencial. De esta forma, «la Unién serd en principio responsable de defender cualquier
pretensién basada en un incumplimiento de normas incluidas en un acuerdo que
sea exclusivamente competencia de la Unién, independientemente de si el trato en
cuestion es dispensado por la propia Unién o por un Estado miembro» (cdo. 3 del
Reglamento). Este criterio de la competencia no viene recogido y, por tanto, se aleja
de las soluciones que se proponen en el proyecto de articulos de la CDI de 2011. Sin
embargo, no es desconocido para la practica de la UE, al incluirse, por ejemplo, en el
art. 6.1 del Anexo IX de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar o en el art. 106 del Acuerdo Euromediterraneo celebrado entre la Comunidad
Europea y sus Estados miembros y Argelia.
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7. La responsabilidad internacional, en linea de principio, acarrea responsa-
bilidad financiera; es decir, se espera que el sujeto responsable se haga cargo de la
obligacién de pagar. Sin embargo, el Reglamento 912/2014 aprecia que «no seria [...]
justo que la indemnizacion [...] y los costes de arbitraje fueran pagados con cargo al
presupuesto de la Unién cuando el trato haya sido dispensado por un Estado miem-
bro, a menos que dicho trato sea requerido por el Derecho de la Unién» (cdo. 5). El
Reglamento, por tanto, desvincula la responsabilidad financiera del criterio de com-
petencia, alegando razones de justicia, aunque deja claro que el reparto de la respon-
sabilidad financiera en él establecido no afectara al reparto competencial previsto en
los Tratados constitutivos (art. 1).

La responsabilidad financiera recae sobre el sujeto responsable del trato (art. 3).
No es la competencia, sino la autoria del trato discutido, el criterio que hace suyo el
Reglamento. De este modo, sera la Unién quien asuma la responsabilidad financiera
que derive del trato dispensado por las instituciones, los érganos, oficinas u organis-
mos de la Unién. Por el contrario, sera el Estado miembro afectado el que asuma la
responsabilidad financiera que derive del trato dispensado por dicho Estado. Como
excepcion légica sera la Unidn la que asuma la responsabilidad financiera si el trato
dispensado por un Estado miembro ha sido requerido por la Unién, lo que se da en
los supuestos en los que el Estado miembro «sélo podria haber evitado la supuesta
infraccion del acuerdo incumpliendo una obligacion establecida en virtud del Dere-
cho de la Unién sin disponer de discrecionalidad ni de margen de apreciacién sobre
el resultado perseguido» [art. 2.1)].

Un Estado miembro podra en cualquier momento aceptar voluntariamente asu-
mir la responsabilidad financiera total o parcial en un litigio donde la UE actie como
demandada (art. 12). Sin embargo, también cabe la posibilidad de que el Estado
miembro no tenga intenciéon de hacer suya dicha responsabilidad. En supuestos de
discrepancia, el Estado miembro y la UE deberan esforzarse para alcanzar un acuer-
do o, en tltima instancia, sera la Comisién quien decida el importe que debe pagar el
Estado miembro (arts. 3.2 y 19), si bien este tltimo podra recurrir la decisién por la
via del art. 263 del TFUE.

8. Segun el Reglamento, es «equitativo y apropiado» que quien asume la res-
ponsabilidad financiera sea quien acttie como parte demandada en el litigio donde se
juzgara el trato dispensado al inversor (cdo. 9 y arts. 4 y 9 del Reglamento). Por tanto,
el responsable del trato sera quien se encargara de defenderlo.

Ahora bien, el Reglamento prevé excepciones a esta regla general. En primer lugar,
el Estado interesado (responsable del trato) podra renunciar a actuar como parte de-
mandada [art. 9.1.5)]. En segundo lugar, para proteger adecuadamente sus intereses, la
UE puede decidir actuar como demandada, cuando asuma al menos en parte la posible
responsabilidad financiera derivada del litigio [art. 9.2.a)], cuando el litigio esté rela-
cionado también con un trato dispensado por la propia Unién [art. 9.2.b)] o, «cuando
se haya impugnado un trato similar en una reclamacién conexa contra la Unién ante la
OMC, cuando se haya creado un grupo especial y la reclamacién se refiera a la misma
cuestion juridica concreta, y cuando sea necesario para garantizar la coherencia de una
argumentacién en un asunto presentado ante la OMC» (art. 9.3). Salvo en el supuesto
del art. 9.2.a), en ninguno de estos casos quedara afectada la responsabilidad financiera
del Estado responsable del trato. Es por ello que la Unién, en su condiciéon de deman-
dada, debera velar por los intereses financieros del Estado miembro afectado (art. 9.4).

9. El Reglamento incorpora distintas disposiciones que, sobre la base del princi-
pio de cooperacion leal del art. 4.3 del TUE, pretenden asegurar un desarrollo armo-
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nioso de los litigios relacionados con un trato dispensado por un Estado miembro,
teniendo en cuenta que cuando el que actia como demandado es el Estado miembro,
la UE puede tener intereses legitimos sobre el asunto y que cuando el demandado sea
la UE habri intereses —principalmente financieros— del Estado miembro afectado
que deben protegerse. El Reglamento impone obligaciones, entre otras, de notifica-
cién, de facilitar documentos relacionados con el procedimiento, de informacién, de
prestar ayuda y colaboracién (véanse los arts. 10y 11) y, en general, el deber de adop-
tar «todas las medidas necesarias para defender y proteger los intereses de la Unién y
del Estado miembro afectado» (art. 6).

Por ultimo, el Reglamento incluye un capitulo sobre los acuerdos transaccionales
que resuelven la controversia en el marco de litigios en los que la UE sea parte deman-
dada. La regla general que inspira este capitulo consiste en dejar en manos del sujeto
responsable del trato y de quien asume la responsabilidad financiera (UE o Estado
miembro) la decisién de alcanzar un acuerdo de este tipo. En caso de que el litigio
comprometa las arcas de la Unién y de un Estado miembro, serd la Comisién quien
decida en ultima instancia «sobre la base de un analisis factico, exhaustivo y equili-
brado y un razonamiento juridico».

10. El Reglamento 912/2014 viene a sumarse a ese conjunto de medidas que
tienen el propésito de preparar el terreno a la nueva politica europea de inversiones
internacionales; politica que, no libre de polémica, esta dando sus primeros pasos en
las negociaciones abiertas con Canada, Estados Unidos de América, China, Birma-
nia, India, Singapur, Japén, Egipto, Tunez, Marruecos, Jordania, Malasia, Vietnam
y Tailandia. Sin embargo, los criterios para el reparto de la responsabilidad (inter-
nacional y financiera) y para la identificacién de la parte demandada que propone el
Reglamento, si bien surtiran efectos ad intra entre los Estados miembros y la Union,
no encuentran respaldo en las reglas del proyecto de articulos de la Comisién de
Derecho Internacional de 2011. Las disposiciones del Reglamento, al igual que el
art. 216.2 del TFUE, son «reglas de la organizaciéon» para el Derecho internacional
y, por tanto, en linea de principio, no vincularan a otros sujetos internacionales con
los que la UE celebre Acuerdos de inversion. En este sentido, son varios e interesan-
tes los interrogantes que plantea el (des)encaje de este Reglamento en los parame-
tros —por otra parte, todavia inciertos— del Derecho internacional general, pero su
estudio excede de la finalidad y objeto de la presente nota. No obstante, con el fin
de maximizar los efectos y la eficacia del Reglamento 912/2014 seria recomendable
que los futuros Acuerdos de inversién de la UE incorporaran una referencia expresa
al mismo para que éste desplegara sus efectos ad extra como lex specialis (art. 64
del proyecto de articulos de la Comisién de Derecho Internacional de 2011) y, de
este modo, fuera exigible ante las demas partes en el Acuerdo. Una segunda opcién
pasaria porque esos Acuerdos previesen la competencia de la UE para determinar
quién actia como demandado en los procedimientos iniciados a su abrigo, ya que
de este modo se abriria la puerta para que la UE adoptara esta decisién aplicando
el Reglamento 912/2014. Esta tultima opcién es la que parece va a hacer suya la UE,
por ejemplo, en el Acuerdo Econémico y Comercial Global negociado con Canada
(véase el art. X.20 del texto consensuado al término de las negociaciones, en http://
ec.europa.eu/trade/).

[fiigo IRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA
Universidad del Pais Vasco (UPV/EHU)
http://dx.doi.org/10.17103/redi.67.1.2015.4b.02
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3. LAS RELACIONES DE LA UNION EUROPEA CON LOS PAISES
DE PEQUENA DIMENSION TERRITORIAL. ESPECIAL REFERENCIA
AL PRINCIPADO DE ANDORRA

1. La Unién Europea mantiene relaciones importantes y cada vez mas intensas
con la Republica de Islandia, el Reino de Noruega, la Confederacién Suiza y con los
Estados de pequena dimension territorial: el Principado de Liechtenstein, el Princi-
pado de Andorra, el Principado de Moénaco y la Reptiblica de San Marino. El Consejo
de la UE considera que las relaciones con estos siete Estados son importantes no
s6lo por la situacién geografica y una historia comun, sino también por compartir
intereses, valores, fronteras interiores y exteriores, una identidad europea comun y
economias de mercado sélidas profundamente integradas en el Mercado tnico am-
pliado de la UE.

2. Las relaciones con la Republica de Islandia han estado marcadas por las nego-
ciaciones relativas a un posible acuerdo de adhesién a la UE, que fueron suspendidas
por el Gobierno islandés en el afio 2013 y por las discusiones en Islandia acerca de
su futura politica europea. No obstante, el proceso de negociacién sigue abierto y el
Gobierno islandés esta dispuesto a desarrollar una politica europea sobre la base de
una cooperacion intensificada del acuerdo del EEE. Las relaciones con el Reino de
Noruega son estrechas y estables y la cooperacién con la UE ha recibido un nuevo
impulso por parte del Gobierno noruego con la presentacién del documento «Norway
in Europe 2014-2017». Entre la UE y la Confederacién Suiza existen unas relaciones
basadas en un sistema muy complejo, que comprende mas de 120 acuerdos sectoria-
les especificos que abarcan un amplio abanico de politicas de la UE, especialmente
la participaciéon de Suiza en numerosos aspectos del Mercado interior de la UE. El
Gobierno suizo es partidario de seguir con el sistema de los acuerdos sectoriales, pero
el Consejo de la UE viene indicando, desde el afio 2008, que seria mejor establecer un
marco institucional global que regulase las relaciones bilaterales, con el fin de garan-
tizar la homogeneidad y la seguridad juridica en el Mercado tnico. Con ello, se quiere
cerrar, cara al futuro, la via de los acuerdos sectoriales especificos.

3. Con respecto a los Estados de pequena dimension territorial, el Consejo de la
UE, en la reunién del Consejo de Asuntos Generales, del dia 16 de diciembre de 2014,
adopto la decisiéon de autorizar la apertura de negociaciones sobre uno o varios acuer-
dos de asociacion entre la UE y el Principado de Andorra, el Principado de Ménaco
y la Republica de San Marino. No se incluyé el Principado de Liechtenstein en esta
decision, pero si aparece dentro del Documento: «Conclusiones del Consejo relativas
a un mercado unico ampliado homogéneo y a las relaciones de la UE con los paises
de Europa occidental no miembros de la UE». Liechtenstein es un Estado europeo de
pequefia dimension territorial que hace tiempo participa en el mercado interior de la
UE a través del EEE, junto con Islandia y Noruega, y destaca por los esfuerzos para
incorporar el «acervo» de la UE en el acuerdo EEE. La experiencia hasta el momen-
to presente ha sido positiva y Liechtenstein se ha convertido en un centro no sélo
financiero, sino también industrial dotado de centros dinamicos en productos para
farmacéuticos, de ingenieria y de alta tecnologia.

4. En la citada decision del Consejo se destacan las relaciones de la UE con los
tres Estados de pequefia dimension territorial calificadas como de nivel elevado en
estabilidad y de cooperacion. Asi mismo, el Consejo se felicita por la intencién de los
tres Estados de querer desarrollar unas relaciones mas estrechas con la UE. Andorra,
Moénaco y San Marino han seguido caminos diferentes hasta llegar al momento actual,
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por ello vamos a examinar, brevemente, el caso concreto del Principado de Andorra,
que ya poco antes de la Constituciéon de 1993 opt6 por una estrategia de acercamiento
gradual y progresivo hacia la UE. El proceso de acercamiento a la UE se ha desarro-
llado en tres fases. La primera tuvo un caracter aduanero y comercial y se concreté
en el Acuerdo en forma de canje de notas entre la Comunidad Econémica Europea y el
Principado de Andorra, de 28 de junio de 1990, en vigor desde €l 1 de julio de 1991, que
cre una unién aduanera entre Andorra y la CE para los productos industriales. Que-
daron excluidos de la unién, pero no del Acuerdo, los productos agricolas y alimenti-
cios. En 1997 se firmé el Protocolo sobre cuestiones veterinarias, complementario del
Acuerdo de 1990. Mencionemos también el Apéndice a las reglas de origen del afio 1999,
importante para la exportacién de productos agricolas transformados. En la segunda
fase Andorra intenta conseguir un nuevo encaje en la UE con la integracion de nuevos
ambitos que fueran mas alla de las aduanas. Se concret6 en el Acuerdo de cooperacion
entre el Principado de Andorra y la Comunidad Europea, de 15 de noviembre de 2004, en
vigor desde el 1 de julio de 2005. También pertenece a esta fase el Acuerdo entre el Prin-
cipado de Andorra y la Comunidad Europea relativo al establecimiento de medidas equii-
valentes a las previstas en la Directiva 2003/48/CE del Consejo en materia de fiscalidad de
los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses, de 15 de noviembre de 2004,
en vigor desde el 1 de junio de 2005. A este ultimo Acuerdo se anadié un Memordndum
que hace referencia, entre otras cosas, a la adopcién de negociaciones para un acuerdo
monetario y para definir un campo de aplicacién de la cooperacién econémica y fiscal
mas amplio. El Acuerdo monetario entre la UE y el Principado de Andorra fue firmado el
30 de junio de 2011 y entré en vigor el 1 de abril de 2012.

5. La tercera fase se inicia, oficialmente, con la Decision del Consejo de la UE de
autorizar la apertura de negociaciones con los Estados de pequenia dimensién terri-
torial, de 16 de diciembre de 2004, si bien el proceso de aproximacién al Mercado
interior Europeo comenzé por iniciativa andorrana el 5 de mayo de 2010, con un
Documento informal de reflexién, presentado por el Gobierno andorrano a la Comi-
sién Europea, en el que se pedia un nuevo acuerdo que permitiera avanzar en la am-
pliacién de las relaciones con la UE, con el fin de suprimir las fronteras con la Unién
respecto del control de mercaderias y aumentar el grado de integracién econémica.
Se pedia, légicamente, un trato ad hoc sobre ciertos aspectos de las libertades de cir-
culaciéon y establecimiento, porque una aplicacién automatica del acervo comunitario
podria comportar consecuencias problematicas para un pequefio Estado. Ha habido
ya reuniones para revisar el Acuerdo sobre fiscalidad, a iniciativa de la UE, y ya co-
menzaran en el 2015 las reuniones sobre el Acuerdo de asociacion. Ambas negociacio-
nes tienen un contenido diferente y no estan interrelacionadas aunque coincidan en
el tiempo. Dejemos constancia de que la propuesta de asociacién ofrecida por la UE
a Andorra, Ménaco y San Marino en relacion con el Mercado interior Europeo es un
caso unico, sin precedentes.

Ramon VINAS FARRE
Universitat de Barcelona
http://dx.doi.org/10.17103/redi.67.1.2015.4b.03

4. LA NUEVA LEY 14/2014 DE NAVEGACION MARITIMA DESDE LA OPTICA
DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

1. La transcendencia y particularidad que el Derecho del transporte maritimo
despliega en el comercio internacional constituye el hilo conductor de esta reflexion
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que persigue, desde una dimension y enfoque internacionalprivatista, identificar di-
versas cuestiones controvertidas y juridicamente relevantes que se hallan presentes en
el contenido de la nueva Ley de Navegacién Maritima adscritas al &mbito del ejercicio
efectivo de la actividad de porteador maritimo.

2. Lanueva Ley 14/2014 representa sin duda, y pese a aspectos susceptibles de
critica desde nuestra perspectiva de analisis iusinternacionalprivatista, un avance
normativo muy significativo, al permitir dotar a nuestro ordenamiento juridico de
un marco legal moderno y sistematizado, que fomenta ademés una mayor seguridad
juridica y previsibilidad.

Este nuevo texto normativo requiere un examen en profundidad, con el propésito
de analizar cémo tratar de proyectar sobre el ambito internacional las problematicas
especificas que afloran en el sector del Derecho del transporte maritimo europeo e in-
ternacional como consecuencia de la interaccion de los distintos bloques normativos
en presencia, e interesa destacar aquellas instituciones que requieren un tratamiento
diferenciado desde la éptica del Derecho internacional privado.

3. Ante las diversas aproximaciones que el Derecho del transporte maritimo
permite en lo concerniente a su objeto de estudio, debe siempre abordarse una im-
prescindible tarea delimitadora que observe la vertiente de Derecho privado corres-
pondiente a nuestra disciplina, sin descuidar otras que indisponiblemente tendran
que ser acometidas con la finalidad de dar una respuesta analitica acorde con las
caracteristicas propias del Derecho internacional privado actual, condicionado por la
precision atributiva del trafico externo y una sugerente especializacion por sectores
(véanse a ALvAREZ RUBIO, J. J., Las Lecciones Juridicas del Caso Prestige: Prevencion,
Gestion y Sancion frente a la contaminacion marina por hidrocarburos, Pamplona,
Aranzadi, 2011, pp. 1 y ss.; GonzALEZ CaMmPOS, J. D., «Diversification, Spécialisation,
Flexibilisation et Matérialisation des régles de Droit International Privé», R. des C.,
2002, t. 287, pp. 156 y ss.).

La nota de internacionalidad del Derecho del transporte maritimo y la tendencia
hacia su uniformidad normativa internacional delimitada hoy por la europeizacion
del Derecho privado tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa y la proyeccion
o dimensién externa de este proceso [BORRAS, A., «La comunitarizacién del Derecho
internacional privado: pasado, presente y futuro», Cursos de Derecho Internacional de
Vitoria-Gasteiz (2001), Vitoria-Gasteiz, Servicio de Publicaciones de la Universidad
del Pais Vasco, 2002, pp. 285-318], refleja claramente una problematica especifica en
territorio europeo debido a la coexistencia en el sector de bloques normativos dife-
renciados (FERNANDEZ Rozas, J. C., «La comunitarizacién del Derecho internacional
privado y Derecho aplicable a las obligaciones contractuales», RES, 2009, num. 140,
pp. 600 y ss.).

4. La primera conclusiéon que cabe inferir del contenido normativo de la nueva
Ley de Navegacion Maritima es que el resultado normativo final se ha visto enriqueci-
do respecto al trabajo previo y apreciable en los anteproyectos y proyectos que prece-
dieron a la ley, y esto queda constatado en una redacciéon mas cuidada y completa de
toda la dimension internacional. Pese a esta valoracién global positiva, no cabe obviar
que por momentos el legislador parece articular como una especie de «Guadiana nor-
mativo» al Derecho europeo, y olvida por momentos incorporar la referencia expresa
al Derecho europeo/comunitario.

La nueva ley parece, por momentos, no advertir el transcendental protagonismo
que ostenta el bloque normativo europeo para este particular sector comercial. Como
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aporte hermenéutico, debe tenerse en cuenta que no hay referencia alguna al Derecho
europeo a lo largo del preambulo a excepcién de la indicacién de pertenencia de Es-
pana al dmbito comunitario europeo, que no Unién Europea, para subrayar que dicha
realidad conlleva mayores exigencias en materia de responsabilidad por contaminacion
maritima; se trata, por tanto, de una escueta referencia a las exigencias que establece
el Derecho de la UE en materia de seguros de grandes riesgos y una indicacién sobre
la aplicacién preferente en materia procesal de los Convenios internacionales y las
normas de la UE sobre el Derecho interno.

5. El texto carece de una pronta identificacién de la magnitud y vocacién inter-
nacional de sus normas que permita al operador juridico identificar desde su inicio
esta realidad. El articulo primero dedicado al objeto y ambito de aplicacién debiera
haber recogido una clara referencia a dicho extremo, sin perjuicio de la referencia a
la prelacion de fuentes y su interpretacién recogida y ubicada en el articulo segundo.

Cabe subrayar la ausencia total de referencia al Derecho europeo comunitario
en el titulo I dedicado a la ordenacién administrativa de la navegacion, en concreto
en los capitulos dedicados al ambito de aplicacién de las normas de policia, el régi-
men de estancia en aguas interiores maritimas y en puerto y al régimen general de
la navegacion maritima, donde se establece el articulado relativo a la lucha contra la
contaminacioén y donde hubiese sido necesario incorporar una referencia expresa al
bloque normativo europeo.

En este sentido, es muy significativa la ausencia de alusién alguna a la Ley Or-
ganica del Poder Judicial (art. 22) y al Derecho europeo en la redaccién del art. 43,
capitulo IV, concerniente al derecho de paso inocente por el mar territorial, sobre el
ejercicio de la jurisdiccion civil en comparacion con el precepto relativo al ejercicio de
la jurisdiccién penal en el que si se ha recogido tal prevision.

6. En cuanto al capitulo dedicado a la regulacién del contrato de fletamento,
cabria resaltar que la apuesta del legislador por respetar la autonomia de la volun-
tad de las partes permite consolidar una orientacién acertada, en contraste con otras
previsiones procesales llamativamente restrictivas de la misma. En lo positivo cabe
subrayar las disposiciones concernientes a los gastos del fletamento por tiempo y por
viaje (art. 204.2), la designacién del muelle o lugar de carga (art. 217.1), o incluso
el precepto que regula las operaciones de carga y estiba como operaciones conexas
transcendentales para el efectivo transporte de las mercancias por via maritima y la
posibilidad de que las partes acuerden a quién corresponde la realizacién de dichas
actividades y la asuncién de los riesgos que puedan acontecer (art. 218).

También es necesario resaltar, respecto a la secciéon dedicada al conocimiento de
embarque, el art. 251 de la Ley de Navegacion Maritima destinado a la eficacia tras-
lativa del conocimiento de embarque como titulo valor. De esta manera, habra que
valorar la exigencia que establece la norma sobre la verificacién del consentimien-
to por parte del adquirente respecto de los acuerdos de jurisdiccion y arbitraje. Es
decir, que con independencia de que la transmisién del conocimiento de embarque
produzca idénticos efectos a la entrega de las mercancias sucediendo el adquirente
en todos los derechos y obligaciones al transmitente, el adquirente tendra que dar su
consentimiento expreso sobre los acuerdos existentes en materia de jurisdicciéon y
arbitraje seguin los términos de los arts. 468 y 469. Cuestién que difiere de la consoli-
dada interpretacion jurisprudencial del TIUE (STJCE de 19 de junio de 1984, asunto
Tilly Russ, 71/83; STICE de 16 de marzo de 1999, asunto Castelletti, C-159/97; STICE
de 9 de noviembre de 2000, asunto Coreck Maritime GmbH y Handelsveen BV y otros,
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C-387/98) que sélo exige la verificacion del consentimiento en aquellos casos en los
que, segun el Derecho nacional aplicable, el tenedor no haya sucedido al cargador en
sus derechos y obligaciones.

7. Otro aspecto que cabria resaltar es la falta de prevision de la ley sobre la en-
trada en vigor del nuevo RBI bis, que demandaba un ejercicio de prospeccion futuro
no acometido por el legislador, y que parece traerd consecuencias en su aplicacion
practica. La Ley de Navegacion Maritima recoge expresamente en el capitulo I del
titulo IX ciertas especialidades en materia de competencia judicial internacional, con-
cretamente en el art. 468 (clausulas de jurisdiccion y arbitraje) y en el art. 469 (crite-
rios de atribucién de competencia).

El art. 468 recoge una regla referente a los acuerdos atributivos de jurisdicciéon de
caracter expreso que ante la inexistencia de Convenios internacionales aplicables se
vera desplazada por el art. 25 del RBI bis relativo a la prérroga de la competencia. Un
art. 25 que permite a las partes, con independencia de su domicilio, acordar el some-
timiento de sus controversias a los tribunales de un Estado miembro.

La norma contenida en el art. 468 recoge una interpretacion restrictiva de la de-
rogatio fori de los Tribunales espafioles ante la existencia de un acuerdo atributivo de
jurisdiccién a un tribunal extranjero o a un arbitraje en el extranjero, advirtiendo de la
nulidad de toda clausula que no haya sido negociada de forma individual y separada al
contrato principal (véase DE MIGUEL ASENSIO, P. A., «Los acuerdos de jurisdiccién en la
nueva Ley de Navegacion Maritima», 17 de septiembre de 2014, recuperado de http:/
pedrodemiguelasensio.blogspot.com.es/2014/10/los-acuerdos-de-jurisdiccion-en-la.html).

En consecuencia, esto supone que para aquellos casos en los que el tribunal o
tribunales extranjeros designados por las partes mediante acuerdo atributivo de ju-
risdiccién como competentes para conocer del litigio no estén ubicados en un Estado
miembro del RBI bis o no sean parte de un Convenio internacional en vigor en Espaiia
que contemple o ampare tal posibilidad de autorregulaciéon procesal de las partes,
sera aplicable el régimen contenido en el mencionado articulo de la Ley de Navega-
cién Maritima, debiéndose entender que si no se cumple con las condiciones exigidas
por esta norma en los contratos de utilizacién de buque o en los contratos auxiliares
de navegacion, la clausula del contrato que recoja la sumisién expresa a tribunal ex-
tranjero o a arbitraje en el extranjero sera nula y se tendra por no puesta.

En efecto, si esto fuera asi, los tribunales espafioles entenderan que son competen-
tes para conocer de la controversia suscitada y llegado el caso esto podria suponer un
problema de cara a la ejecucion de la sentencia y respecto a su validez extraterritorial.

La consagracién de la autonomia de la voluntad para la materializacion de los
acuerdos de eleccién del tribunal competente, es un debate con enorme interés para
nuestra disciplina de Derecho internacional privado, que aflora en el estudio de este
particular sector del Derecho del transporte internacional. En este sentido, la visién
restrictiva que proyecta el art. 468 supone una limitacién de la voluntad de las partes
para la eleccién del foro jurisdiccional que no se sostiene en términos juridicos, y
refleja ademas una desconfianza hacia la autonomia de las partes y contraviene la
consagrada practica o costumbre y usos del sector. Desde luego, es necesario que el
sistema competencial evolucione sin condicionantes hacia criterios de atribucion de-
terminados por la autonomia de la voluntad de las partes.

8. Por otro lado, debido a la entrada en vigor para Espaiia, el 14 de septiembre de
2011, del Convenio de Ginebra de 12 de marzo de 1999 sobre el embargo preventivo
de buques, se mejora, sin duda, la redaccién del art. 538 del Anteproyecto de Ley de
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2006 y del art. 501 del Proyecto de Ley del mismo afio. Ambos preceptos incorporaban
por referencia una disposicién convencional que no formaba parte del Derecho inter-
no esparfiol para regular el embargo de buque por otros créditos cuando en Esparia
todavia era aplicable el Convenio sobre embargo preventivo de buques de 1952. Este
Convenio convivié con el actual texto aplicable hasta que la denuncia efectuada por
Espaiia, el dia 28 de marzo de 2012, desplegé sus efectos.

Aun asi, la regulacién recogida por esta nueva Ley de Navegaciéon Maritima sobre
el embargo preventivo de buques no queda exenta en la actualidad de debate juridico
en relacion con el art. 31 del RBI sobre medidas provisionales y cautelares (art. 35
RBI bis). Debe tenerse en cuenta que el art. 470 del capitulo II del titulo IX sobre el
embargo preventivo de buques que recoge la naturaleza y regulacién de la medida,
alude a la medida cautelar del embargo preventivo remitiéndose a la aplicacién de
lo regulado en el Convenio sobre embargo preventivo de buques de 1999, a lo dis-
puesto en la propia ley y, supletoriamente, a lo establecido en la LEC, sin referencia
alguna a la LOPJ, ni al Derecho comunitario (RBI y RBI bis). Ausencia nuevamente
sorprendente si tenemos en cuenta que en las materias incluidas dentro del ambito
de aplicacién del RBI sus disposiciones desplazan a las normas contenidas en el De-
recho interno (véase ARENAS GARCIA, R., «Las medidas provisionales y cautelares en
el Reglamento Bruselas I: de la regulacién actual a la regulacién proyectada», La Ley,
2011, nim. 7601).

La doctrina ha cuestionado y resaltado si la firma del Convenio sobre embargo
preventivo de buques de 1999 por Espafia, sin haber realizado reserva alguna respecto
a la aplicacion del criterio de la lex fori como criterio atributivo de competencia para
conocer sobre el fondo del asunto (art. 7), podria o no suponer un incumplimiento
del Derecho comunitario afectando incluso en lo concerniente al reconocimiento y
ejecucién de las decisiones judiciales en materia civil y mercantil (véase QUIROS DE
Sas, A., «El nuevo régimen del embargo preventivo de buques en el Derecho espafiol»,
Actualidad Juridica Uria Menéndez, 2012, num. 32, pp. 137-141).

9. En definitiva, el resultado de la nueva Ley de Navegacion Maritima es satis-
factorio al permitir una regulacién moderna, depurada y elaborada con un alto grado
de detalle. No obstante, habria algunos aspectos que hubiesen requerido un ejercicio
de prospeccion futura, y otros que demandaban un mayor acierto en cuanto a la im-
portancia del Derecho internacional privado comunitario como marco juridico de
caréacter institucional, previsible, equilibrado y sencillo.

Ademds, en un sector tan complejo como el del Derecho del transporte maritimo
internacional es muy positivo, sin perjuicio de las singularidades presentes en cada una
de las modalidades de contratacion, que un texto de estas caracteristicas sea respetuo-
so con la libertad contractual reconocida tradicionalmente a las partes en este &mbito.

Unai BELINTXON MARTIN

Prof. Asociado de Derecho internacional privado
Universidad Publica de Navarra
http://dx.doi.org/10.17103/redi.67.1.2015.4b.04

5. 24. REUNION DEL GRUPO EUROPEO DE DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO (FLORENCIA, 19 A 21 DE SEPTIEMBRE DE 2014)

1. La24.?reunién del Grupo Europeo de Derecho Internacional Privado (en ade-
lante, GEDIP) tuvo lugar en Florencia (Italia), los dias 19 a 21 de septiembre de 2014
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en la «Villa Finaly», un magnifico edificio propiedad en la actualidad de las 13 Uni-
versidades de Paris, como resultado de la donacién que les hizo su propietario, en la
que se celebran numerosas reuniones de caracter cientifico (detalles en www.villafi-
naly.sorbonne.fr). En esta ocasion, la organizacién de la reunién corrié a cargo de los
Profs. C. Kessedjian (Universidad Panthéon-Assas, Paris II) y E. Pataut (Universidad
Panthéon-Sorbonne, Paris I). Como viene siendo habitual, los trabajos se dividieron en
varios bloques, dedicados a la informacién sobre los trabajos de la Unién Europea y
de la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado, a la informacién so-
bre la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a temas puntuales
de interés y a las propuestas sobre los trabajos en curso en el GEDIP.

2. En el bloque relativo a la informacién sobre la Unién Europea, intervino en
primer lugar el Prof. Ch. Kohler sobre «Actualidades del Derecho de la Uni6n», cen-
trandose esencialmente en dos temas, el futuro tras el término del Programa de Es-
tocolmo en diciembre de 2014 y la aplicacién del Reglamento Bruselas IT bis y las
perspectivas de revision.

En lo que se refiere al futuro tras el fin del Programa de Estocolmo, realizé algunas
consideraciones en torno a la Comunicacién de la Comisién conteniendo la «Agenda
de Justicia de la UE para 2020» [Documento COM(2014) 144 final y, sobre el mismo,
nota de informacién de M. GUuzMAN, en REDI, 2014, nam. 1, pp. 321 y ss.] y resaltan-
do la importancia del apoyo dado por el Consejo celebrado en junio, tema en el que
también incidi6 la representante de la Comisiéon Europea, la Sra. K. Vandekerkhove,
destacando las lineas estratégicas y politicas de la Comisién en su nueva estructu-
ra. Asimismo, se refirié a los proyectos concretos e inmediatos mas destacados vy,
en particular, a la revisién del Reglamento 1346/2000 en materia de insolvencia, que
considera concluira en breve. Y anuncié, también, la posibilidad de que se publique
en breve la propuesta relativa a la revision del art. 14 del Reglamento Roma 1y la
inclusién de una regla sobre ley aplicable a la oponibilidad a terceros de las cesiones
y prendas de créditos.

En lo que se refiere a la revisiéon del Reglamento 2201/2003 (Bruselas 11 bis), el Prof.
Kohler sefial6 que, en conjunto, puede hablarse de un cierto grado de satisfaccion, si
bien hay problemas derivados del ambito distinto de este Reglamento y del Reglamento
Roma III, de las cuestiones que se plantean cuando hay relacién con terceros Estados
y del reconocimiento y ejecucién de sentencias, tema en el que también incide la Sra.
Vandekerkhove, sobre la base del informe ya realizado y a la espera de los resultados de
la consulta publica. En este caso, debe mencionarse también el documento presentado
por el Sr. Hans Van Loon en relacién con la revisién del Reglamento Bruselas 1T bis y
que contiene algunas reflexiones personales para una mejor articulacion del régimen
de ley aplicable en materia de responsabilidad parental y para una mejor operatividad
de las disposiciones de dicho Reglamento que completan el Convenio de La Haya de
1980 en materia de aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores.

3. Estambién el Sr. Hans Van Loon, en su condicién de ex Secretario General de
la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado, quien informa sobre las
actividades de la Organizacion en el tltimo afio. Destaca el aumento del namero de
miembros de la Conferencia y también el aumento del nimero de firmantes de dife-
rentes Convenios, destacando el interés de las ratificaciones o adhesiones al Convenio
de 1996 sobre proteccién de nifios y al Convenio de alimentos de 2007. Igualmente
sefiala la importancia de la adhesién de Japén al Convenio de 1980 y el problema de
la aceptacion de las adhesiones al mismo por los Estados miembros de la Unién Eu-
ropea, un tema entonces pendiente del dictamen del Tribunal de Justicia de la Unién
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Europea (ahora resuelto con el Dictamen 1/13, de 14 de octubre de 2014; comentario
de S. ALVAREZ en esta misma Revista, pp. 241 y ss. y de A. BORRAS, en La Ley Union
Europea, nim. 21, diciembre de 2014, pp. 42 y ss.). Tras hacer referencia a los avances
en América, a los trabajos de la nueva Oficina de Hong Kong y a la nueva frontera que
representa Africa en relacién con los Convenios de La Haya, se refiere a la situacién
del Proyecto de ley aplicable a los contratos, el primer texto de la Conferencia de na-
turaleza no obligatoria y a los trabajos en materia de reconocimiento de sentencias
(denominado normalmente «proyecto Judgments»), estando prevista en el mes de oc-
tubre una reunién del Grupo de Trabajo en Hong Kong.

4. Como viene siendo habitual, el Sr. P. Kinsch informo sobre las sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos dictadas en el ultimo afio, mas relevantes
en relacion con el Derecho internacional privado. En este caso, se refiere en primer
lugar a una importante sentencia en materia de nombre, la Sentencia Henry Kismoun
¢. Francia, de 5 de diciembre de 2013 que, en realidad, implica una universalizacién
de la jurisprudencia en los famosos asuntos Garcia Avello y Grunkin-Paul. En efecto,
se trata de un caso en que el requirente, de madre francesa y padre argelino, es regis-
trado en el momento de su nacimiento en Francia con el nombre de Christian Henry.
Abandonado por la madre, es recogido por su padre, que lo lleva a vivir a Argelia,
donde se le registra con el nombre de Chérif Kismoun. Pasados los afios, vuelve a
Francia, donde sigue registrado por el nombre antiguo. Solicita un cambio de nombre
que le es denegado, lo que el TEDH considera contrario a los intereses del requirente.

El segundo bloque se refiere al conflictivo tema de los contratos internacionales
de maternidad por sustitucién (o vientres de alquiler). Ademés de una decisién de
8 de julio de 2014 de menor interés (D. y otros c. Bélgica), destacan las Sentencias de
26 de junio de 2014 en el asunto Mennesson c. Francia y Labassee c. Francia. Se trata
del rechazo a transcribir las actas de nacimiento relativas a nifios nacidos de esta
forma en los Estados Unidos, con padre biolégico francés. El Tribunal de Casacién
francés aplicé con rigor la excepcién de orden publico en razén de la prohibicién del
Derecho francés a este tipo de maternidad por sustitucion, pero el TEDH adopta una
posicion mas flexible, entendiendo que hay una violacién de los derechos del nifio al
no reconocer la filiacién biolégica respecto al padre.

El tercer bloque se refiere al reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras,
entendiendo que hay violacién del derecho al proceso equitativo en los casos de inefi-
cacia del proceso de ejecucion o del plazo excesivamente largo para la ejecucién. Este
es el caso de la Sentencia de 7 de noviembre de 2013, Matrakas e.a. c. Polonia y Grecia
y de la Sentencia de 15 de julio de 2014, Panetta c. Italia, en ambos casos en relacién
con el Convenio de Nueva York de 1956 en materia de alimentos. Otro caso, la Senten-
cia de 25 de febrero de 2014, Avotins c. Letonia, se refiere al Reglamento Bruselas I, ya
que se trata de la violacién de los derechos humanos en un caso en que la sentencia
extranjera a ejecutar ha violado las garantias del proceso equitativo, en un supuesto
en que no sirven los antecedentes en el asunto Pellegrini.

El cuarto y ultimo bloque se refiere a la cooperacion internacional en materia de
sustraccién de menores y, ademés de una serie de decisiones en las que se muestra la
compatibilidad del Convenio de La Haya de 1980 con la Convencién Europea de De-
rechos humanos, destaca la importante sentencia de la Gran Sala de 28 de noviembre
de 2013, en el asunto X. c. Letonia, tras una sentencia de la Sala 3.2, de 13 de diciembre
de 2011, que consideré que fue precipitado el retorno de Letonia a Australia con el
padre. La nueva sentencia de la Gran Sala entiende que hay insuficiente motivacion
de la decisién que rechaza la causa de no retorno, lo que lo hace contrario al art. 8 del
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CEDH, ya que la madre ha sido objeto «de una injerencia desproporcionada en su de-
recho al respeto de su vida familiar, no habiéndose cumplido las exigencias procesales
inherentes al art. 8 del Convenio en el proceso de decision en el Derecho interno».

5. A dos temas puntuales de interés se refirieron las intervenciones del Prof.
M. Bogdan y del Prof. S. Symeonides. El Prof. M. Bogdan realiz6 una intervencién
sobre las relaciones entre el Reglamento 606/2013, de 12 de junio, relativo al recono-
cimiento mutuo de medidas de protecciéon en materia civil (DO L 181, de 29 de junio
de 2013) y la Directiva 2011/99/UE, de 13 de diciembre, sobre la orden europea de
proteccion (DO L 338, de 21 de diciembre de 2011), dado que se plantean problemas
de posible superposicién entre ambos textos, puesto que hay problemas de delimi-
tacién, dado que se ocupan de temas civiles y penales. En el animado coloquio que
sigui6 a la intervencion se pusieron de relieve las razones politicas que condujeron a
tener dos documentos distintos, lo que resulta claramente de los Considerandos de los
textos y que tienen como resultado dificultades para comprender la relacién entre el
Reglamento y la Directiva.

Por su parte, el Prof. S. Symeonides se ocupé del tema «Codifying Choice of Law
Around the World» que en el programa original tenia el subtitulo de «Lessons by, and
for, the EU» pero en la exposicién final, acompafiada de un animado power point,
se convirtié en «The Last Fifty Years», refiriéndose a los afios comprendidos entre
1962 y 2012. A lo largo de su exposicion se refiere a las Codificaciones internas, que
alcanzan el numero de 94, y a los Convenios concluidos por diversas Organizaciones
internacionales (como UNCITRAL, Mercosur o la Conferencia de La Haya), asi como
el impacto de la integraciéon europea. Con estos elementos, se fija esencialmente en el
impacto que ha tenido en el ambito de la responsabilidad extracontractual y en el de
los contratos, en particular en relaciéon con el papel de la Autonomia de la voluntad.

6. La parte esencial (y mas larga) de la reunién se dedicé al tema de la ley apli-
cable a las sociedades, tomando como base el documento y texto articulado presen-
tado por el Subgrupo integrado por los Profs. Stefania Bariatti, Michael Bodgan, Tre-
vor Hartley, Monika Pauknerova, Kurt Siehr y Teun Struycken, siendo su Presidente
F. J. Garcimartin.

En dicho documento: i) se justificaba la necesidad de un instrumento normativo
en ese sector; ii) se resumia la jurisprudencia del TJUE pertinente (Daily Mail, Cen-
tros, Uberseering, Inspire Art, Cartesio o Vale, principalmente), y iii) se proponia un
borrador de Reglamento. El contenido de este borrador se estructuraba sobre cuatro
grandes apartados. En primer lugar, dos articulos relativos a su ambito de aplicacion,
donde se optaba por una solucién muy amplia, comprendiendo tanto las sociedades
mercantiles como civiles, de responsabilidad limitada o de personas, y con alcance
universal. En segundo lugar, el establecimiento de una regla general de determinacion
de la lex societatis basada en los llamados «modelos de constitucién», esto es, la ley
aplicable a una sociedad es la ley del pais bajo la cual la hayan constituido los socios.
En tercer lugar, la fijacién del ambito de aplicacién de la ley designada conforme a esa
regla, donde se optaba por un principio de aplicacién integral salvo dos conexiones
especiales en materia de capacidad y responsabilidad. En cuarto lugar, se incluian
normas relativas al cambio de lex societatis o traslado de sede. Y, por tltimo, un elenco
de reglas relativas a los problemas de aplicacion: reenvio, orden publico, remisién a
un sistema pluri-legislativo y leyes de policia.

Las discusiones dentro del Grupo sobre este documento de trabajo se centraron,
principalmente, en los siguientes aspectos. En primer lugar, hubo acuerdo en la nece-
sidad de un instrumento sobre la ley aplicable a las sociedades y otras personas juridi-
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cas. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia, aunque ha resuelto algunos problemas
fundamentales, se consider6 insuficiente para ofrecer un marco legal adecuado y ex-
haustivo sobre una cuestién tan relevante para el buen funcionamiento del mercado
interior. Y asimismo, hubo bastante consenso sobre los aspectos fundamentales de
dicho instrumento, en particular: i) su caracter universal, esto es, su aplicacién tanto
a sociedades europeas como de terceros Estados; ii) la adopcién de un modelo de in-
corporacién —frente a un modelo de sede real— como regla general para identificar
la ley aplicable; iii) la extensién de ésta tanto a las relaciones internas de la sociedad,
esto es, socios entre si y socios con administradores, como a sus relaciones exter-
nas, esto es, capacidad y responsabilidad, y iv) por dltimo, la inclusién de normas
sobre el cambio de ley aplicable.

No obstante, y al margen de los comentarios relativos a la estructura externa del
futuro instrumento y de redaccién técnica, se puso de manifiesto la necesidad de se-
guir trabajando en algunos extremos como, por ejemplo, la delimitacién de este texto
y otros instrumentos europeos —en particular, el Reglamento Roma I—, la proceden-
cia de refinar el juego de la regla general cuando nos encontramos ante sociedades
que no se han incorporado formalmente bajo ningtin ordenamiento (p. €j., las socie-
dades civiles con personalidad juridica), la necesidad de introducir una cldusula de
escape a favor de los vinculos mas estrechos o la adopcion de una conexion especial
sobre la ley aplicable a la responsabilidad de los miembros y directivos de una socie-
dad. Finalmente se acordé continuar los trabajos del mencionado subgrupo con el
objeto de presentar una nueva propuesta en la préxima reunién.

7. Ademas de la continuacion de los trabajos referentes a la ley aplicable a las so-
ciedades a que se acaba de hacer referencia, el subgrupo, creado en Lausanne en 2013
para tratar del papel de la nacionalidad como criterio de conexién en los instrumentos
europeos, presidido por el Prof. E. Pataut, amplia su mandato para ocuparse de la mo-
dificacion del Reglamento Bruselas II bis, quedando integrado por los Profs. Andrea
Bonomi, Alegria Borras, Hélene Gaudemet-Tallon, Christian Kohler, Rui M. Moura
Ramos y Paul Lagarde.

La proxima reunién del Grupo tendra lugar en Luxemburgo, los dias 18 a 20 de
septiembre de 2015.

Alegria BOorRRAS y Francisco J. GARCIMARTIN

Universidades de Barcelona y Auténoma de Madrid

http://dx.doi.org/10.17103/redi.67.1.2015.4b.05

6. CELEBRACION DEL 50.° ANIVERSARIO DE LA RIVISTA DI DIRITTO
INTERNAZIONALE PRIVATO E PROCESSUALE
(MILAN, 23 DE OCTUBRE DE 2014)

1. El 23 de octubre de 2014 tuvo lugar un Convengo titulado «Per un nuovo Di-
ritto internazionale privato», para celebrar el 50.° aniversario de la Rivista di Diritto
internazionale privato e processuale, que tuvo lugar en el Aula Magna de la Universita
degli Studi di Milano con asistencia de unas 200 personas. El acto se ha incluido en los
actos de celebracion del 90.° aniversario de la Universidad de Milan.

La inauguracién formal corrié a cargo del Prof. Fausto Pocar, que ha estado siem-
pre presente en la Rivista. En su intervencion sefial6 que precisamente ese dia salia
el tercer nimero de 2014, recordando que fue en esas mismas fechas de 1964 cuando
apareci6 su primer nimero. Resalté que se traté siempre de una revista abierta a to-
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dos los estudiosos, independientemente de escuelas y tendencias, algo no tan evidente
en aquellos momentos, y de una revista abierta en cuanto a las materias, puesto que
ya entonces sefialaba la importancia del Derecho comunitario para el Derecho inter-
nacional privado. Finalmente, recordé que el siglo xx concluyé con la promulgacion
de la Ley 218/1995 de Derecho internacional privado, que menciona los Convenios
internacionales, pero no los instrumentos comunitarios y de ahi que, ahora que el
siglo xx1 ha visto la comunitarizacién del Derecho internacional privado, el legislador
ha de tomar postura para adaptar la Ley de 1995 a ese nuevo escenario normativo. Ese
es, pues, el objetivo del Convegno.

El acto cont6é también con la intervencién de los Directores del Departamento de
Estudios internacionales, juridicos e histérico-politicos y de Derecho publico italiano
y supranacional y de la representante de la Editorial Walters Kluwer, que resalté la
publicacién digital de la Revista precisamente desde este afio, que permite su consulta
online, en tablet y en smartphone.

2. Alolargo del dia se celebraron cuatro mesas redondas, la primera dedicada a
las opciones de fondo de la Ley 218/1995 y las cuestiones generales, la segunda dedica-
da a las materias relativas al estatuto personal, la tercera dedicada a las obligaciones
contractuales y extracontractuales y la cuarta al Derecho procesal civil internacional.
En todas ellas hubo un moderador, diversos ponentes y, tras el coloquio, unas consi-
deraciones finales por algiin profesor estrechamente vinculado a la propia Revista. Al
término de la Jornada, el Prof. Fausto Pocar realizé algunas consideraciones finales
en torno a los temas abordados y las posibles actuaciones. En ellas manifest6 su sa-
tisfaccion como Director responsable y el hecho de que participen los Directores de la
Rivista (Tullio Treves, Roberta Clerici, Stefania Bariatti, Sergio M. Carbone, Andrea
Giardina, Riccardo Luzzatto y Franco Mosconi). En cuanto a las posibles soluciones
a los temas planteados y al contenido de los instrumentos comunitarios, resalt6 las
excelentes soluciones que fueron propuestas en su dia por el GEDIP.

3. Laprimera mesa redonda, moderada por el propio Prof. Fausto Pocar, se dedi-
c6 a examinar algunas opciones de fondo de la ley italiana y las cuestiones generales.
La primera intervencién corrié a cargo del Prof. Roberto Baratta, profesor de la Uni-
versidad de Macerata y de la Universidad LUISS de Roma y durante afios consejero ju-
ridico de la REPER de Italia en Bruselas, que resalté la necesidad de la modernizacion
del Derecho internacional privado con un enfoque transversal, en que la «soberania
absoluta» del Estado quiebra con la participacién en los instrumentos comunitarios,
por lo que el art. 2 de la Legge tiene un mero valor narrativo y necesita de mayor aper-
tura. Destaca el significado y alcance de la integracién en el espacio juridico europeo,
con especial mencion del Dictamen 1/13, de 14 de octubre de 2014, y recordando que
Ttalia fue el iinico Estado miembro que se manifest6 a favor de la competencia externa
exclusiva. Finalmente, senal6 diversos aspectos en los que se debe avanzar, citando
para ello la abundante jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo.

La siguiente intervencion corri6 a cargo del Sr. Hans Van Loon, ex Secretario Ge-
neral de la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado, que inici6 su
intervencién mencionando el libro de S. SYMEONIDES, Codifying Choice of Law Around
the World: The Last Fifty Years, Willamette University, 2014, en que se destacan los
ultimos cincuenta afios como los mas productivos desde la perspectiva de las codifica-
ciones nacionales, pero que el Derecho internacional privado moderno ha de mostrar
los vinculos con los convenios internacionales y los instrumentos comunitarios. En
esta situacion, su intervenciéon aborda, en primer lugar, la regulacién internacional
y la supranacional como limite a la legislacién nacional; en segundo lugar, la forma
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de articular las distintas fuentes, teniendo en cuenta la diferencia entre los temas
de ley aplicable y los temas de competencia judicial internacional, reconocimiento y
ejecucion de decisiones; en tercero y ultimo lugar, la forma de abordar las sentencias
extranjeras que han de producir efecto en el orden interno, con especial referencia a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El tercer interviniente en esta mesa redonda fue el Prof. Marc Fallon, de la Uni-
versidad de Louvain-la-Neuve y actualmente Presidente del GEDIP. Su intervencién
tuvo por objeto sefialar algunas de las diferencias mas destacadas entre la Ley italiana
y la Ley belga de Derecho internacional privado de 2004. En cuanto a la parte gene-
ral, destaca las similitudes entre ambas, salvo en relacién con la norma italiana en
materia de reenvio, ampliamente criticada en ésta y en otras intervenciones. Sefiala
el papel de la autonomia de la voluntad y la forma en que se incorporan los distintos
instrumentos de la Unién, teniendo en cuenta la materia que abordan y el alcance de
las distintas disposiciones.

El Prof. Tullio Treves, de la Universidad de Mildn, formulé algunas considera-
ciones finales, haciendo especial mencion al fundador de la Rivista, el Prof. Mario
Giuliano.

4. La segunda mesa redonda estuvo dedicada a los temas de estatuto personal,
familia y sucesiones y fue moderada por la Prof.* Roberta Clerici, de la Universidad
de Milan, que destaco la necesidad de sustituir determinadas normas internas, recor-
dando que Italia ser4 el ultimo Estado miembro de la Unién Europea en ratificar el
Convenio de La Haya de 1996.

La primera intervencién corrié a cargo de la Prof.* Ilaria Viarengo, también de
la Universidad de Milan, que se ocup6 del tema de los alimentos en relacién con el
art. 45 de la Legge, que aun sigue mencionando el Convenio de La Haya de 1973 en
vez del Protocolo de La Haya de 2007, cuya vigencia hace inutil, a su juicio, cualquier
otra norma de conflicto.

La segunda intervencién correspondié al Prof. Luigi Fumagalli, de la Universidad
de Milan, que se refiri6 al tema de las sucesiones, con especial atencion al art. 46 de la
Legge en lo que se refiere a la ley aplicable y a los efectos del Reglamento. En cuanto
a los aspectos procesales, destaca el hecho de que el Reglamento no deja espacio para
una delimitacién discrecional y que, por tanto, sustituye completamente al art. 50 de
la propia Ley.

A continuacion, la Prof.? Constanza Honorati de la Universidad de Milano-Bicoc-
ca, se refirié a los temas relativos a la filiacién, destacando que es el tinico caso en que
hay una normativa nueva en la Legge (arts. 33 y ss.), como consecuencia del Decreto
legislativo num. 154/2013, de 28 de diciembre, que se aplica a partir del 7 de febrero
de 2014. Destaca la diferencia entre la rigidez de la normativa italiana y la flexibilidad
del Reino Unido, que estaria mas proximo a la actitud del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y su reciente jurisprudencia (al respecto, véase la nota de A. Borras y
F. J. Garcimartin sobre la reunién del GEDIP en Florencia, en septiembre de 2014, en
esta misma Revista y crénica, pp. 344-348).

El Prof. Carlo Rimini, de la Universidad de Milan, interviene como abogado de
temas de Derecho de familia, para explicar su experiencia sobre cémo se vive en la
vida practica ante los tribunales la situacién actual. Senala el dificil didlogo entre los
instrumentos, destacando la fragmentacion que se produce en el ambito del Derecho
de familia, comparandolo con lo que ocurre en una mesa de billar. Destaca que, desde
su perspectiva de abogado italiano, se encuentra con més problemas, ya que las nor-
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mas no estan pensadas para llevar todos los temas juntos y, en particular, en el caso de
disolucién del matrimonio, aparecen juntos.

Finalmente, interviene la autora de esta nota, invitada especialmente para hablar
de temas de Derecho de familia, comparando la situacién espafiola y la italiana, aun-
que, como se indic6, muchas de las observaciones que se hicieron podrian trasladarse
alos temas tratados en las demés mesas redondas. En una primera parte se sefialaron
dos importantes diferencias: el hecho de que en Espafia no hay una Ley de Derecho
internacional privado y el hecho de que Espafia es un ordenamiento plurilegislativo.
En una segunda parte se hizo referencia a la situacién actual, particularmente en el
titulo preliminar del Cédigo Civil, y a los proyectos en marcha, con especial mencién
al proyecto de Ley de proteccion de la infancia.

Las consideraciones finales de esta mesa fueron realizadas por el Prof. Franco
Mosconi, de la Universidad de Pavia, que destacé la evolucién de la familia y la reac-
cién de las legislaciones internas, en particular, en Suiza y en Canada.

5. La tercera mesa redonda estuvo dedicada a las sociedades, a las obligaciones
contractuales y a las obligaciones extracontractuales, siendo el moderador el Prof.
Riccardo Luzzatto, de la Universidad de Milan.

La primera intervencion corri6 a cargo del Prof. Peter Kindler, de la Universidad de
Munich, que se refiri6 a la lex societatis y a la diferencia entre los Estados que adoptan
el sistema de la sede real y aquellos que adoptan el sistema de la constitucion, recordan-
do toda la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y la conveniencia de tomar en con-
sideracion el concepto contenido en el Reglamento 1346/2000 en materia de quiebra
(sobre este tema, véase la nota sobre los trabajos del GEDIP en esta materia, op. cit.).

También a un tema de Derecho de sociedades se refiere el Prof. Domenico Dames-
celli, de la Universidad del Salento y notario, que trata de la transferencia de sede
y al hecho de que se modifique o no la ley aplicable, algo que depende del Derecho
aplicable. Se refiere, en particular, a la necesidad de modificar el art. 25 de la Legge,
sin perjuicio de que también debieran modificarse otras disposiciones, en particular
en el Codigo Civil.

El Prof. Ruggiero Cafari Panico, de la Universidad de Milan, se refiere especifica-
mente a los contratos de trabajo y a los tribunales laborales, en relacién con el art. 57
de la ley italiana. Tras un examen de las normas relevantes del Derecho de la Unién
Europea y del papel del Tribunal de Justicia, se ocupa también de la conveniencia de
extender las soluciones de estos tltimos a las relaciones con terceros paises.

La Prof.? Cristina Campiglio, de la Universidad de Pavia, se ocupa de las obligacio-
nes extracontractuales en general y se centra en la jurisprudencia reciente del Tribu-
nal de casacioén italiano, con especial mencién a una reciente sentencia en un proce-
dimiento que ha durado veinte afios en relacion con las consecuencias lamentables de
un accidente de caza que ocurrié en 1994. También presta atencion a las exclusiones
del Reglamento Roma II. También a las obligaciones extracontractuales se refiere la
intervencién de Paola Ivaldi, de la Universidad de Génova, que se centra en los dafos
maritimos, para entender que se aplica el Reglamento Roma II.

Tras la variedad de temas tratados en esta mesa redonda, el Prof. Andrea Giardina,
de la Universidad de Roma «La Sapienza» formula sus conclusiones generales.

6. La cuarta y ultima mesa estuvo dedicada al Derecho procesal civil internacio-
nal y fue moderada por el Prof. Sergio Maria Carbone, de la Universidad de Génova,
que recordé que precisamente en esta materia se encuentra el origen del Derecho
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internacional privado de la Comunidad Europea. Lamentablemente, el retraso acu-
mulado hizo que esta tltima mesa fuera mas breve que las anteriores.

La primera intervencién corrié a cargo del Prof. Francesco Salerno, de la Univer-
sidad de Ferrara, que se refiri6 a los efectos de los instrumentos de la Unién Europea
en el ambito del reconocimiento, subrayando la excesiva jurisprudencia del Tribunal
Supremo italiano en materia de forum necessitatis.

El Prof. Alberto Malatesta, de la Universidad Carlo Cattaneo-LIUC, se ocup6 de la
litispendencia, con especial referencia al actual art. 7 de la Ley italiana de Derecho
internacional privado y el posible contenido de la nueva norma.

Por su parte, la Prof.* Francesca Villata, de la Universidad de Milan, hablé de la
autonomia de la voluntad en el Convenio de Bruselas y en el Reglamento Bruselas I,
para plantearse, finalmente, la posibilidad de elegir la ley aplicable a la validez formal
de la clausula de eleccién de foro, relacionando el tema con el Convenio de La Haya
sobre acuerdos de eleccion de foro.

La Prof.* Lidia Santini, de la Universidad de Mil4n, se ocup6 de la competencia
para la adopcién de medidas cautelares, sefialando la necesidad de modificar el art. 10
de la Legge.

Finalmente, intervino el Sr. Mario Dusi, Presidente del CRINT, instituto que se
ocupa de la cooperacion internacional en el Colegio de Abogados y que sefial6 algunos
detalles de la necesidad de esta colaboracién.

Las conclusiones de esa mesa corrieron a cargo de la Prof.* Stefania Bariatti, de la
Universidad de Milan, que, tras manifestarse no partidaria de la reciprocidad, senal6
la necesidad de modificar e introducir flexibilidad en la Legge, un ejercicio para el que
considera que adn no estan preparados.

7. En conjunto, el Convegno merece una valoracién muy positiva, teniendo en
cuenta dos elementos. El primero, por haber sido consagrado a algo tan importante
como la necesaria modificacion de las normas internas de Derecho internacional pri-
vado, en un momento en que la comunitarizacién avanza. El segundo, por el mismo
hecho de la celebracion del 50.° aniversario de la Rivista que se valora especialmente
desde esta Revista, que conoce el esfuerzo que ello significa, por haber superado ya
los sesenta afios de vida.

Alegria BORRAS
Universidad de Barcelona
http://dx.doi.org/10.17103/redi.67.1.2015.4b.06

7. DECISION DE LA HIGH COURT DE LONDRES, FAMILY DIVISION,
RELATIVA A LA ATRIBUCION FRAUDULENTA DE COMPETENCIA
A LOS TRIBUNALES INGLESES EN CIENTO OCHENTA CASOS
DE DIVORCIO

1. Mediante Decisién de 30 de septiembre de 2014 [In the matter of 180 Irregular
Divorces (2014) EWFC 35; que puede consultarse en hitp.//www.judiciary.gov.uk/jud-
gments/rapisarda-v-colladon/], el presidente de la Family Division de la High Court de
Londres se pronuncia respecto de 180 casos de divorcio, todos ellos solicitados (entre
agosto de 2010 y julio 2012) por nacionales italianos ante los tribunales de diferentes
condados de Inglaterra y Gales.
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La tramitacién conjunta de estos casos deriva de su comun irregularidad, ya que,
como indica la Decision (§ 9), en todos ellos la competencia judicial de los tribuna-
les ingleses se basaba en la supuesta residencia habitual en Inglaterra de uno de los
cényuges: en la mayoria de los casos del demandante durante el periodo de un afio
y en la minoria del demandado. De este modo, la competencia les quedaba atribuida
sobre la base del foro recogido, respectivamente, en el guién quinto o guién terce-
ro del art. 3.a) del Reglamento «Bruselas II bis» —Reglamento 2201/2003, de 27 de
noviembre, sobre competencia judicial, reconocimiento y ejecucién de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga
el Reglamento (CE) 1347/2000— [como indica la Decision (§§ 8 y 9), en virtud de la
Seccion 5 (2) Domicile and Matrimonial Proceedings Act 1973, modificado de acuerdo
con la normativa europea].

Otro aspecto comun en todos los supuestos es el relativo a la causa de divorcio.
Como senala la Decision (§ 11), de entre las posibles causas que permiten acordar un
divorcio al tribunal inglés (Seccion 1.2, Matrimonial Causes Act 1973), en todas las
solicitudes de divorcio se alega la misma por el demandante, que exige la aceptacion
por el demandado, relativa a la ruptura irreversible del matrimonio acreditada por
el hecho de la ausencia de convivencia entre los conyuges durante un periodo con-
tinuado de, al menos, dos afios inmediatamente anteriores a la interposicién de la
demanda. Pero es mas, la ausencia de oposicion del demandado fue también esencial
para que se beneficiaran del procedimiento especial que permite un pronunciamiento
rapido de divorcio, articulado sobre la base de la declaracién jurada del solicitante,
si bien faculta al tribunal para que cualquier parte en el procedimiento facilite la in-
formacién adicional que considere necesaria (§ 12). Esta informacién adicional fue
solicitada posteriormente, una vez descubierto el fraude, identificado a finales de fe-
brero de 2012 (§ 59), inmediatamente notificado al 6rgano competente para intervenir
en estos supuestos (Queen'’s Proctor, Matrimonial Causes Act 1973, § 13). Comenzaba
asi la investigacién policial mediante la que se descubre que, en todos los casos, la
direcciéon indicada en Inglaterra, ya fuera la del demandante o demandado (segin
el caso), era idéntica (Flat 201, 5 High Street, Maidenhead, SL6 1JN) y falsa, ya que
como se constata, correspondia a un buzén de correos de una serie ubicada en locales
comerciales (88 32 y 34). Detras de este engafio se descubre la existencia de una per-
sona, esencial para la operacion (the moving spirit, § 49), que se lucraba de la misma
(el coste total oscilaba entre 3.750 y 4.700 euros). En definitiva, como indica la propia
Decision, los tribunales ingleses fueron inducidos por fraude a la aceptacién de la
competencia para conocer de las demandas de divorcio, motivo que considera como
fundamento, de acuerdo con la jurisprudencia que examina (§§ 18 a 28), de la posible
anulacién de las sentencias dictadas por los tribunales ingleses por ser el resultado
de un procedimiento fraudulento desde el principio (8§ 29 y 35). De este modo, tras
la solicitud a las partes de informacién adicional en las correspondientes audiencias
—Ila primera el 30 de octubre de 2013, y otra audiencia final (9 y 10 de abril de 2014)
(8§ 66 a 74)— la Decisién considera que procede la desestimacioén de la demanda en
relacion con las solicitudes de divorcios no resueltos (70), asi como la anulacién de
todas las sentencias, fuesen provisionales (18) o firmes (91) (§§ 75 a 83), si bien con
una especifica consideracién del caso Rapisarda v. Colladon (§§ 84 a 97) para llegar a
la misma solucién (§ 97).

2. Todo lo anterior permite constatar que el asunto abordado por esta Decisién se
refiere a (180! casos de forum shopping fraudulento y concertado entre los conyuges.
En todos ellos se aprecia que se trata de situaciones puramente internas que devienen
internacionales mediante un fraude que implica a ambos conyuges, realizado a tra-
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vés de la manipulacién (desplazamiento ficticio) de la circunstancia de la residencia
habitual de los foros del Reglamento «Bruselas II bis», con el objetivo de atribuir la
competencia a los tribunales ingleses y asi obtener, mediante el procedimiento espe-
cial previsto para los casos en que no existe oposicién del demandado, un pronuncia-
miento rapido de divorcio y sobre la base de la ley inglesa aplicable.

Este objetivo, unido a la comun nacionalidad italiana de los cényuges, permite
entender que la finalidad ultima del fraude era evitar la aplicacion de la ley italiana,
que hubiera resultado aplicable en ausencia de la manipulacién y, con ella, el perio-
do previo de separacién que impone para los supuestos mas frecuentes de divorcio
[art. 3.2.b) de la Ley 898/1970, Disciplina dei casi di scioglimento del matrimonio].

3. Ahora bien, la consolidacién del resultado pretendido mediante el fraudulento
desplazamiento de la situacién se produciria al obtener el reconocimiento en Italia de
la sentencia inglesa de divorcio, que podria haber sido solicitado a través del mismo
Reglamento «Bruselas II bis». Un reconocimiento que, en atencién a su objetivo de la
libre circulacion de las decisiones de divorcio, esta presidido en este texto por el ca-
racter de la agilidad basada en la confianza mutua entre los tribunales de los distintos
Estados miembros (cdo. 21). Pues bien, la articulacién de esta conflanza como base
del reconocimiento de las decisiones arranca, y éste es su principal eje, del presu-
puesto de la comprobacién de la competencia por el tribunal ante el que se plantea la
demanda de divorcio (art. 17), motivo por el cual el Estado requerido no puede pro-
ceder al control de dicha competencia (art. 24), quedando ademaés excluida cualquier
revisién en cuanto al fondo (art. 26), incluido el control de la ley aplicada (art. 25).
Estas consideraciones permiten sefialar que el problema tdltimo que refleja la Deci-
sion inglesa radica en la comprobacién de la competencia judicial por los tribunales
ingleses que conocieron del divorcio. A pesar de ello, la solucién que adopta presenta
una directa repercusion en relacion con el reconocimiento, por los efectos que pudie-
ra tener la anulacién de las 91 sentencias inglesas firmes, de haberse presentado en
Ttalia para solicitar su reconocimiento o la actualizacién de los datos del Registro civil
como permite el art. 21 del Reglamento «Bruselas II bis». Se trata de una situacion
que no debiera haberse generado. El reconocimiento de aquellas sentencias presupo-
ne, de acuerdo con el Reglamento, la correcta comprobacién de la competencia por
los tribunales ingleses que, sin embargo, no fue suficiente en el momento en que se
plantearon las demandas.

La eficacia de esta comprobacién exige no sélo la mera constatacion de la opera-
tividad de alguno de los foros del Reglamento sino, ademas, ha de abarcar a la cir-
cunstancia sobre la que se articula el foro operativo en el caso concreto. Siendo ésta
la que muestra la vinculacién entre la situacion y el Estado miembro cuyos tribunales
pueden conocer del divorcio, la efectiva comprobacién de la competencia requiere la
constatacion de la realidad de tal vinculacion y, por tanto, de aquella circunstancia.
En este sentido se puede considerar que la residencia habitual de uno de los conyuges
en Inglaterra, circunstancia de los foros operativos para la atribuciéon de la competen-
cia, no fue objeto de verificacién por los tribunales ingleses en el momento de inter-
posicién de las demandas, que ni siquiera cuestionaron la posibilidad (credibilidad)
de la direccién indicada. Esta comprobacion se realiza con posterioridad, motivando
que el fraude quedara descubierto iniciado el procedimiento o, lo que es méas grave,
cuando ya se habia dictado sentencia. La anulacion de estas sentencias es la respuesta
de la Decision. La seguridad juridica se ve afectada pero, ademaés, esta respuesta no
puede conseguir atajar el auténtico problema de fondo vy, por ello, no puede impedir
que contintien existiendo casos similares, en tanto no se incremente la eficacia en la
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comprobacién de la competencia. Aqui radica el problema y la prueba se constata en
la propia Decisién inglesa cuando finaliza (§§ 99-100) planteando los cambios nor-
mativos necesarios para impedir o, al menos, reducir estas situaciones de fraude, ya
que todos ellos van dirigidos al aumento de aquella eficacia. En este sentido recoge
la necesidad de modificar las normas inglesas (sefialadas en § 10) en las que se han
basado los «arquitectos» de este fraude para distribuir las 180 demandas a través de
los tribunales de 137 condados. Una modificacién que, como indica, se encuentra
en marcha y pretende la centralizacién de la recepcion de las demandas de divorcio,
concentrandose en un numero limitado de tribunales donde se conozcan los proce-
dimientos especiales. A esta medida afiade, por una parte, la necesidad de que la de-
claracién jurada exigida en estos procedimientos se acompaniara de una advertencia
visible de las sanciones por falsedad y, por otra, el establecimiento de un sistema que
permitiera al tribunal detectar si una misma direccién (para justificar la residencia
habitual) hubiera sido empleada en varios casos.

4. Es posible que el mecanismo empleado para el fraude en los casos a los que
la Decision se refiere pueda ser paliado mediante tales medidas, a las que cabe afiadir
otra mas obvia, como es la simple comprobacién de la viabilidad de la direccién indi-
cada como lugar de residencia habitual. Sin embargo, la maquinaria empleada para
el fraude en estos casos, tan burda que roza lo increible, no es la que, cabe pensar, se
puede encontrar detras de la mayor parte de los supuestos. La evidentemente falsa
(por imposible) residencia habitual de uno de los cényuges en Inglaterra, que pone de
evidencia el fraude en los primeros, hubiera presentado otros contornos en el mismo
caso de forum shopping fraudulento y concertado entre los conyuges para internacio-
nalizar una situacion interna, cuando la direccién empleada para justificar la residen-
cia habitual de uno de ellos correspondiera a una vivienda, por ejemplo alquilada con
el tnico propdsito y por el tiempo estrictamente necesario para elegir los tribunales
ingleses. La residencia habitual también seria ficticia pero, al menos, creible por po-
sible. En estos casos, la constatacion de la realidad de la residencia habitual como
circunstancia del foro operativo vy, por tanto, a los efectos de la comprobacion de la
competencia (ex art. 17 del Reglamento), presenta mayor dificultad.

Todo lo anterior refleja la importancia que hubiera presentado un concepto au-
ténomo de «residencia habitual» en el propio Reglamento como se ha venido des-
tacando por la doctrina [entre otros, Bonowmi, A., «Il Regolamento comunitario sulla
competenza e sul riconoscimento in materia matrimoniale e di potesta dei genitori»,
RDI, 2001, nam. 2, pp. 298 y ss.; LAMONT, R., «Habitual residence and Brussels II bis:
developing concepts for European private international Law», JPIL, 2007, pp. 261
y ss.; SALERNO, F., «I criteri di giurisdizione comunitari in materia matrimoniale»,
RDIPP, 2007, pp. 63 vy ss.; Riccl, C., «<Habitual Residence as a Ground of Jurisdiction
in Matrimonial Disputes: From Brussels II bis to Rome III», en BARIATTI, A., MALA-
TESTA, S. y Pocar, F. (dirs.), The External Dimension of EC Private International Law
in Family and Succession Matters, Padua, Cedam, 2008, pp. 207 y ss.]. La ausencia de
este concepto exige acudir a la interpretacion derivada de la jurisprudencia del TJUE,
aun viniendo referida a la «responsabilidad parental» (SSTJCE de 2 de abril de 2009,
asunto C-523/07, A., y de 22 de diciembre de 2010, asunto C-497/10 PPU, Mercredi
¢. Chaffe), pudiendo senalarse que la determinacion de la residencia habitual exige
una combinacién de los elementos subjetivos y objetivos puesto que, ademas de la
presencia fisica del sujeto (con independencia del tiempo de duracién que pudiera
constatarse en el momento de apreciar la competencia), se han de verificar otros fac-
tores que permitan entender que no se trata de una mera presencia temporal, siempre
sobre la base de datos facticos, atendiendo a aspectos como el lugar donde el sujeto
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tiene el centro de sus intereses constatado mediante circunstancias de hecho como los
vinculos sociales, la estabilidad de la residencia o la voluntad de permanencia, sin que
en ningin momento se proceda al andlisis o valoracién de las razones de modificacion
de la residencia, ya que ha de respetarse la libertad de elegir el pais donde el sujeto
pretende establecerse. En cualquier caso y para evitar cualquier posible superposicion
entre los elementos facticos, que se han de constatar, y la calificacién de los motivos
del traslado de la residencia, seria necesario que el TJUE aportara los parametros
uniformes para identificar la residencia habitual como criterio de los foros de compe-
tencia del art. 3 del Reglamento.

Esta delimitacion tendria directa incidencia, de acuerdo con las razones expues-
tas, en la eficaz comprobacion de la competencia por el tribunal donde se presenta la
demanda vy, por tanto, para combatir las situaciones de forum shopping fraudulento,
unas situaciones que, no se olvide, siguen persistiendo a pesar de que su eliminacién
se encontraba entre los objetivos del Reglamento «Roma I1I» (Reglamento 1259/2010,
de 20 de diciembre, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de
la ley aplicable al divorcio y a la separacién judicial) el cual inicamente consigue pa-
liarlas, al mismo tiempo que puede suponer el incremento de las mismas si se atiende
al contexto de la situacién generada por el mecanismo de la «cooperacion reforzadas.
La brecha abierta entre los dos grupos de sistemas para la determinacién de la ley
aplicable al divorcio [segin que el Estado miembro al que pertenezcan los tribunales
competentes sea (o0 no) un «Estado miembro participante»] constituye un importante
atractivo para el desplazamiento ficticio de la situacién cuando, ya sea el demandante
o bien ambos conyuges (forum shopping concertado), considerasen que la aplicacion
del sistema de uno u otro pudiera incidir de forma trascendente en sus intereses.
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