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1. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS
2013-16-Pr

ADOPCION INTERNACIONAL.—Ley aplicable.—Conversién indirecta de kafala
en adopcién plena.—Derecho a la vida personal y familiar del menor.—Imposi-

* Esta crénica es continuacion de la publicada en REDI, 2013-1. La seleccién se ha efectuado sobre
resoluciones dictadas en los afios 2012 y 2013. Colaboran en la presente crénica, Santiago Alvarez Gon-
zélez, Laura Carballo Pifieiro, Clara Isabel Cordero Alvarez, Albert Font i Segura, Josep Fontanellas
Morell, Angel Espiniella Menéndez, Gloria Esteban de la Rosa, Laura Garcia Gutiérrez, Carmen Ma-
ria Garcia Mirete, Lerdys Heredia Sanchez, Pilar Jiménez Blanco, Aurelio L6pez-Tarruella Martinez,
Nerea Magallon Elosegui, Javier Maseda Rodriguez, Pedro Alberto de Miguel Asensio, Cristian Or6
Martinez, de las Universidades de Alicante, Deusto, Jaén, Lleida, Auténoma de Madrid, Compluten-
se de Madrid, Oviedo, Pompeu Fabra y Santiago de Compostela, asi como del Max Planck Institute
Luxemburg for International, European and Regulatory Procedural Law.
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bilidad de adopcién conforme a la ley aplicable.—Violacién del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos: no.

Preceptos aplicados: arts. 8 y 14 CEDH.

STEDH (Sala 5.?) de 8 de octubre de 2012, demanda 43631/09, Harroudj c. Fran-
ce. Presidente: Dean Spielmann.

F.: Aranzadi Westlaw, TEDH 2012/89.

40. [...] el articulo 8 del Convenio principalmente tiende a proteger al individuo
contra cualquier injerencia arbitraria de los poderes piiblicos, genera ademds obligacio-
nes positivas inherentes a un efectivo respeto de la vida familiar. En cualquier caso, debe
intentarse conseguir el equilibrio entre los intereses contrapuestos del individuo y de la
sociedad en su conjunto. Asimismo, en los dos casos, el Estado goza de un cierto margen
de apreciacion.

41. El Tribunal recuerda [...] que debe interpretarse a la luz de las condiciones ac-
tuales. En este contexto, el Tribunal ya ha considerado que las disposiciones del articu-
lo 8 no garantizan ni el derecho a fundar una familia ni el derecho a adoptar. Esto sin
embargo no significa que los Estados partes del Convenio podrian encontrarse, en deter-
minadas circunstancias, en la obligacion positiva de permitir la formacion vy el desarrollo
de los vinculos familiares.

49. [...] La kafala explicitamente entra en el campo de aplicacion del Convenio de
La Haya de 1996, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecu-
cion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion
de los nifios.

53. [...] La demandante alega que al basarse en la legislacion personal de la nifia,
que no permite la adopcion, las disposiciones del cédigo civil francés producen una dis-
criminacion injustificada basada en el origen nacional. Invoca el articulo 14 del Conve-
nio [...J]. El Tribunal estima que en el fondo de la denuncia de la demandante al amparo
del articulo 14 [...] se encuentra la imposibilidad de adoptar a la nitia debido a su legis-
lacion personal. Esta cuestion se ha examinado desde el punto de vista del articulo 8, y
se ha constatado la no violacion.

Nota. 1. La reciente Sentencia del TEDH dictada en el asunto Harroudj c. Fran-
ce da cuenta de la existencia de cuestiones atin pendientes por resolver respecto de
la institucién de la kafala en Europa. Esta resolucién aborda la compatibilidad del
sistema de DIPr francés con los derechos fundamentales consagrados en el CEDH
(en particular con el principio de no discriminacién por nacionalidad del art. 14 y el
derecho a la vida privada y familiar del menor del art. 8), en un supuesto de denega-
cién de adopcién en Francia de un menor de nacionalidad argelina venido en kafala.
El analisis en concreto se centra en la norma de conflicto prevista para los supuestos
de adopcién internacional —art. 370.3 II, Codigo Civil francés—. Segtn el tenor literal
de este precepto, la adopcion de un menor extranjero no puede ser pronunciada si su
ley personal prohibe esta institucion, excepto si este menor nacié y habitualmente
reside en Francia. Los tribunales nacionales para rechazar la demanda de adopcion
se basaron en este precepto y en el art. 20 del Convenio de Nueva York sobre los dere-
chos humanos del nifio. Se declara por los tribunales nacionales la compatibilidad del
art. 370.3 con el Convenio de La Haya del 29 de mayo de 1993, incluso si esta Conven-
cién solo considera las adopciones que «establecen un vinculo de filiacién» (art. 2.2)
por lo que estas adopciones s6lo pueden darse si las autoridades competentes del
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Estado de origen han establecido que el menor es adoptable [art. 4.a) apdo. 19]. Se
plantea por la reclamante que el disefio de esta norma de conflicto supone un trato
discriminatorio para el menor —injustificado y por tanto contrario al art. 14 CEDH—,
ya que el resultado varia en funcién de la nacionalidad que se ostente por el menor.

2. Los efectos que deben otorgarse a las instituciones juridicas extranjeras respec-
to de menores en el Estado de acogida, para no vulnerar sus derechos fundamentales
referidos a la familia (art. 8§ CEDH), han sido ya determinados por el Tribunal en an-
teriores resoluciones, las cuales resulta relevante traer aqui a colacién. Si bien éstas se
refieren a otro sector del DIPr —el del reconocimiento de decisiones extranjeras— dis-
tinto del que en la sentencia analizada se plantea: el derecho aplicable a la conversion
indirecta o constitucién ex novo de una adopcién plena partiendo de una kafala. Para
el TEDH existe un derecho al reconocimiento en el Estado de acogida de un estatus
familiar o de una relacién encaminada a la proteccién del menor constituida valida-
mente en el extranjero —Estado de origen—, cuando la denegacién de esta situacion
suponga la desproteccién de alguno de los derechos fundamentales tutelados por el
CEDH (en este caso el derecho a la vida familiar). El eventual recurso al derecho a la
vida privada y familiar del menor como fundamento del reconocimiento de decisiones
extranjeras fue resuelto favorablemente en la sentencia Negrepontis (sentencia de 3 de
mayo de 2011, Negrepontis-Giannisis c. Grecia, C-56759/08). En esta resolucion, ver-
sada especificamente sobre una adopcién constituida en Estados Unidos, el Tribunal
confirma su criterio ya manifestado previamente en la sentencia Wagner (sentencia de
28 de junio de 2007, Wagner y J.M.W.L. c¢. Luxemburgo, C-76240/01, relativa al recono-
cimiento de una adopcién peruana). Cabe diferir de esta doctrina que el Tribunal se
posiciona favorablemente al reconocimiento de este tipo de decisiones extranjeras en
los Estados contratantes, al concluir que las obligaciones positivas al respeto efectivo
de la vida familiar con base en el art. 8 se proyectan sobre las relaciones de estado civil
y familiares constituidas en el extranjero, de modo que la negativa al reconocimiento
de decisiones extranjeras en virtud de las cuales se constituyen tales relaciones, su-
ponen una injerencia en el derecho protegido por el art. 8 (§ 54, Negrepontis). Para
que la injerencia de la autoridad publica pueda considerarse como aceptable y no
implique una violacién del art. 8 es necesario que la denegacion del reconocimiento
de la decision extranjera responda a una necesidad social imperiosa y sea proporcio-
nal al fin legitimo perseguido (§ 61, Negrepontis). Es mas, el Tribunal considera que la
denegacioén de reconocimiento y ejecucion de una decisiéon extranjera que implique
una injerencia en la vida privada y familiar con base en la interpretacién de orden
publico, segtin la cual la denegacién del reconocimiento no responda a una necesidad
social imperiosa, supone que se ha hecho un empleo arbitrario y desproporcionado
de la nocién de orden publico en circunstancias tales que determinan asimismo la
vulneracién del derecho a un proceso equitativo (art. 6.1 CEDH). Si bien no es facil-
mente asimilable la identificacién del derecho/obligacién de los Estados contratantes
a reconocer las decisiones extranjeras como mero corolario del derecho fundamental
a un proceso equitativo, al menos a dia de hoy [KINSCH, P., «Private international law
topics before the European Court of Human Rights selected judgments and decisions
(2010-2011)», YPIL, vol. 13, 2011, pp. 37-49, en esp. p. 44].

3. Necesariamente ha de distinguirse aquellos supuestos que —como el que sir-
vi6 de base en el asunto Negrepontis— se trata de reconocer los mismos efectos esta-
blecidos en el Estado de origen en el Estado de acogida, con las mismas o al menos
equivalentes consecuencias de continuidad/estabilidad de la institucién/estatus juri-
dico para los sujetos implicados, de aquellos en los que se pretende el reconocimien-
to en el Estado receptor de distintos efectos o resultados para la institucién de los
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reconocidos en el propio Estado de constitucién. En este tltimo grupo de supuestos
es donde encaja el caso que por el tribunal de Estrasburgo se resuelve en la sentencia
que se analiza. Lo que se pretendia era que la institucion de la kafala constituida en
el extranjero produzca en el Estado de acogida —Francia— efectos equivalentes a la
adopcién —plena, pues es la que se reconoce en el foro—, basandose en un eventual
derecho fundamental del menor a la vida intima y familiar efectiva. Esto conduciria
a reconocer a la kafala distintos efectos de los que en el propio Estado de origen se
establecen, pues en ningin caso ésta crea lazos de filiacion entre el menor makful y
el kafil (y consecuentemente, para el caso de que los tuviera, no se rompen los lazos
de filiacion con la familia natural). Partiendo de que no es posible una conversion
directa de la kafala en adopcién, mediante el reconocimiento de los mismos efectos
en el Estado requerido, la otra opcién que se plantea es la posible conversion indi-
recta o constitucién ex novo de una adopcién partiendo de una previa kafala cuando
el Derecho del Estado de origen —al que remite la norma de conflicto del foro— pro-
hibe esa figura. Este es precisamente el caso sobre el que ha resuelto en el asunto de
referencia.

4. Toda vez que la regla conflictual analizada reenvia a la ley del estatuto perso-
nal, no puede considerarse en modo alguno como discriminatoria y, consecuentemen-
te, resulta compatible con los arts. 8 y 14 del CEDH y con el resto de normas de Dere-
cho internacional implicadas. En este sentido, expresamente el Tribunal se refiere al
art. 4.a) del Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993, que prevé que la adopcion
unicamente puede ser pronunciada si las autoridades competentes del Estado de ori-
gen establecieron que el nifio era adoptable, lo que no es el caso ya que la adopcion
estéd prohibida en el Estado de origen (art. 46 del Codigo argelino de familia). El inte-
rés superior del menor no resulta conculcado con esta aproximacion, toda vez que la
remision al Derecho del Estado de origen —ley personal del menor— aunque supone
que no pueda constituirse una adopcion, no altera esta garantia. La figura de la kafala
es lo suficientemente tuitiva y protectora del menor, dado que preserva el interés del
nifio legalizando la acogida de los tutores y que el Derecho musulman prevé otras
disposiciones para la transmisién de los bienes.

5. La denegacién de efectos de adopcién de una kafala constituida en el extran-
jero —a través de su conversién indirecta o constitucion ex novo— no se considera
como lesiva de la legitima expectativa de estabilidad o continuidad de la relacién
pseudo-familiar que con la kafala se establece entre el menor y el kafil en el pais de
origen. La no equiparacién entre estas figuras juridicas distintas, no es mas que la
asimilacion razonable en el sistema de acogida de la kafala, atendiendo a la natura-
leza que tiene aquélla en el Estado de origen, de la misma manera que otras figuras
o instituciones de proteccién del menor coexisten. La denegacién de la solicitud de
constitucion de adopcién partiendo de la existencia previa de una kafala, no resulta
lesiva ni del derecho a la vida familiar del menor —pues no se ve afectado por esta
circunstancia— ni del derecho a la no discriminacién del art. 14 por nacionalidad
en el disfrute de los derechos consagrados en el CEDH. El criterio de conexién na-
cionalidad resulta plenamente conforme con el principio de igualdad y proporcio-
nalidad, y la institucién de la kafala es suficientemente garante de los intereses del
menor, tal y como se deriva de los principales textos internacionales de proteccion
del nifio. Desde esta perspectiva, aquellas aproximaciones nacionales que se basan
en ese interés superior del menor para conceder tal conversién parece que perderian
tal fundamento.

Clara Isabel CORDERO ALVAREZ
Universidad Complutense de Madrid
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2. TRIBUNAL DE JUSTICIA: ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD
Y JUSTICIA

2.1. Competencia judicial internacional
2013-17-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.—Cl4usulas de eleccion de foro.—
Transmisibilidad de la clausula en el marco de una cadena de contratos.

Preceptos aplicados: art. 23 del Reglamento 44/2001.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala 1.%) de 7 de febrero
de 2013, asunto C-543/10, Refcomp SpA c. Axa Corporate Solutions Assurance SA
y otros. Ponente: M. Berger.

F.: curia.europa.eu.

25. [...] [E]l tenor literal [del articulo 23, apartado 1, del Reglamento 44/2001] no
precisa si una cldusula atributiva de competencia puede transferirse, fuera del circulo de
las partes contratantes, a un tercero, parte en un contrato posterior que se subroga, en
todo o en parte, en los derechos y obligaciones de una de las partes del contrato inicial.

26. Sin embargo, el articulo 23, apartado 1, del Reglamento indica claramente que
su dmbito de aplicacion se circunscribe a los casos en que las partes hubieren «acorda-
do» un tribunal [...].

29. De lo antedicho se desprende que la clausula atributiva de competencia incluida
en un contrato sélo puede, en principio, producir efectos entre las partes que prestaron
su acuerdo a la celebracion de ese contrato. Para que la cldusula pueda invocarse frente
a un tercero, es necesario, en principio, que éste haya prestado su consentimiento a ese
efecto.

39. [...] [R]emitir al Derecho nacional, como han sugerido Refcomp y los Go-
biernos alemdn vy espaiiol, la apreciacion de la oponibilidad al subadquirente de la
clausula atributiva de competencia incluida en el contrato inicial entre el fabricante
v el primer adquirente generaria soluciones divergentes entre los Estados miembros,
lo que podria menoscabar el objetivo de unificacion de las normas de competencia
judicial que establece el Reglamento, como se desprende del segundo considerando de
éste. Tal remision al Derecho nacional ocasionaria también incertidumbres incompa-
tibles con la preocupacion por garantizar la previsibilidad en materia de competencia
judicial, que es uno de los objetivos del Reglamento, como recuerda su décimo primer
considerando.

[...]41. Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a la
primera cuestion que el articulo 23 del Reglamento debe interpretarse en el sentido de
que una cldusula atributiva de competencia pactada en el contrato celebrado entre el
fabricante de un bien y el adquirente de éste no puede ser invocada frente al tercero
subadquirente que, al término de una sucesion de contratos de transmision de propie-
dad celebrados entre partes establecidas en distintos Estados miembros, ha adquirido
ese bien y quiere interponer una accion de responsabilidad contra el fabricante, salvo si
consta que ese tercero presté su consentimiento efectivo en relacién con esa cldusula en
las condiciones mencionadas en dicho articulo.
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Nota. 1. Climaveneta, sociedad domiciliada en Italia, compré a Refcomp, tam-
bién domiciliada en Italia, unos compresores para su montaje en un sistema de cli-
matizacion; en el contrato, las partes acordaron someterse a un érgano jurisdiccional
italiano. Los equipos de climatizacién fueron posteriormente importados y distribui-
dos en Francia por Liebert, sociedad domiciliada en Francia; en el contrato entre
ésta y Climaveneta se incluy6 una clausula compromisoria. Finalmente, Liebert sumi-
nistré los equipos a Doumer, sociedad domiciliada en Paris, que los instal6 en unos
inmuebles situados en Francia. Los equipos de climatizacién se averiaron debido a
un defecto de fabricacién de los compresores, por lo que Doumer decidié6 demandar
conjuntamente, ante el Tribunal de grande instance de Paris, a todas las sociedades que
habian intervenido en la cadena de contratos: Refcomp, Climaveneta y Emerson (que
se habia subrogado en los derechos de Liebert).

Climaveneta impugné la competencia judicial internacional del tribunal francés
con base en la cldusula compromisoria, si bien no nos detendremos aqui en dicho
extremo, sino que nos centraremos en la impugnacién efectuada por Refcomp. Esta
pretendia que el tribunal parisino se declarase incompetente con base en la clausula
de eleccién de un tribunal italiano inserta en el contrato que habia suscrito con Clima-
veneta. El Tribunal de grande instance desestimé dicha peticiéon, como también hizo
la Cour d’appel; 1a Cour de cassation, por su parte, decidié preguntarle al Tribunal de
Justicia (en adelante, TJ) si cabia extender la eficacia de la clausula firmada por las
sociedades italianas frente a un tercero.

2. En efecto, Refcomp pretendia que se reconociera la eficacia de la clausula de
eleccién de foro frente a Doumer, esto es, un tercero respecto del acuerdo inicial; y
ello con base en la doctrina del Derecho francés en virtud de la cual las cldusulas de
eleccién de foro —asi como las clausulas compromisorias— se transmiten a lo lar-
go de las cadenas de contratos, esto es, a lo largo de una sucesién de contratos que
transmiten la propiedad de un mismo bien (sobre esta doctrina y su fundamento,
véase ORO MARTINEZ, C., «El alcance subjetivo de los acuerdos de eleccién de foro:
el caso de las “cadenas de contratos”», La Ley Unién Europea, nam. 5, 2013, pp. 22-
31, pp. 24-25, apdo. 5). Asi, en caso de que pudiera aplicarse esta doctrina, Refcomp
podria oponer los efectos de la clausula frente a Doumer, a pesar de que ésta no la
habia suscrito. De hecho, esto fue lo que sucedié con la clausula compromisoria: los
tribunales franceses reconocieron su eficacia frente a Doumer, y en consecuencia se
declararon incompetentes.

Sin embargo, en relacién con la clausula de eleccion de foro —regida no por el
Derecho auténomo, sino por el RB I— era necesario determinar si cabe tomar en
consideracién el Derecho nacional a la hora de interpretar el art. 23 RB 1, o bien si
es el propio Reglamento el que da respuesta a la cuestion del alcance subjetivo de las
cldusulas de sumisién. El TJ se decanté por esta ultima opcién, lo que constituye, a
mi entender, la clave de esta decisién: el hecho de que el TJ sostenga que la transmi-
sibilidad de las clausulas de eleccién de foro en el marco de una cadena de contratos
es una cuestion regulada por el propio Reglamento; y es que, con ello, el TJ se otorga
permiso a si mismo para crear una norma material, en detrimento de la remisién a lo
que disponga el Derecho nacional.

3. Ensuargumentacion, el TJ no se ocupa de justificar las ventajas de la solucion
material o directa respecto de la solucién conflictual (analisis que si habia efectuado
el Abogado General Jadskinen en los apdos. 31-38 de sus conclusiones), sino que de-
cide elaborar una respuesta material a partir del concepto auténomo de «acuerdo» a
efectos del art. 23 RB I que se deriva de su propia jurisprudencia (apdos. 25-28). El
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Tribunal subraya la importancia de verificar la existencia de consentimiento efectivo
de las partes para que quepa afirmar que existe un acuerdo entre ellas en el sentido
del art. 23 RB L.

El problema es que a partir de ahi el TJ deduce la inoponibilidad de las clausulas
frente a terceros, cuando afirma en el apdo. 29 que de la jurisprudencia relativa a la
necesidad de verificar que existe un consentimiento efectivo manifestado por ambas
partes «se desprende que la clausula atributiva de competencia incluida en un contra-
to sélo puede, en principio, producir efectos entre las partes que prestaron su acuerdo
a la celebracién de ese contrato», y que sélo cabe invocarla frente a un tercero si éste
ha prestado también su consentimiento. Esto es, se produce un salto logico, pues el TJ
deriva de la exigencia de consentimiento efectivo de las partes, para la valida forma-
cién del acuerdo de sumision, una limitacion a la oponibilidad de la cldusula frente a
terceros en el marco de una cadena de contratos. Se confunde asi la formacién de la
clausula con su transmisibilidad.

Lo paradéjico es que esta respuesta contrasta con la jurisprudencia del propio TJ
en la que habia reconocido que los acuerdos regidos por el art. 23 RB I pueden produ-
cir efectos respecto de terceros: a saber, los asuntos Gerling Konzern (201/82), Powell
Duffryn (C-214/89), Tilly Russ (71/83), Castelletti (C-159/97) y Coreck (C-387/98) (sobre
dicha jurisprudencia, véase ORO MARTINEZ, C., loc. cit., pp. 26-27, apdos. 9-11). En
particular, en estas tres tltimas sentencias el TJ establecié una doctrina en virtud de la
cual cabe invocar una cldusula de sumisién contenida en un conocimiento de embar-
que frente al tenedor del conocimiento —esto es, un tercero respecto de las partes ini-
ciales— incluso cuando no haya prestado su consentimiento a la misma, en la medida
en que en virtud del Derecho nacional aplicable al conocimiento el tenedor se haya
subrogado en los derechos y obligaciones del cargador. Esto es: la solucién conflic-
tual es posible, segtin establece la doctrina del propio TJ (y no limitada al &mbito de
los conocimientos de embarque, sino generalizable a cualquier supuesto de sucesion:
VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho procesal civil internacional.
Litigacion internacional, 2.* ed., Madrid, Thomson Civitas, 2007, p. 295, apdo. 9.41).

Es por ello que choca que el Tribunal ignore su propia jurisprudencia, intentan-
do hacer pasar por material una soluciéon —la de los asuntos Tilly Russ/Castelletti/
Coreck— que en realidad es conflictual (véanse los apdos. 35-38 de la sentencia), para
justificar la creacion de una regla material en el asunto Refcomp; regla segtn la cual,
como hemos apuntado, una clausula de sumisién no puede transmitirse a lo largo de
una cadena de contratos para ser invocada frente al tercero subadquirente del bien,
salvo si consta que éste prest6 su consentimiento efectivo (apdo. 41).

4. Probablemente se trate de una buena solucion desde un punto de vista mate-
rial [y que ya habia sido defendida, por ejemplo, en MaGNus, U. y MANKOwsKI, P. (eds.),
Brussels I Regulation, Munich, 2.* ed., Sellier European Law Publishers, 2012, p. 509,
apdo. 162]; pero desde una perspectiva metodolégica, me parece criticable que el TJ
se arrogue la competencia para su creacién, maxime cuando viene a contradecir su
propia doctrina anterior sobre la eficacia subjetiva de los acuerdos de eleccién some-
tidos al art. 23 RB 1. La solucién adolece de una preocupante falta de previsibilidad,
por su creacion pretoriana y por prohibir la eficacia de las clausulas de eleccion fren-
te a terceros cuando en su jurisprudencia anterior el TJ admitia, por regla general,
tal eficacia; la paradoja es que fundamenta su solucién, entre otros extremos, en la
«preocupaciéon por garantizar la previsibilidad en materia de competencia judicial»
(apdo. 39). Se trata de una decisién en linea con la jurisprudencia reciente relativa
al art. 5.1 RB I —en la que el TJ ha ido forzando la interpretacién del apdo. b) para
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ampliar su ambito de aplicacién, tratando asi de escapar de la solucién conflictual
que pervive, en virtud de la doctrina 7essili, en la aplicacion del apdo. a)—; pero no
por ello menos criticable, debido al grado de inseguridad que comportan estos giros
jurisprudenciales no explicitamente reconocidos ni justificados.

Cristian ORO MARTINEZ
Max Planck Institute Luxemburg for International,
European and Regulatory Procedural Law

2013-18-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.—Conceptos de «<materia contrac-
tual» y de «contrato celebrado por el consumidor».—Pagaré.—Aval.—Garantia
de un contrato de crédito.

Preceptos aplicados: arts. 5.1 apdo. a) y 15.1 del Reglamento (CE) num. 44/2001.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala 1.?) de 14 de marzo
de 2013, asunto C-419/11, Méstsky soud c. Praze. Ponente: M. Ilesic.

F.: curia.europa.eu.

[...] El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

1) Elarticulo 15, apartado 1, del Reglamento (CE) niim. 44/2001 del Consejo, de 22
de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, debe interpretarse en el sentido
de que una persona fisica que tiene estrechos vinculos profesionales con una sociedad,
como su gestion o una participacion mayoritaria en ella, no puede considerarse consu-
midor en el sentido de dicha disposicion cuando avala un pagaré emitido para garan-
tizar las obligaciones asumidas por esta sociedad en virtud de un contrato relativo a la
concesion de un crédito. Por consiguiente, esta disposicion no es aplicable a afectos de
determinar el érgano jurisdiccional competente para conocer de una accion jurisdiccio-
nal mediante la cual el tenedor de un pagaré, domiciliado en un Estado miembro, invoca
los derechos derivados de ese pagaré, incompleto en la fecha de su firma y completado
posteriormente por el tenedor, contra el avalista domiciliado en otro Estado miembro.

2) Elarticulo 5, punto 1, letra a), del Reglamento niim. 44/2001 es aplicable a afec-
tos de determinar el érgano jurisdiccional competente para conocer de una accion ju-
risdiccional mediante la cual el tenedor de un pagaré, domiciliado en un Estado miem-
bro, invoca los derechos derivados de ese pagaré, incompleto en la fecha de su firma vy
completado posteriormente por el tenedor, contra el avalista domiciliado en otro Estado
miembro.

Nota. 1. El TJ se pronuncia con desigual acierto sobre la determinacién de la
competencia judicial internacional con base en los arts. 15.1 y 5.1.a) del Reglamen-
to 44/2001. El supuesto que dio origen al litigio comenzé con la emisién de un pagaré
en blanco de una sociedad checa, a favor de otra sociedad de la misma nacionalidad,
para garantizar obligaciones de un contrato de crédito firmado por ambas entida-
des. El gerente de la sociedad libradora, domiciliado en Austria, firmé el pagaré «por
aval». El importe del pagaré, su fecha de vencimiento y el lugar de pago son datos que
fueron completados por la sociedad tenedora de dicho pagaré —conforme a un acuer-
do suscrito por las empresas— cuyo resultado fue una deuda que debia satisfacerse en
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Praga. El pagaré no fue abonado en la fecha de vencimiento y la empresa beneficiaria
interpuso una demanda ante los tribunales checos, para obtener del gerente avalista
el importe del pagaré. El gerente de la empresa obligada al pago opuso la excepcion
de incompetencia aduciendo que residia en Austria.

El tribunal checo suspendié el procedimiento y plante6 dos cuestiones prejudi-
ciales: primera, si su competencia debe determinarse segin las normas en materia
de contratos celebrados por los consumidores, es decir, si se cumplen los requisitos
del art. 15.1 del Reglamento nam. 44/2001 (2) y, segunda, si el derecho que se deriva
del pagaré controvertido puede calificarse de contractual (3) y déonde se localiza el
lugar en el que debié cumplirse la obligacion (4) en el sentido del art. 5.1.a) del citado
Reglamento.

2. La resolucion es acertada en lo que se refiere a la exclusiéon del concepto
de consumidor de una persona fisica que avala un pagaré emitido para garantizar
obligaciones asumidas por una empresa con la que posee un vinculo profesional.
El Reglamento 44/2001 contiene una definicién auténoma de «consumidor» en su
art. 15.1 como la persona que adquiere bienes o servicios «para un uso que pudiere
considerarse ajeno a su actividad profesional». El Tribunal de Justicia ha interpre-
tado el concepto de consumidor en numerosos casos (v. gr. STJCE de 3 de julio de
1997, asunto C-269/95, Francesco Benincasa c. Dentalkit Srl.). El texto de la sentencia
recuerda que, para establecer si una persona ostenta la condicién de consumidor,
es necesario que se cumplan de forma cumulativa tres requisitos: el primero, que el
consumidor actiie en un contexto que pueda considerarse ajeno a su actividad pro-
fesional; el segundo, que se haya celebrado un contrato entre dicho consumidor y
un profesional; y, el tercero, que este contrato tuviera por objeto una venta a plazos
de mercaderias o que la otra parte contratante ejerciere actividades profesionales en
el Estado miembro del domicilio del consumidor o, por cualquier medio, dirigiere
tales actividades a dicho Estado miembro o a varios Estados miembros; es decir,
que el contrato pertenezca a una de las categorias incluidas en el art. 15.1.a) y ¢) del
Reglamento.

El TJ analiza si el consumidor actiia en un contexto que pueda considerarse
ajeno a su actividad profesional. Para ello tiene en cuenta que existe una relaciéon
estrecha entre la persona y la sociedad a la que avala —es su gerente y posee una
participacién mayoritaria— lo que implica que su actuacién no puede considerarse
independiente de su actividad profesional. La posicién de gerente —trabajador— de
la empresa implica que no sea posible activar la proteccién como consumidor, de la
misma forma que no se considera consumidor a un empleado que compra bienes
para la empresa donde trabaja y se le reembolsa su compra, ya que no se podria de-
cir que su actividad sea privada (NIELSEN, A., «Art. 15» en MAGNUS, U. y MANKOWSKI,
P. (eds.), Brussels I Regulation, Munich, 2.* ed., Sellier, 2012, p. 376). Valorado el
incumplimiento del primer requisito —que la persona se encuentre en un contexto
ajeno a su actividad profesional—, el TJ elude, por innecesario, el examen de los
demas. Esta valoracion implica que el art. 15.1 del Reglamento 44/2001 no es apli-
cable para determinar el 6rgano jurisdiccional competente que conoce de la accién
mediante la cual el tenedor del pagaré, domiciliado en un Estado miembro, invoca
los derechos derivados de ese pagaré contra el avalista domiciliado en otro Estado
miembro. La consecuencia de este razonamiento es que los 6rganos jurisdicciona-
les austriacos no serian competentes para conocer del litigio, dado que no podria
acudirse al art. 16.2 del Reglamento, segtn el cual la accién entablada contra un
consumidor sélo podra interponerse ante los tribunales del Estado miembro en el
que estuviere domiciliado.
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3. EI TJ aborda de forma poco precisa la segunda cuestion prejudicial, que res-
ponde a si los derechos derivados del pagaré controvertido pueden calificarse de de-
rechos contractuales, en el sentido del art. 5.1.a) del Reglamento ntim. 44/2001. Este
extremo resulta relevante a efectos de determinar si el tribunal remitente es el érgano
jurisdiccional competente para conocer de este asunto, e implicaba valorar dos aspec-
tos: a) si la relacion juridica entre tenedor y avalista de un pagaré estd comprendida
dentro del concepto de «materia contractual» y b) designar el «lugar en el que hubiere
sido o debiere ser cumplida la obligacién que sirve de base a la demanda», de confor-
midad con el articulo mencionado. Por lo que se refiere al primer aspecto, el Regla-
mento no incluye una definicién de «materia contractual», de forma que la jurispru-
dencia se ha visto obligada a precisar que es una nocién auténoma y —como recuerda
acertadamente el TJ en su resolucién— no puede remitirse a la ley nacional aplicable
a la relacién juridica que es objeto de debate ante el 6rgano jurisdiccional nacional
(v. gr. STICE, de 17 de junio de 1992, asunto C-26/91, Handte). Esta precision era
especialmente importante en el supuesto analizado porque, segiin el Derecho checo,
el pagaré es un titulo valor de caracter abstracto, carente de naturaleza contractual.
Finalmente, el TJ considera que el avalista, al firmar el pagaré, acept6 libremente una
obligacién juridica en el sentido del art. 5.1.a). La circunstancia de que el pagaré estu-
viera en blanco en la fecha de su emisién y fuera completado posteriormente no inva-
lida el consentimiento. Asi pues, la relacion juridica entre el tenedor y avalista de un
pagaré esta comprendida dentro del &mbito contractual en el sentido del Reglamento.
Esta afirmacion implica que seran competentes los tribunales tanto del domicilio del
demandado cuanto del lugar en el que debi6 efectuarse el pago, que seria aquel en el
que deberia cumplirse la obligacion que sirve de base a la demanda (en este sentido
considero pagaré y cheque como figuras analogas, FERNANDEZ Rozas, J. C., ARENAS
GARciA, R. y DE MIGUEL ASENSIO, P. A., Derecho de los Negocios Internacionales, 4.* ed.,
Madrid, Tustel, 2013, p. 450).

4. La decision no es exhaustiva a la hora de determinar el «lugar en el que hu-
biere sido o debiere ser cumplida la obligacién que sirve de base a la demanda». Para
la designacion de este lugar, el TJ se remite a la ley por la que se rige la obligaciéon
seguin las normas de conflicto del 6rgano jurisdiccional que conoce del litigio (v. gr.
STJCE, de 6 de octubre de 1976, asunto 12/76, Tessili). Esta jurisprudencia ha sido ya
superada por otra orientacién mas reciente y acertada en la que el lugar de cumpli-
miento de la obligaciéon que sirve de base a la demanda se debe determinar de forma
auténoma (v. gr. STICE, de 25 de febrero de 2010, asunto 381/08, Car Trim). El TJ se
refiere a la relevancia de la autonomia de la voluntad de las partes para determinar
el lugar de cumplimiento de las obligaciones contractuales. No obstante, el apoyo
juridico de esta afirmacion es erréneo ya que se sustenta sobre «la importancia que
los ordenamientos juridicos nacionales otorgan generalmente a la voluntad de las
partes». La justificaciéon se encuentra en el propio Reglamento 44/2001 que, en su
Considerando undécimo, establece que «las reglas de competencia judicial interna-
cional deben presentar un alto grado de previsibilidad y deben fundamentarse en
el principio de que la competencia judicial se basa generalmente en el domicilio del
demandado y esta competencia debe regir siempre, excepto en algunos casos muy
concretos en los que la materia en litigio o la autonomia de las partes justifique otro
criterio de vinculacién». En este caso, las partes manifiestan su voluntad porque in-
corporan en el propio pagaré el lugar de cumplimiento de la obligacién controverti-
da. El Considerando duodécimo exige ademas que exista un nexo «entre el érgano
jurisdiccional y el litigio o para facilitar una buena administracién de justicia». En la
sentencia analizada se puntualiza que la libertad de las partes no les permite acordar
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un lugar de cumplimiento con la tnica finalidad de determinar un fuero competente
sino que es necesario un «vinculo efectivo con la realidad del contrato y en el que no
pudieran cumplirse las obligaciones derivadas del contrato con arreglo a los términos
del mismo» (STJCE, de 20 de febrero de 1997, asunto C-106/95, MSG). Pues bien, el
lugar de cumplimiento, Praga, es donde se sitta el establecimiento del beneficiario del
pagaré y el de la empresa libradora, ubicacién que se considera posee un vinculo con
la cuestion litigiosa.

En definitiva, aunque la sentencia del TJ se pronuncia con acierto sobre algunos
extremos —el analisis del concepto de consumidor y la calificacién del supuesto como
materia contractual—, a la hora de abordar el principal problema —la determinacién
del lugar del incumplimiento de la obligacién que da lugar al litigio principal— no
s6lo desaprovecha la oportunidad de profundizar sobre esta controvertida cuestion
sino que escoge una orientacién ya superada y se aleja de la interpretacién auténoma,
criterio este ultimo mas acorde con el espiritu del Reglamento 44/2001.

Carmen Maria GARCIA MIRETE
Universidad de Alicante

2013-19-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.—Determinaciéon de la natura-
leza civil o mercantil de un pago indebidamente realizado por una entidad
estatal.—Aplicaciéon del foro en caso de conexidad por relaciéon estrecha entre
las demandas.—Demandado no domiciliado en la Unién Europea.

Preceptos aplicados: arts. 1.1 y 6.1 Reglamento 44/2001.

Sentencia del Tribunal de Justicia, de 11 de abril de 2013, asunto C-645/11, Land
Berlin c. Ellen Mirjam Sapir, Michael J. Busse, Mirjam M. Birgansky, Gideon Rum-
ney, Benjamin Ben-Zadok, Hedda Brown. Ponente: Sra. C. Toader.

F.: curia.europa.eu.

[...] El Tribunal de Justicia, Sala Tercera, declara que:

El articulo 1, apartado 1, del Reglamento (CE) n.° 44/2001 del Consejo, de 22 de di-
ciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil v mercantil, debe ser interpretado en el sentido
de que el concepto de «materia civil y mercantil» incluye una accion de repeticion de lo
indebido en el supuesto de que un organismo ptiblico, al que una autoridad creada por
una ley reparadora de las persecuciones llevadas a cabo por un régimen totalitario obliga
a devolver a un perjudicado, en concepto de indemnizacion, una parte de los ingresos
procedentes de la venta de un inmueble, hubiese abonado a dicha persona, por un error
accidental, todo el importe del precio de venta y demandase posteriormente en via judi-
cial el cobro de lo indebido.

El articulo 6, nuiimero 1, del Reglamento n.° 44/2001 debe ser interpretado en el sen-
tido de que existe una relacion estrecha, con arreglo a dicha disposicion, entre las de-
mandas presentadas contra varios demandados domiciliados en el territorio de otros
Estados miembros en el supuesto de que éstos, en unas circunstancias como las del
litigio principal, opongan derechos adicionales a indemnizacion sobre los que es preciso
pronunciarse de manera uniforme.

REDI, vol. LXV (2013), 2



294 JURISPRUDENCIA

El articulo 6, niimero 1, del Reglamento n.° 44/2001 debe ser interpretado en el senti-
do de que no se aplica a los demandados que no estdn domiciliados en el territorio de un
Estado miembro cuando son citados en el marco de una accion entablada contra varios
demandados, entre los cuales se encuentran también personas domiciliadas en la Unién
Europea.

Nota. 1. El presente comentario se refiere a la sentencia del Tribunal de Justicia
que tiene por objeto una peticién de decisién prejudicial planteada, con arreglo al
art. 267 TFUE, por el Bundesgerichtshof (Alemania). En ella el Tribunal de Justicia
vuelve a poner el foco de atencién en tres cuestiones claves del Reglamento 44/2001:
una, qué debe entenderse por «materia civil y mercantil»; dos, cudndo se produce
una relacion tan estrecha entre varias demandas como para considerar que existe
conexidad procesal; y tres, la posible aplicacion de las reglas de competencia judicial
internacional, contenidas en el Reglamento 44/2001, a demandados que no estan do-
miciliados en el territorio de la Unién Europea y, en caso afirmativo, si cabe que la
resolucion dictada no sea reconocida en el Estado del domicilio del demandado.

2. Los datos del caso son los siguientes: la cuestiéon prejudicial se present6 en el
marco de un litigio entre el Land Berlin y la Sra. Sapir, el Sr. Busse, la Sra. Birgansky,
los Sres. Rumney y Ben-Zadok, la Sra. Brown y otras cinco personas mas, en relacion
con la devolucién de un abono excesivo, realizado por error, a raiz de un procedimien-
to administrativo que tenia por objeto la indemnizacién del perjuicio causado por la
pérdida de un bien inmobiliario, con ocasién de las persecuciones bajo el régimen
nazi. En el procedimiento principal, el Land Berlin reclama el exceso pagado como
indemnizacién a los diez primeros demandados por enriquecimiento sin causa, y al
undécimo, por actuacién ilicita. Dichos demandados se opusieron alegando que el
Tribunal aleman carecia de competencia judicial internacional para actuar contra los
demandados domiciliados en Reino Unido, Espafia e Israel y, ademaés, reclamaron el
pago de un importe superior de acuerdo con el valor de mercado del inmueble objeto
de litigio. Mediante resolucion parcial, el Landgericht Berlin declaré la inadmisibili-
dad del recurso del Land Berlin en relaciéon con los demandados en el litigio principal
domiciliados en el Reino Unido, Espana e Israel

El tribunal de apelacién entendié que los 6rganos jurisdiccionales alemanes no
tenian competencia judicial internacional para pronunciarse sobre el recurso inter-
puesto, ya que el litigio no se relacionaba con una materia civil, en el sentido del art. 1
del Reglamento 44/2001, sino que se trataba de una materia de Derecho publico, ex-
cluida de su ambito de aplicaciéon. Por tanto, en el recurso de casacién el demandante
en el litigio principal, el Land Berlin (que actuaba por cuenta de la antigua Republica
Federal Alemana), solicit6 al tribunal que se pronunciara sobre el fondo de sus pre-
tensiones y que lo hiciera respecto a todos los demandados.

3. El Tribunal de Justicia llega al fallo a través de varios pasos perfectamente en-
lazados, reiterando su propia jurisprudencia, incluso, desde las interpretaciones reali-
zadas a la luz del Convenio de Bruselas en relacion con el Reglamento 44/2001, cuan-
do las disposiciones puedan considerarse equivalentes (véase la STJ de 18 de octubre
de 2011, Realchemie Nederland, C-406/09, Rec. apdo. 38 y jurisprudencia citada).

A la primera cuestion: la determinacién de si el art. 1, apdo. 1, del Reglamen-
to 44/2001 debe interpretarse en el sentido de que el concepto de «materia civil y
mercantil» incluye una accién de repeticion de lo indebido en el supuesto de que un
organismo publico, al que una autoridad, creada por una ley reparadora de las perse-
cuciones llevadas a cabo por un régimen totalitario, obliga a devolver a un perjudica-
do, en concepto de indemnizacién. El Tribunal responde taxativamente: la naturaleza
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de la accién es de caracter civil. Del estudio de la jurisprudencia reiterada del Tribu-
nal de Justicia, se infiere que el ambito de aplicacion del Reglamento se delimita en
funcién de los elementos que caracterizan la naturaleza de las relaciones juridicas de
las partes en litigio o del objeto del mismo, asi como de la «naturaleza de los derechos
cuya salvaguardia garantizan» (véase en particular, STJ de 27 de marzo de 1979, de
Cavel, FJ 8; la STJ de 15 de febrero de 2007, Lechouritou y otros, C-292/05, apdo. 30
y jurisprudencia citada), «con independencia de la naturaleza del 6rgano jurisdiccio-
nal» (art. 1).

Es por tanto un concepto auténomo que debe tener en cuenta los propios prin-
cipios y objetivos del texto legal, asi como los principios generales extraidos de los
Derechos nacionales de los Estados miembros (véase el analisis realizado a la luz del
Convenio de Bruselas de 1968, por DESANTES REAL, M., La competencia judicial en la
Comunidad Europea, Barcelona, Bosch, 1986, pp. 79-99; y del Reglamento 44/2001
por CALvO CARAVACA, A.-L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho internacional privado,
Granada, Comares, 2012, vol. I, pp. 181-188). En funcién de todo ello, el Tribunal de
Justicia para resolver, se apoya en dos razonamientos basicos: a) si bien ha habido un
procedimiento administrativo del que se ha derivado dicho pago, la devolucién de tal
exceso no forma parte del procedimiento; y b) para devolver tal cuantia reclamada en
concepto de enriquecimiento sin causa —al margen de si el propietario es una perso-
na de Derecho publico o privado— se ha de demandar a los perjudicados ante los Tri-
bunales civiles, segiin las normas recogidas en el art. 812.1 del Cédigo Civil aleman,
aplicable al enriquecimiento sin causa.

4. Para dar respuesta a la segunda cuestion planteada —si el art. 6.1 del Regla-
mento 44/2001 debe ser interpretado en el sentido de que exista conexidad entre las
demandas a fin de dar una respuesta uniforme— el Tribunal de Justicia apuntala su
fallo recordando que esta regla es una excepcion al foro de competencia del Estado
del domicilio del demandado y, por tanto, ha de ser interpretada de manera estricta.
No obstante, dada la estrecha relaciéon que existe entre las demandas presentadas en
este asunto contra varios demandados domiciliados en mas de un Estado miembro, y
a fin de evitar pronunciamientos irreconciliables en caso de que las demandas fueran
tramitadas y juzgadas de forma separada y dado que existe en todas ellas un idéntico
interés —el cobro de la cantidad abonada en exceso por error— procede entender que
esta unidad existe (véanse STJ de 1 de diciembre de 2012, Painer, C-145/10, apdo. 73;
STJ, de 11 de octubre de 2007, Freeport, C-98/06, apdo. 39 y jurisprudencia citada).

5. La tercera cuestion plantea, si en virtud de la conexidad procesal antes admi-
tida se puede aplicar el art. 6.1 del Reglamento 44/2001 a aquellos codemandados no
domiciliados en el territorio de los Estados miembros de la Unién Europea, en con-
creto a cuatro demandados domiciliados en Israel. Sobre este particular el Tribunal
es claro y expone tres razonamientos basicos, con los que coincido plenamente, para
situar fuera del escenario del art. 6 a los demandados domiciliados en Israel.

En primer lugar, que el art. 5 del propio Reglamento 44/2001 se refiere expresa-
mente a los «demandados domiciliados en el territorio de otro Estado miembro»;
circunstancia que no se da en este caso; en segundo término, que —en coherencia con
la respuesta a la segunda cuestion prejudicial— el art. 6 ha de interpretarse de modo
restrictivo; en fin, el Tribunal recuerda que el art. 4, apdo. 1, del Reglamento 44/2001
incluye una disposicién expresa respecto a las personas domiciliadas fuera del territo-
rio de la Union, estableciendo para ellas, de conformidad con el noveno considerando
de dicho Reglamento, «que la competencia judicial se regira, en cada Estado miem-
bro, por la ley nacional de este Estado, sin perjuicio de la aplicacién de lo dispuesto
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en los arts. 22 y 23». Asi pues, dado que el art. 6.1 no es aplicable a los codemandados
domiciliados fuera del territorio comunitario, la respuesta a la altima parte de la cues-
tion —el reconocimiento o no de una resolucién— carece de pertinencia.

6. En conclusion, en esta interesante sentencia el Tribunal es coherente con pro-
nunciamientos anteriores y afianza, tanto la calificacién auténoma de «materia civil
y mercantil» del Reglamento, cuanto la interpretacién segtn la cual la aplicacién del
art. 6.1 ha de limitarse a los supuestos de estrecha vinculacién entre varias demandas,
en la medida en que se trate de codemandados domiciliados en el territorio de los
Estados miembros.

Lerdys HEREDIA SANCHEZ
Universidad de Alicante

2013-20-Pr

COOPERACION JUDICIAL EN MATERIA CIVIL.—Competencia judicial interna-
cional en materia delictual o cuasidelictual.—Participacion transfronteriza de
varias personas en un mismo acto ilicito.—Determinacion de la competencia te-
rritorial en funcién del lugar del acto realizado por otro autor del dafio distinto
del demandado: imposibilidad.

Preceptos aplicados: art. 5.3 Reglamento 44/2001.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de mayo de 2013,
asunto C-228/11, Melzer c. MF Global UK Ltd. Juez ponente: M. Safjan.

F.: curia.europa.eu.

El art. 5.3 R. 44 [...] debe interpretarse en el sentido de que no permite determinar,
en virtud del lugar del hecho generador imputado a uno de los presuntos autores de un
dario, que no es parte en el litigio, una competencia jurisdiccional frente a otro presunto
autor de dicho daiio que no actué en el dmbito competencial del érgano jurisdiccional
que conoce.

Nota. 1. La empresa Weise Wertpapier Handelsunternehmen (WWH), con sede
social en Diisseldorf (Alemania), capta por teléfono y asesora al Sr. Melzer, con do-
micilio en Berlin (Alemania), abriéndole una cuenta a su nombre en MF Global, una
agencia de bolsa con domicilio social en Londres (Reino Unido), a través de la cual
MF Global realizé operaciones de futuros para el Sr. Melzer a cambio de una remu-
neracién. En julio de 2003, tras haber hecho el Sr. Melzer ingresos en una concreta
cuenta entre 2002 y 2003 por un importe total de 172.000 euros, MF Global le revirtié
en esta misma cuenta una cuantia de 924,88 euros, facturandole, ademas, una comi-
sién de 120 dolares, quedandose MF Global con 25 délares y devolviendo a WWH la
diferencia. Por todo ello, el Sr. Melzer reclama una indemnizacién por el importe de
la diferencia: considera que, en relacién con los contratos de opcién, ni WWH ni MF
Global le informaron debida y suficientemente ni de los riesgos que implicaban las
operaciones de futuros, ni del acuerdo de comisiones ocultas (kickback agreement)
celebrado entre MF Global y WWH, por lo que, a su entender, MF Global debe in-
demnizar dafios y perjuicios por haber contribuido con su participacién delibera-
da e ilicita al perjuicio causado por WWH. El Landgericht Diisseldorf considera la
competencia de los Tribunales alemanes ex art. 5.3 Reglamento 44/2001 al entender
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que el dafio se produjo en Alemania: a su juicio, el perjuicio econémico por el que el
Sr. Melzer pretende ser indemnizado tuvo lugar en Alemania, ya que es aqui donde
efectué las transferencias a su cuenta de Londres y donde se produjo el perjuicio en
el saldo de su cuenta bancaria, administrada por un Banco. No obstante, duda de su
propia competencia territorial ex art. 5.3 Reglamento 44/2001 al entender que el dafio
sobrevino en Berlin, lugar del resultado, y no en Diisseldorf. Por ello, y dado que MF
Global opera exclusivamente en Londres, el Landgericht Diisseldorf considera que s6lo
puede fundamentar su competencia territorial en la actividad de WWH vy a titulo de
lugar del hecho generador del dano, y ello, inspirandose en el proceso civil aleman,
donde existe un criterio de conexién alternativo al del lugar del hecho generador del
dafio realizado por coautores o cémplices: en el Derecho aleman, en caso de partici-
pacién de varias personas en un acto perjudicial, cada una es corresponsable con las
demas de la realizacion de ese acto (art. 830 Biirgerliches Gesetzbuch), de manera que,
dado que MF Global ayud6 a WWH de forma premeditada a la comisién de los actos
ilicitos llevados a cabo por WWF en Alemania, mas concretamente en Diisseldorf, el
Landgericht Diisseldorf cree posible basar su competencia en el lugar donde ese coau-
tor o cémplice actud (art. 32 Zivilprozessordnung: la competencia en materia delictual
puede basarse en las infracciones cometidas por los diferentes coautores, dado que
éstos pueden imputarse reciprocamente sus actuaciones). Ante la duda, suspende el
procedimiento y plantea al TJUE una cuestién prejudicial dirigida a determinar si un
acto ilicito cometido por un autor principal o un complice puede también fundamen-
tar una competencia internacional o interna con respecto al demandado; o, lo que es
lo mismo, si es posible, en caso de participacion transfronteriza de varias personas en
un acto ilicito civil, y ex art. 5.3 Reglamento 44/2001, determinar el lugar donde se ha
producido el hecho danoso utilizando un criterio de conexién alternativo al del lugar
del hecho generador del dafio.

2. No permitiendo atribuir competencia a un 6rgano jurisdiccional en materia
delictual a través de la imputacion a un demandado de actos cometidos en otro Es-
tado miembro por una tercera persona, el TJUE responde negativamente a esta cues-
tion prejudicial, y lo hace ajustandose a la ortodoxia de su jurisprudencia relativa al
art. 5.3 Reglamento 44/2001, evitando interpretar de manera excesivamente extensiva
el concepto de «lugar donde se hubiere producido el hecho dafioso» del art. 5.3 Re-
glamento 44/2001 en relacién con el criterio de conexion lugar del hecho generador
del dario, del mismo modo que hace respecto del lugar de materializacion del davio
(apdo. 19, STJUE de 10 de junio de 2004, Kronhofer): en consecuencia, no resulta po-
sible situar en Diisseldorf, por ser el lugar en el que uno de los dos supuestos autores
del danio, WWH, con sede en esta ciudad, ha actuado, una competencia en relaciéon
con el otro autor del hecho danoso, MF Global, que sélo ejercia su actividad a partir
del Reino Unido.

Por un lado, admitir la competencia del Tribunal del lugar donde se halle estable-
cido cualquier cémplice o coautor del acto ilicito, como lugar subsidiario del hecho
generador del dafo, cuando el lugar principal del hecho generador se encuentra en
otro Estado miembro, conduciria, tal como sucederia en el caso que nos ocupa, a
que el Tribunal que resultara competente sobre la base del criterio del lugar donde
tuvieron lugar las actuaciones de un tercero no demandado (el Landgericht Diisseldorf
aleman, en el caso), tuviera que pronunciarse sobre la responsabilidad de un deman-
dado no domiciliado en su sede y cuyos actos supuestamente ilicitos no s6lo no estan
préximos sino que estan alejados de la competencia territorial de dicho Tribunal (en
el caso, el demandado MF Global UK tiene su sede en el Reino Unido y opera tam-
bién solo en territorio britanico). No podria hablarse ya, de acuerdo con el TJUE, de
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6rgano jurisdiccional objetivamente mejor situado para resolver el litigio, esto es,
ausencia de una conexién particularmente estrecha entre la controversia y los 6rga-
nos jurisdiccionales del lugar en que se ha producido el hecho dafioso, que, como es
sabido, impide justificar ex art. 5.3 Reglamento 44/2001 la atribucién de competencia
a estos 6rganos jurisdiccionales como Tribunal més préximo en orden a garantizar
una buena administracion de la justicia y una sustanciacién adecuada del proceso,
en concreto, en lo relativo a la proximidad con el litigio y la practica de la prueba
(FFDD 24 y 30; apdo. 57 de las Conclusiones del Abogado General; Considerando 12
del Reglamento 44/2001; ap. 18, STJUE de 19 de abril de 2012, Wintersteiger; apdo. 46,
STJCE de 1 de octubre de 2002, Henkel; apdos. 37 y 38, STJUE de 25 de octubre de
2012, Folien Fischery Fofitec).

Por otro lado, aun cuando existe practica en la que, y tal vez dadas las peculiari-
dades del caso (lesién de los derechos de la personalidad a través del contenido de un
sitio de Internet), la respuesta del TJUE se ha aproximado a la victima de un acto ili-
cito (asi, STJUE de 25 de octubre de 2011, eDate Advertising c. Martinez, concediendo
competencia al 6rgano jurisdiccional del lugar en el que la victima tiene su centro de
intereses), lo cierto es que el TJUE se ha encargado siempre de recordar que el favor
laesi no fundamenta la regla de competencia del art. 5.3 Reglamento 44/2001, entre
otras razones, en orden a evitar el forum actoris (apdos. 45y 46 de la sentencia Folien
Fischer y Fofitec; STICE de 7 de marzo de 1995, Fiona Shevill, evitando considerar el
domicilio o residencia de la victima como lugar donde se hubiere producido el hecho
dafoso en un caso de difamacién transfronteriza a través de la prensa). No serfa ar-
gumento, pues, la eventual ampliacién de opciones que para la victima supondria re-
conocer competencia al Tribunal del lugar donde esté establecido cualquier complice
o coautor del acto ilicito, a titulo de lugar subsidiario del hecho generador del dafio,
cuando el lugar principal del hecho generador se sittia en otro Estado miembro, y ello,
aunque asi se le evite la necesidad de reclamar en un lugar mas costoso o més incierto
(apdo. 60 de las Conclusiones del Abogado General).

Tampoco ayuda, finalmente, la ausencia de un concepto auténomo comun relativo
a cuando cabe imputar, ante una pluralidad de autores, las actuaciones de uno de
ellos a los demas para poder demandar a éstos ante el 6rgano jurisdiccional en cuyo
ambito competencial tuvieron lugar esas actuaciones: esta circunstancia obligaria a
consultar el Derecho nacional, en el caso que nos ocupa, el art. 830 del Biirgerliches
Gesetzbuch, aumentando, con ello, la posibilidad de poner en riesgo tanto el objetivo
de uniformidad en la aplicaciéon de las normas del Reglamento 44/2001 al generar
soluciones divergentes entre los Estados miembros, cuanto el de seguridad juridica al
no permitir al demandado prever razonablemente ante qué érgano jurisdiccional po-
dria ser emplazado (Considerando ntim. 2 Reglamento 44/2001; apdo. 39 de la STJIUE
de 7 de febrero de 2013, Refcomp).

3. No extrafia, pues, por las razones expuestas, y al margen de los efectos di-
suasorios que podria tener una eventual ampliacién del art. 5.3 Reglamento 44/2001
respecto de este tipo de comportamientos, la respuesta negativa del TJUE en este
caso concreto. O, lo que es lo mismo, una operatividad sin restricciones del art. 5.3
Reglamento 44/2001 a todo tipo de casos de coparticipacion, ampliando maés alla de
los supuestos expresamente alli contemplados el &mbito de un precepto que, como
regla especial que es, debe ser interpretado estricta y restrictivamente, podria perver-
tir la correcta administracién de justicia que proporciona el Tribunal més proximo
(FD 24; apdo. 22 de la STICE de 16 de julio de 2009, Zuid-Chemie; en relacién con
respetar la intencién original del legislador, por analogia, apdo. 49, STICE de 13 julio
de 2000, Group Josi; apdo. 39, STJUE de 17 de septiembre de 2009, Vorarlberger Ge-
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bietskrankenkasse; apdo. 30 de la STJUE de 12 de mayo de 2011, BVG). Lo expuesto no
tendria por qué suponer, no obstante, que el art. 5.3 Reglamento 44/2001 no pudiera
ser considerado en ciertos supuestos de coparticipacion, siempre que existiese, 16gi-
camente, un vinculo factico entre los comportamientos. Piénsese, en tal sentido, en el
caso de un individuo que, a través de ciertas acciones en el Estado miembro A, instiga
a otro individuo a la comisién de un acto ilicito en el Estado miembro B: asi como
emplazar al participante principal en el Estado del domicilio del participante inductor
tiene dificil ajuste en el art. 5.3 Reglamento 44/2001, menos traumatico con la base
del art. 5.3 Reglamento 44/2001 parece poder emplazar al participante instigador en
el Estado donde actué el participante principal, que es donde tuvo lugar la mayor
parte de los comportamientos relevantes; mas todavia cuando no puede decirse que
quien participa en un hecho de esta naturaleza o induce a otro a actuar de este modo
no pueda prever ser emplazado ante la jurisdiccion de cualquiera de los complices,
por ejemplo, donde el autor inmediato ha actuado con su consentimiento (al respec-
to, veremos cémo responde el TJUE en otros casos de participacién transfronteriza
todavia en proceso: asunto C-360/12, Coty Prestige Lancaster Group GmbH, infraccion
de derecho de marca cometida en Bélgica, pero con participacién en el acto ilicito
principal en Alemania; o asunto C-387/12, Hi Hotel HCF SARL: infraccién de derechos
de autor acontecida en Alemania, pero con participacion en el hecho ilicito que tiene
lugar en Francia).

4. Con independencia de ello, lo cierto es que el TIUE impide al Landgericht
Diisseldorf fundamentar su competencia para pronunciarse sobre la responsabilidad
delictual de MF Global (Reino Unido), ex art. 5.3 Reglamento 44/2001 y a titulo de cri-
terio de conexién alternativo al del lugar del hecho generador, en los actos realizados
en Diisseldorf por la sociedad WWH como cooperadora con la demandada, a saber,
captacion del cliente y su asesoramiento, o inducirle a actuar de manera arriesgada.
Tampoco a titulo de domicilio del demandado (art. 2 Reglamento 44/2001), que se
halla en Londres. Y, sin duda, tampoco ex art. 5.3 Reglamento 44/2001 a titulo del lu-
gar del resultado, y no porque la realizacion del dafio se sitte, a juicio del Landgericht
Diisseldorf, en Berlin, sino porque se sittia en Londres: el perjuicio econémico cuya re-
paracién solicita el Sr. Melzer, esto es, la pérdida de una parte del capital que invirtié
como consecuencia de la ejecucion del contrato de opcién o del vencimiento del plazo
para la opcién y que tuvo como resultado que las sumas revertidas a dicha cuenta
fueran inferiores a las invertidas, se produjo en territorio britanico, donde se halla la
agencia de Bolsa en la que esta la cuenta abierta en la que se colocaron y perdieron las
sumas de dinero controvertidas (apdo. 32 de las Conclusiones del Abogado General).
Piénsese que, cuando todos los elementos constitutivos de la responsabilidad estan
situados en el territorio de un Estado miembro, resulta cuestionable la atribucién de
competencia al Tribunal del domicilio del demandante en otro Estado miembro como
lugar donde se halla el centro de su patrimonio con base sélo en el hecho de que haya
sufrido en ese lugar un perjuicio econémico como consecuencia de la pérdida de una
parte de ese patrimonio acaecida y sufrida en otro Estado miembro (apdo. 18 de la
Sentencia Kronhofer; STICE de 19 de septiembre de 1995, Marinari: dafios inmediatos
o primarios si, derivados o posteriores no).

Aun con todo, la sede de WWH en Diisseldorf si permitiria atraer a esta juris-
diccion a MF Global, y ello, con base en la competencia derivada del art. 6.1 Re-
glamento 44/2001, que, como es sabido y con la intencién de evitar resoluciones
inconciliables, establece la posibilidad de demandar a una persona ante un érgano
jurisdiccional vinculado con el litigio que le afecta a través de otra persona (FD 39;
apdo. 38 de la STIUE de 11 de octubre de 2007, Freeport). Ahora bien, ello sélo es
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posible en el caso de existencia de una pluralidad de demandados, circunstancia que
no se observa en el litigio que nos ocupa, donde el demandante emplaza tinicamente
a la sociedad MF Global y no a la sociedad WWH (al parecer, por la insolvencia de
esta sociedad en el momento de la accién; nota 9 Conclusiones del Abogado Gene-
ral), lo que impide atraer ante los Tribunales de Diisseldorf y a partir del domicilio
de WWH en esta sede a la sociedad MF Global como demandado domiciliado en
otro Estado parte, en el caso, Londres. Téngase en cuenta, en este sentido, que el
art. 6.1 Reglamento 44/2001 no designa sélo los Tribunales del Estado del domicilio
del demandado, en el caso, Alemania, sino que distribuye territorialmente la compe-
tencia a favor de los concretos Tribunales del domicilio del demandado, en el caso,
Diisseldorf.

5. Enfin, y todo ello, y aunque es un aspecto no tratado en esta cuestién prejudi-
cial al no ser requerido por el 6rgano remitente (FD 21), al margen de la existencia de
una vinculacién contractual entre el Sr. Melzer y las sociedades MF Global y WWH,
que podria hacer pensar en la aplicacién del art. 5.1 Reglamento 44/2001 y no tanto
en el art. 5.3 Reglamento 44/2001 (apdo. 29, Concl. AG), y més en este caso, donde no
parecen existir dudas respecto de esta calificacién: el dolo o la culpa in contrahendo
alegados por el Sr. Melzer parten de una situacién en que las negociaciones entre
las partes derivaron en la conclusién de un contrato (al contrario, STJUE de 17 de
septiembre de 2002, Tacconi, que entiende como delictual y no como contractual la
accion de responsabilidad precontractual cuando los tratos habidos con vistas a la
celebracion del contrato no lleguen a buen término).

Javier MASEDA RODRIGUEZ
Universidad de Santiago de Compostela

2.2. Obtencion de pruebas en el extranjero
2013-21-Pr

OBTENCION DE PRUEBAS EN EL ESPACIO COMUNITARIO.—Aplicacién fa-
cultativa del Reglamento 1206/2001/CE.—Nombramiento de un perito para que
realice su labor en el territorio de un Estado miembro distinto del que ordena
la practica de la prueba.—Medida de aseguramiento de la prueba.

Preceptos aplicados: arts. 1 y 10-17 del Reglamento 1206/2001; art. 33 del Reglamen-
to 44/2001.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala 1.?), de 21 de febre-
ro de 2013, asunto C-332/11, ProRail BV y Xpedys NV y otros. Ponente: M. Ilesic.

F.: curia.europa.eu.

Los articulos 1, apartado 1, letra b), y 17 del Reglamento (CE) n.° 1206/2001 del
Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperacion entre los érganos jurisdiccio-
nales de los Estados miembros en el dmbito de la obtencion de pruebas en materia civil o
mercantil, deben interpretarse en el sentido de que el tribunal de un Estado miembro que
considere conveniente la prdctica de una prueba pericial en el territorio de otro Estado
miembro no estd obligado necesariamente a recurrir al modo de obtencion de pruebas
previsto en las citadas disposiciones para poder acordar tal diligencia de prueba.
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Nota. 1. Empiezan a ser cada vez mas frecuentes los casos en los que se plan-
tean cuestiones prejudiciales al TJUE relativas a la interpretacion del Reglamen-
to 1206/2001/CE, del Consejo, de 28 de mayo, relativo a la cooperacion judicial entre
los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ambito de la obtencién de
pruebas en materia civil y mercantil (DOCE, Serie L, num. 174, de 27 de junio). Cabe
citar, entre ellos, el asunto Lippens y otros (C-170/11), que dio lugar a la sentencia, de
6 de septiembre de 2012, por citar tan sélo alguno de los mas recientes (comentada
en esta misma Revista, en el nim. 2013-1, vol. LXV, pp. 222 y ss., asi como por DIAGO
Diaco, M. P., «<Reglamento 1206/2001 relativo a la cooperacién entre los érganos juris-
diccionales de los Estados miembros en el ambito de la obtencion de pruebas en ma-
teria civil y mercantil: estudio sobre su obligatoriedad, imperatividad y exclusividad»,
Revista Electronica de Estudios Internacionales, 2013, nam. 25, pp. 1 y ss.).

En esta ocasion, el TJUE se pronuncia sobre una cuestion prejudicial que le plantea
el Tribunal Supremo belga (Hof van Cassatie), relativa —nuevamente— a la interpreta-
cion de los arts. 1y 17 del citado Reglamento 1206/2001 (véase, con caracter general,
entre las aportaciones recientes, CARRILLO Pozo, L. y ELVIRA BENAYAS, M. J., Instru-
mentos procesales de la Union Europea. Los Reglamentos de notificacion y obtencion
de pruebas, Granada, Comares, 2012; ESTEBAN DE 1A RosA, G., La prueba en el espacio
europeo de justicia, Berlin, EAE, 2012; YBARRA BORES, A., «La practica de prueba en
materia civil y mercantil en la Unién Europea en el marco del Reglamento 1206/2001
y su articulacién con el Derecho espanol», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 4,
octubre de 2012, nam. 2, pp. 248-265). Ahora bien, dicha cuestién prejudicial no se
centra sélo en estas disposiciones sino, en particular, en su (posible) relacién con el
art. 33, apdo. 1 del Reglamento 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, re-
lativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judi-
ciales en materia civil y mercantil (DOCE, Serie L, nim. 12, de 16 de enero de 2001).

Y, en concreto, el Alto Tribunal belga suscita lo siguiente: «¢Deben interpretar-
se los articulos 1 y 17 del Reglamento 1206/2001, teniendo en cuenta, en particular,
la normativa europea en el ambito del reconocimiento y ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil y el principio consagrado en el articulo 33,
apartado 1.° del Reglamento n.® 44/2001, segtn el cual las resoluciones dictadas en
un Estado miembro seran reconocidas en los demas Estados miembros, sin que fuere
necesario recurrir a procedimiento alguno, en el sentido de que el juez que ordena
una investigacién pericial judicial, cuyo mandato debe ejecutarse parcialmente en el
territorio del Estado miembro al que pertenece el juez, pero también parcialmente en
otro Estado miembro, debe utilizar —para la ejecucion directa de esta tltima parte
unica y exclusivamente el método establecido en el articulo 17 del citado Reglamento,
o puede también encomendarse al perito judicial designado por dicho pais, al margen
del Reglamento n.° 1206/2001, una investigacion que debe realizarse parcialmente en
otro Estado miembro de la Unién Europea?».

2. Los hechos del presente asunto son los siguientes: tras el descarrilamiento
del tren de mercancias, que tuvo lugar en Amsterdam, el 22 de noviembre de 2008,
procedente de Bélgica y con destino a los Paises Bajos, se entablaron acciones judi-
ciales tanto en los Paises Bajos como en Bélgica. Ante los tribunales holandeses, la
empresa ProRail, con domicilio en Utrecht, encargada de la gestién de las principales
vias férreas de los Paises Bajos, presenté una demanda de fondo contra DB Schenker
(con domicilio social en Utrecht), a fin de obtener la indemnizacion por los dafios y
perjuicios que habia sufrido la red ferroviaria neerlandesa tras el descarrilamiento
del tren.
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De otro lado, DB Schenker, solicité ante el Presidente del Tribunal mercantil de
Bruselas (Rechtbank van koophandel) la designacion de un perito en el marco de un
procedimiento sobre medidas cautelares. ProRail y FAG, que se dedica a la fabrica-
cién de piezas de vagones (ejes, cajas de engrases para ejes, cajas de ejes y cojinetes de
ejes) y cuyo domicilio social se encuentra en Schweinfurt (Alemania), comparecen en
el procedimiento para solicitar que se declare infundada la peticién consistente en el
nombramiento de un perito o bien que, en el caso de que se designe el citado perito,
que circunscriba su labor a la comprobacién de los dafios sufridos por los vagones,
que no se ordene el peritaje de toda la red ferroviaria neerlandesa y que acuerde que
el perito ejecute su labor de conformidad con el Reglamento 1206/2001.

3. En primer lugar, el TJUE deja claro que el art. 33 del Reglamento 44/2001 no
puede influir en la respuesta que ha de darse a la cuestion prejudicial. Esta afirma-
cién deja clara la desvinculacion entre el sector de la competencia judicial interna-
cional y el ambito de la cooperacién entre autoridades o, mas concretamente, que
la aplicacién del Reglamento 1206/2001 no se supedita o subordina a la determina-
cién de la competencia judicial internacional de las autoridades comunitarias (ni al
reconocimiento de decisiones en el interior de la Unién Europea, véase FD 39). La
independencia entre las normas que regulan una y otra cuestién ya habia sido sal-
vaguardada por el TJCE en el conocido asunto St. Paul Dairy Industries c. Unilebel,
que dio lugar a la STICE, de 28 de abril de 2005, en la que declar6 que el examen
provisional de un testigo no es una medida comprendida en el art. 24 del Convenio
de Bruselas, de 27 de septiembre de 1968 (DOCE, Serie C, nam. 189, de 28 de julio
de 1990).

El Alto Tribunal consideré que no respondia a la finalidad perseguida por el citado
art. 24 del Convenio de Bruselas («mantener una situacién de hecho o de derecho
para salvaguardar los derechos cuyo reconocimiento se solicita, ademas, al juez que
conoce del fondo del asunto»), al tener por objeto permitir al solicitante evaluar la
oportunidad de una accién eventual, determinar el fundamento de tal accién y apre-
ciar la pertinencia de los motivos que pueden invocarse en este contexto. De otro lado,
sefial6 que si se permitiera utilizar este foro de competencia se multiplicarian las posi-
bilidades de litigar, ocasionando un perjuicio a la seguridad juridica, de un lado vy, de
otro, seria un medio para eludir las garantias relativas a la transmisién y tratamiento
de las peticiones formuladas por un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro de
conformidad con el Reglamento 1206/2001.

Cabe recordar que St. Paul Dairy Industries NV y Unilebel Exser BVBA eran dos
sociedades con domicilio en Bélgica, en donde no se habia entablado ninguna accién
anterior a la peticién que realiza Unilebel al Rechtbank te Haarlem holandés, relati-
va al «examen provisional de testigos antes de formular demanda», prevista en los
arts. 186 y ss. del Cédigo de Procedimiento civil neerlandés.

4. Entodo caso, como puede observarse, se trata de asuntos que presentan cierto
parecido, en la medida en que en ambos (St. Paul Dairy y ProRail) se trataba de soli-
citar la adopcién de medidas de aseguramiento de la prueba, anteriores al inicio del
procedimiento de fondo en el Estado de la UE, cuyo tribunal adopta las citadas medi-
das, que consisten en la practica de pruebas en otro Estado miembro. Ahora bien, el
TJUE considera que las circunstancias del presente asunto difieren de las que dieron
lugar al caso St. Paul Dairy, «en la medida en que la prueba que ha de obtenerse se
sitia, en su mayor parte, en un Estado miembro distinto del Estado del tribunal que
conoce del asunto, de manera que este tltimo tiene la posibilidad de aplicar el Regla-
mento n.° 1206/2001». Trata de dejar claro, de este modo, que es aplicable el citado
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Reglamento en contra de una de las razones que alega ProRail para justificar su falta
de pertinencia en este caso.

El Alto Tribunal considera que la gran mayoria de las pruebas se encuentran en
un Estado comunitario distinto del Estado, cuyas autoridades solicitan la adopcion
de la medida de aseguramiento de la prueba, que consiste en el nombramiento de un
perito. Y ello, con la finalidad de dejar clara la aplicacién —en este caso— del citado
Reglamento.

También son distintas las circunstancias del asunto ProRail, si se comparan con
el caso Lippens (supra citado), en el que la demanda de fondo se present6 ante el Re-
chtbank de Utrecht (Paises Bajos), por Kosterkaas y otros, contra los Sres. Lippens,
Mittler y Votron, residentes en Bélgica. Ademas, se habia solicitado ante el mismo 6r-
gano jurisdiccional que se practicase el interrogatorio provisional de Lippens y otros
en calidad de testigos. En el caso ProRail estamos en el d&mbito de las medidas de
aseguramiento de la prueba que se adoptan, incluso antes de que se haya presentado
la demanda de fondo, lo que permite a la parte demandada poner en tela de juicio su
aplicacion.

5. Ahora bien, tienen en comun estos dos casos que el Alto Tribunal indica (en
ambos) que la norma comunitaria tiene caracter facultativo, pero su aplicacién tiene
caracter exclusivo, como indica la doctrina (véase, en particular, DiaGo Diaco, M. P.,
«Reglamento 1206/2001...», loc. cit., p. 21). Esto es, tendra que aplicarse siempre que
se requiera la colaboracién entre las autoridades de los Estados miembros para la
practica de la prueba en el extranjero. De otro lado, si bien el Reglamento 1206/2001
prevalece sobre las disposiciones de los convenios bilaterales o multilaterales cele-
brados por los Estados miembros y, en especial, el Convenio de La Haya, de 1 de
marzo de 1954 y el citado Convenio de La Haya de 1970, no se opone a que dos o mas
Estados mantengan o celebren acuerdos encaminados a facilitar en mayor medida
la obtencién de pruebas, siempre que sean compatibles con las disposiciones de la
citada norma comunitaria (art. 21.2.°). Y, en tercer extremo, «puede ocurrir que, en
determinadas circunstancias, al tribunal que ordena una prueba judicial de este tipo
le resulte mas sencillo, eficaz y rapido proceder a tal obtencién de pruebas prescin-
diendo del citado Reglamento».

Asi es como sucede, precisamente en el asunto ProRail. De conformidad con el
Reglamento 1206/2001, el procedimiento de obtencién de pruebas de forma directa
por el 6rgano jurisdiccional del Estado requirente s6lo podra utilizarse cuando se lle-
ve a cabo de forma voluntaria (art. 17.2.°). En este caso, la practica de la prueba sera
efectuada por un miembro del personal judicial o por cualquier otra persona, como
p. €j. un experto, designado con arreglo al Derecho del Estado miembro del érgano
judicial requirente (art. 17.3.°).

Por tanto, la practica de la prueba podra realizarse por un miembro del personal
judicial del Estado requirente o por cualquier otra persona, en especial, por un perito.
En este sentido, si bien se han suscitado muchas dudas en la doctrina italiana, con
respecto a la cuestion de saber si la prueba pericial esta comprendida en el ambito
material del Reglamento 1206/2001, el propio texto comunitario indica expresamente
esta posibilidad, esto es, que «la obtencion de pruebas serd efectuada por un miem-
bro del personal judicial o por cualquier otra persona, como por ejemplo, un experto
designado con arreglo al Derecho del Estado miembro del érgano jurisdiccional re-
quirente» (art. 17.3.%).

En concreto, un sector de la doctrina diferencia la consulenza técnica de parte y
la consulenza técnica de oficio, de forma que la segunda no puede practicarse en el
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extranjero, al tratarse de una prueba atipica (cuya valoraciéon se hace de conformidad
con el principio de libre apreciacién de la prueba (véase, CoMmocLIo, L. P., Le prove ci-
vili, Torino, UTET, 1998, pp. 33 y ss.). De otro lado, la actuacién de estas autoridades
suscita también discusién en lo que respecta a si se trata de un medio de prueba o,
por el contrario, de un procedimiento de instruccién, en cuyo caso estaria compren-
dido en el ambito del Reglamento 1206/2001, que es mas amplio (véase, AULETTA, F.,
1l procedimento di istruzione probatoria mediante consulente tecnico, Padova, Cedam,
2002, pp. 45y ss.).

6. Por tanto, para obtener una prueba pericial en el extranjero no es necesario
que la autoridad judicial del Estado requirente se dirija a la autoridad judicial del Es-
tado requerido para que ésta nombre o designe a un perito, sino que la primera puede
nombrar al perito, que puede realizar su funcién en cualquiera de los paises miem-
bros de la UE, con la condicién de que sea aceptada esta peticion por el Estado reque-
rido (art. 17.1.°), de un lado (véase, TROCKER, N., «Note sul Regolamento n. 1206/2001
relativo all'assunzione delle prove in materia civile e commerciale», Rivista di Diritto
Internazionale, 2003-3, p. 698). De otro, no pueden emplearse medidas coercitivas v,
en tercer lugar, para el caso de que se trate de tomar declaraciéon a una persona, el
organo judicial requirente la ha de informar de que las diligencias tienen caracter
voluntario (art. 17.2.°, apdo. 2).

Ahora bien, la existencia de este procedimiento para la obtencién de pruebas de
forma directa previsto en la citada normativa comunitaria no empece su practica (en
el territorio de otro Estado comunitario) de otro modo. Por ello, como sefiala el Alto
Tribunal, «de cuanto precede resulta que un tribunal nacional, que considere conve-
niente ordenar la practica de una prueba pericial en el territorio de otro Estado miem-
bro no tiene necesariamente la obligacién de recurrir al modo de obtencién de prue-
bas previsto en los articulos 1, apartado 1, letra b), y 17 del Reglamento 1206/2001»
(FD 49). Y ello, siempre que no afecte al ejercicio del poder publico del Estado miem-
bro en el que ha de llevarse a cabo, en especial, si se trata de una pericia efectuada
en lugares relacionados con el ejercicio del poder publico o en lugares, en los que,
en virtud del Derecho del Estado miembro en que haya de realizarse, esté prohibido
el acceso o la realizacién de determinadas actividades o sé6lo se permita a personas
autorizadas (FD 47).

Gloria ESTEBAN DE LA RosA
Universidad de Jaén

3. PRACTICA ESPANOLA: DERECHO JUDICIAL INTERNACIONAL

3.1. Competencia judicial internacional

2013-22-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL EN MATERIA CONTRACTUAL.—
Contrato de prestacion de servicios.—Aplicacion del Reglamento Bruselas I.—

Determinacion del lugar de cumplimiento de la obligaciéon que sirve de base a
la demanda.—Prestacion del servicio en Espaiia.

Preceptos aplicados: art. 5.1.b) del Reglamento (CE) 44/2001; arts. 3 y 4 del Regla-

mento (CE) 593/2008 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales; art. 1171
del CC; art. 21.1 LOPJ.
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Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 19.%), nam. 139/2012 de
31 de octubre de 2012. Ponente: M.* Asuncién Claret Castany.

F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2013/10935.

Pues bien, en el supuesto de autos la obligacion que sirve de base a la peticion efec-
tuada en la demanda el pago de una suma dineraria —100.000 ddlares americanos— por
la prestacion de servicios por parte del actor en favor de las demandadas; y mds concre-
tamente por la intermediacion en el cobro de la deuda que la sociedad Tecno Plastic,
S. L. espaiiola, mantenia con SHW Capital Investment, Ltd., cesionaria del crédito que
la mercantil Battenfeld habia ostentado contra la sociedad espaviola, sociedad que a su
vez pertenecia al grupo de Adcuram Group, AG.

Constituyendo la obligacion que sirve de base a la demanda, esto es, la obligacion
cuyo cumplimiento se reclama o constituye la base de la accion judicial, el pago por la
prestacion de unos servicios de intermediacion o gestion en el cobro de una deuda, y no
siendo de aplicacién ninguno de los foros de competencia exclusiva a que se refiere el
art. 22, ni tampoco los especiales de los arts. 8 y ss. —en materia de seguros, en materia
de contratos celebrados con consumidores, en materia de contratos individuales de tra-
bajo—, ni existe sumision expresa (art. 23) ni tdcita (art. 24), los tribunales espaiioles
serdn competentes cuando se tratare del cumplimiento de una prestacion de servicios, el
lugar del Estado miembro en el que segiin el contrato, hubieren sido o debieren ser pres-
tados los servicios, tal y como reza el art. 5.1) b) apartado segundo.

Al existir prevision expresa en el Reglamento (CE) 44/2001 sobre qué debe entenderse
como lugar de cumplimiento de la obligacion cuando se tratare de una prestacion de
servicios, deberd estarse a dicha prevision normativa —lugar en el que hubieren sido o
debieren ser prestados los servicios segtin contrato—.

Y dicho lugar —prestacion de los servicios— en atencion a la obligacion cuyo cum-
plimiento se reclama en la demanda, lo fue en el Estado espariol, toda vez que la inter-
mediacion en el cobro de la deuda pendiente lo fue respecto de la mercantil espariola
Tecno Plastics, S. L. Puesto que una cosa es la competencia judicial internacional y otra
distinta la legislacion aplicable una vez determinada aquella —conflicto de leyes—. Y
lo primero precisamente se determind en atencion a las previsiones normativas narra-
tivas contenidas en el Reglamento (CE) 44/2001 v a los criterios especiales de compe-
tencias establecidos en dicho Reglamento en materia de cumplimiento de obligaciones
de prestacion de servicios (arrendamiento de servicios). Puesto que el Reglamento (CE)
n.° 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo (LCEur 2008, 1070) versa sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales Roma I).

Por todo ello debe establecerse la competencia judicial de los Tribunales Esparioles
para el conocimiento de los presentes autos.

Nota. 1. En este caso, se trata de un auto de la Audiencia Provincial (AP) de
Barcelona estimando un recurso de apelacion frente a un auto de un Juzgado de Pri-
mera Instancia (JPI) de Barcelona que estimaba una declinatoria internacional. Como
veremos, el JPI no resuelve correctamente las cuestiones relativas a la competencia
judicial internacional que se plantean, pero la AP corrige esta interpretaciéon errénea
de forma adecuada.

La declinatoria se habia presentado en el marco de un litigio en reclamaciéon de
100.000 dolares estadounidenses a las sociedades extranjeras, con domicilio en la
Unién Europea (UE), SHW Capital Investment, Ltd y Adcuram Group AG. Esta canti-
dad constituia la retribucion de los servicios prestados por parte del actor, D. Valentin,
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por la intermediacién en el cobro de una deuda de la sociedad espafiola Tecno Plastic
S.L. a favor de las dos entidades demandadas.

El auto de Primera Instancia afirmaba la falta de competencia judicial internacio-
nal de los tribunales espanoles y ordenaba el archivo del proceso iniciado por D. Va-
lentin. Para ello, se basaba en la doctrina tradicional para determinar la obligacién
que sirve de base a la demanda acufada como consecuencia de la jurisprudencia 7es-
sili (STJUE de 6 de octubre de 1976, Tessili c. Dunlop, 12/76, Rec. p. 1473) del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE) a la hora de interpretar el foro especial en
materia contractual del Reglamento 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000
(Reglamento Bruselas I - RBI). De acuerdo con esta doctrina, a la hora de determinar
el lugar de cumplimiento de la obligacién que sirve de base a la demanda, a efectos
del art. 5.1 del Convenio de Bruselas de 1968, habria que acudir a la ley aplicable al
fondo del contrato. En el momento actual, ello supondria, como afirma el JPI, acudir
al Reglamento (CE) 593/2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
(Reglamento Roma I - RRI). No obstante, como explicaremos en el presente comen-
tario, esta solucién tradicional ya no resulta aplicable a los contratos de prestacion de
servicios, en el marco del RBI.

Nos encontramos, por tanto, ante un contrato internacional de intermediacién
para el cobro de una deuda. La competencia judicial internacional se determinara,
por consiguiente, acudiendo al RBI (se dan los elementos para su aplicaciéon tempo-
ral, material y espacial) y, la ley aplicable, de conformidad con el RRI. Los dos Autos
se centran, sin embargo, en esclarecer si los tribunales espanoles son competentes o
no para conocer del asunto. Teniendo en cuenta la materia del litigio, como acerta-
damente sefiala la AP (véase razonamiento juridico segundo, parr. 7) no entraria en
juego ninguno de los foros exclusivos del art. 22 RBI. Tampoco se produce sumision
tacita (art. 24 RBI), puesto que las demandadas plantearon la declinatoria en el mo-
mento oportuno. Por otra parte, no parece que exista en el contrato ninguna clausula
atributiva de competencia. Por lo que tampoco entraria en juego el foro de la sumi-
sién expresa.

2. Por consiguiente, las Ginicas alternativas que restan con el fin de atribuir la
competencia judicial internacional son el foro general (art. 2 RBI) y los foros espe-
ciales. En particular, el foro especial por razén de la materia previsto en el art. 5.1
RBI para las obligaciones contractuales. El foro general no nos conduce a afirmar
la competencia de los tribunales espanoles, dado que las entidades demandadas no
tienen domicilio en Espania, sino en otros Estados de la UE. Por lo que la afirmacion
de la competencia de los tribunales espafioles en este supuesto, pasa necesariamente
por la localizacién del lugar de cumplimiento de la obligacién que sirve de base a la
demanda en Espana.

De ahi que el problema interpretativo sobre el que se basan los dos autos, y que se
resuelve de manera divergente en las dos instancias, sea precisamente la localizacion
del lugar de cumplimiento de acuerdo con el art. 5.1 RBI. Este precepto consta de
tres apartados, las letras a), b) y ¢). En la primera, se establece la regla general para
la determinacién de la competencia judicial internacional en materia contractual, a
favor de los tribunales del lugar en el que «hubiere sido o debiere ser cumplida la
obligacién que sirviere de base a la demanda». De acuerdo con la jurisprudencia del
TJUE en esta materia, la obligacién relevante sera entonces la obligacién litigiosa en
cada caso (asunto De Bloos) (STJUE de 6 de octubre de 1976, De Bloos c. Soc. Bouyer,
14/76, Rec. p. 1497) y su lugar de cumplimiento, en el caso de no estar establecido en
el contrato, se determinaria de acuerdo con la ley aplicable al fondo del asunto (lex
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contractus). Probablemente, el principal motivo que condujo al TJUE a no decantarse
por una interpretacién auténoma de esta nocién, fueron las importantes divergencias
existentes entre los ordenamientos juridicos de los Estados miembros a la hora de
regular esta cuestién (véase apdo. 14, asunto TJUE 7essili, loc. cit.). Este es precisa-
mente el proceso interpretativo que lleva a cabo el auto de Primera Instancia. Parte
de que la obligacion relevante es la de pago, por tratarse de la obligacion litigiosa, y
recurre al RRI para determinar la ley aplicable con el fin de determinar el lugar de
cumplimiento de dicha obligacién. Conforme a los arts. 3 y 4 del Reglamento, afirma
que la ley aplicable seria el Derecho espafiol, acudiendo al vinculo de la residencia
habitual (RH) del prestador del servicio. Y, de acuerdo con el art. 1.171 del Cédigo
Civil, dicho lugar se situaria fuera de Espaiia, pues al no haberse fijado el lugar de
pago, ni consistir en la entrega de una cosa determinada, habria de utilizarse la regla
del «domicilio del deudor».

Sin embargo, este planteamiento es erréneo. Podria haberse considerado adecua-
do en el marco del Convenio de Bruselas de 1968, en el que el art. 5.1 se limitaba a
la actual letra a). Pero no es correcto en la actualidad, por desconocer la existencia
de la letra b) del art. 5.1 y la jurisprudencia del TJUE en relacién con la misma, ya
que el RBI prevé expresamente qué debe entenderse por lugar de cumplimiento de la
obligacion en el caso de los contratos de compraventa de mercaderias y de prestacion
de servicios.

En efecto, la letra b) del art. 5.1 opera como lex specialis respecto de la letra a). En
particular, en relacién con dos tipos de contratos: las compraventas de mercaderias
y las prestaciones de servicios. De hecho, al poder encuadrarse la mayor parte de los
contratos del comercio internacional en estas dos categorias, la letra b) convierte a la
letra a) en la regla excepcional. No parece que haya dudas, en este caso, sobre que, de
acuerdo con la interpretacion auténoma que debe darse a este concepto (MANKOWSKI,
P., Brussels I Regulation, Munich, Sellier, 2012, nim. marg. 90), nos encontramos ante
un contrato de prestacién de servicios. En efecto, se trata de un contrato en el que
una de las partes se ha comprometido a realizar una actividad (el cobro de un crédito)
en interés de otra, a cambio de una remuneracién. La obligacién caracteristica del
contrato es la prestacién de un servicio. Ello implica que no nos encontramos en el
marco de la letra a), sino de la letra b) del art. 5.1. Las consecuencias de este dato son
muy importantes, pues nos van a conducir a afirmar que la interpretacién mantenida
por el JPI de Barcelona era errénea.

La aplicacion de la letra b) del art. 5.1 RBI supone que la obligacién relevante a la
hora de determinar la competencia judicial internacional no va a ser ya la obligacion
litigiosa, que en este caso era el pago, sino la prestacion del servicio. Por tanto, aun-
que se reclame el pago, lo relevante segtin el RBI es el lugar de prestacion del servicio.
Y ello para cualquier demanda derivada de ese mismo contrato. Ello supone dar rele-
vancia a la prestacion caracteristica del contrato frente a la obligacién litigiosa, con el
fin de evitar la fragmentacion del mismo desde el punto de vista jurisdiccional. Esto
es, en definitiva, la concentracién de todas las demandas derivadas de un mismo con-
trato, con independencia de la obligacién con cual estén relacionadas o de la cual de-
riven, ante los tribunales de un mismo lugar (véase en este mismo sentido, STJUE de
3 de mayo de 2007, Color Drack GmbH c. Lexx International Vertriebs GmbH, C-386/05,
Rec. p. 1-3699, apdo. 39; FRANZINA, P, «Struttura e funzionamento del foro europeo de-
lla materia contrattuale alla luce delle sentenze Car Trim e Wood Floor della Corte di
Giustizia», RDIPP, 3/2010, p. 683; HEREDIA CERVANTES, 1., «El nuevo foro contractual
del Reglamento 44/2001», REDE, 9/2004, p. 79): el del cumplimiento de la prestacion
del servicio, entendido, con caracter general, como el lugar donde el prestador rea-
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liza las actividades necesarias y entrega el resultado. En caso de no coincidir ambos
lugares, se daria preferencia al de ejercicio de la actividad, que es lo que caracteriza
al contrato. Lo cual no deja de cumplir con el principio esencial al que responden los
foros especiales por razén de la materia: el principio de proximidad razonable (véase
por ejemplo, STJUE Color Drack, loc. cit., apdo. 22).

Para determinar el lugar de cumplimiento de la prestacién del servicio habra de
estarse en primer lugar a lo establecido en el contrato bien expresamente, o bien de
manera implicita, de acuerdo con los términos del mismo. Parece que, en este caso,
podria afirmarse que dicho lugar es Espafia, en la medida en que la actividad relacio-
nada con la gestion del cobro de la deuda debia realizarse en este pais, por ser el del
domicilio de la entidad deudora. Si bien la prestaciéon del servicio se compone de dos
elementos: el desarrollo de la actividad y la entrega del resultado al cliente, el énfasis
en el caso de una prestacién de servicios debe ponerse en el ejercicio de la actividad
(MaNKOWSKI, P., op. cit., nim. marg. 124).

Por tanto, parece que el enfoque de la AP de Barcelona, centrado en la aplicaciéon
de la letra b) del art. 5.1 RBI, es el adecuado y nos permite afirmar que los tribunales
espafioles serian competentes, en este caso, para entrar a conocer del asunto.

3. Sino hubiere podido determinarse el lugar de prestacién del servicio de acuer-
do con lo establecido en el contrato, en lugar de recurrir a la ley aplicable al mismo
—como se habia venido haciendo tradicionalmente— el TJUE, en el asunto Car Trim
(STJUE de 25 de febrero de 2010, Car Trim, GmbH c. KeySafety Systems Srl, C-381/08,
Rec. p. 1-1255, apdos. 57 y 62) se ha decantado (aunque en el marco de una compraven-
ta) por una interpretaciéon auténoma del mismo, atendiendo a la situacion del lugar de
entrega material de las mercancias al comprador en el destino final. Por lo que ha deja-
do de ser evidente ya el recurso a la lex causae [en este sentido, véase CANEDO ARRILLAGA,
M.? P, «Notas breves sobre la sentencia del TJUE (Sala Cuarta) de 25 febrero 2010 (Car
Trim: Asunto C-381/08): Los contratos de compraventa y los contratos de prestacién de
servicios en el Reglamento 44/2001», CDT, vol. 3, marzo 2011, nam. 1, p. 269; GARCIMAR-
TIN ALFEREZ, F. J., Derecho internacional privado, Thomson Reuters, 2012, p. 96].

4. Siellugar de pago de la remuneracién de D. Valentin hubiera estado estableci-
do en el contrato, podriamos entender que a la situacién le seria aplicable la expresion
«salvo pacto en contrario» contenida en la propia letra ) del art. 5.1 RBI. Entonces, si
dicho lugar no hubiera estado situado en Espafia, la solucién hubiera sido diferente,
pues en ese caso, hubiéramos aplicado la letra ¢) del art. 5.1, de acuerdo con la cual,
cuando la letra b) no sea aplicable se aplicara la letra a) (véase FRANZINA, P., «Struttura
e funzionamento...», op. cit., p. 658).

Laura GARCIA GUTIERREZ
Universidad Auténoma de Madrid

2013-23-Pr

MATERIA DELICTUAL O CUASIDELICTUAL.—Reglamento 44/2001.—Accién
declarativa negativa.—Litispendencia: inexistencia.—Conexidad: inexistencia.

Preceptos aplicados: arts. 2, 5.3y 6.1 [implicitamente], 27 y 28 RB I; art. 5 LEC.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Lleida (Seccién 2.?) nam. 40/2013, de 25
de enero. Ponente: Albert Montell Garcia.

F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2013/83408.
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Finalment, cal efectuar una consideracié en relacié a la copia que han aportat les
parts de l'Extrat des Minutes du Secretariat-Greffe du Tribunal de Grande Instance de
Bordeaux, de data 5-7-12. Segons resulta del seu contingut, sembla que aquest Tribunal
va acordar la suspensio de l'incident processal provocat per Axa France al cridar com a
intervinent en el procediment instat per la familia Coral Casiano a Catalana Occiden-
te SA i a Baqueira Beret SA, a fi i efecte de procedir a la seva acumulacié amb aquest
procediment ordinari, i tot aixo en aplicacié del art. 27 del Reglament niim. 44/2001 del
Consell, de 22 de desembre de 2000. Tanmateix, no s’ha rebut hores d'ara cap declinato-
ria del Tribunal de Grande Instance de Bordeaux, per la qual cosa no ha estat possible
efectuar la declaracié de competéncia prévia a l'acumulacié de ambdds procediments
(art. 27.2 del Reglament). Afegir, només, que l'‘acumulacié no sembla que fos possible
atesos els arts. 77.4 de la LEC i 28.2 del Reglament, segons es desprén de la documentacié
presentada per les parts, tota vegada que mentre el procediment judicial encetat a Frangca
es trobava en primera instancia, en canvi, el procediment ordinari iniciat al Jutjat de Pri-
mera Instancia de Vielha ja es trobava en fase d'apel-lacié i incoada la segona instancia
en aquesta Audiéncia Provincial.

Nota. 1. A nuestro conocimiento, es ésta la primera vez que, en Espana, se ejer-
cita una accién declarativa negativa de responsabilidad extracontractual en el marco
de un litigio transfronterizo, pero el tribunal, al menos para asumir la competencia,
no tiene en cuenta para nada el componente extranjero del pleito, que, sin embargo,
asoma tan pronto como se pasa revista a los hechos que estan en el origen del mismo y
que son los siguientes: el 2 de marzo de 2007, una menor de edad —todo da a entender
que— francesa y domiciliada en Francia sufre un accidente de esqui en las pistas de
Baqueira Beret, que, al parecer, le causan importantes lesiones; enterada la sociedad
explotadora de la estacién invernal —Baqueira Beret SA— de que los padres de la
accidentada tienen la intencién de iniciar, en Francia, acciones judiciales al respecto,
lo comunica, en una carta de febrero de 2010, a su aseguradora —Seguros Catalana
Occidente, SA de Seguros y Reaseguros— para que tome las medidas que crea oportu-
nas; lo que ésta hace el 16 de abril de 2010 al presentar una demanda contra Baqueira
Beret SA —aseguradora y asegurada discrepan tanto sobre el monto maximo de un
hipotético resarcimiento como de si la péliza lo cubre aun cuando sea determinado
por un tribunal extranjero—, contra Axa France IARD SA —en tanto que aseguradora
de la compania organizadora del viaje— y contra los padres de la victima, en nombre
propio y en el de su hija, en la que solicita que se declare que Baqueira Beret SA no
es responsable de los dafios sufridos por la menor —y, en consecuencia, que la actora,
aseguradora de la exonerada, no esta obligada a repararlos—; y subsidiariamente,
en caso de estimarse la existencia de culpa de su asegurada, interesa —evidenciando
un profundo desconocimiento de los resortes del Derecho procesal civil internacio-
nal— que se declare que la indemnizacion exigible solamente puede fijarla un tribunal
esparfiol sin exceder la cantidad de 300.000 euros. Por su parte, dos de los codeman-
dados —los restantes, los padres de la victima, estan en rebeldia— no se oponen a la
pretension principal de la demandante, sino que la reiteran —Baqueira Beret SA— o
la complementan —Axa France IARD SA— al pedir que se exculpe expresamente a la
agencia de viajes. Por lo que hace a la pretension subsidiaria, Baqueira Beret SA re-
clama que se condene solidariamente a la aseguradora hasta un maximo de 3.000.000
euros, ya sea de resultas del procedimiento en curso, ya lo sea de cualquier otro que se
sustancie ante 6érganos jurisdiccionales espafioles o extranjeros. El juez de instancia
desestima la pretension de la actora — y la paralela de Axa France IARD SA— por no
haberse demostrado «la existencia de incertidumbre sobre la cuestién traida al proce-
so, lo que determina la falta de uno de los requisitos de prosperabilidad de cualquier
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acciéon meramente declarativa». Disconformes con el veredicto, la demandante y Ba-
queira Beret SA apelan la sentencia, pero su recurso también fracasa, porque la AP de
Lleida juzga que «no s’ha acreditat l'interés legitim de la societat demandant» (FD 2).

2. Debido a la apreciable complejidad del caso, hemos dedicado particular aten-
cién a las circunstancias que lo rodean, las cuales, empero, no encuentran el eco
adecuado en la resolucién de la Audiencia. En efecto, ésta, razonando exclusivamente
en términos de Derecho procesal interno, se limita a identificar la accion ejercitada
por la actora como una de las de tipo declarativo, que, tras la promulgacién de la LEC
2000, han sido recogidas explicitamente por el Derecho positivo [art. 5 LEC, para
un comentario del mismo, véase CORDON MORENO, F., «Articulo 5», en CORDON Mo-
RENO, F. et al. (coords.), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, vol. 1, Arts. I a
516, 2.* ed., Cizur Menor, Aranzadi, 2011, pp. 99-130 (pp. 119-122)]; y a enumerar los
requisitos (existencia de un interés digno de tutela, incertidumbre sobre la existencia
o el alcance de una relacién juridica, temor a que la falta de certeza ocasione un per-
juicio o lesién, imposibilidad de usar otra herramienta o via para poner fin al estado
de incertidumbre) que la jurisprudencia ha venido requiriendo para que estas accio-
nes puedan prosperar (FD 1). De estas condiciones, la AP de Lleida, a diferencia del
juez de instancia —que habia cimentado su fallo en el incumplimiento de la segunda
de ellas: la existencia de inseguridad juridica provocada por la situacién que da pie al
pleito—, desestima el recurso sobre la base de la primera: la demandante no acredita
el interés legitimo que precisa la tutela judicial solicitada [para un anélisis exhausti-
vo del concepto de «interés» en las acciones declarativas, véase CALDERON CUADRADO,
M. P., Tutela civil declarativa (De la accion a la sentencia de pura declaracion), Valencia,
Tirant lo Blanch, 2008, pp. 218-331].

3. Como se desprende del apartado anterior, la Audiencia ni siquiera se plantea
que, en un litigio internacional como el que tiene entre manos, la primera cuestiéon a
resolver es la de saber si tiene —o no— competencia judicial internacional para co-
nocer del asunto. Aunque, a la vista de las consideraciones hechas por el tribunal, el
resultado probablemente no hubiera cambiado, es una lastima que se haya desaprove-
chado una oportunidad como la presente para abordar la problematica internacional
de las acciones declarativas negativas. Ademas, la ocasion era propicia, pues es noto-
rio que el TJUE se pronunci6 el afio pasado sobre esta clase de acciones y hubiera sido
interesante ver hasta qué punto la AP de Lleida participaba de su criterio. Hasta hace
escasos meses, la divisién de opiniones existente en la jurisprudencia y en la doctrina
con relacion a la inclusién de las acciones declarativas negativas dentro de la nocion
de materia delictual acogida por el art. 5.3 RB I [véase, al respecto, ORO MARTINEZ, C.,
«Las acciones declarativas negativas y el art. 5.3.° del Reglamento Bruselas I», AEDI-
Pr,XI, 2011, pp. 198-205] permitia poner sobre la mesa argumentos —opuestos— que
de entrada eran atendibles. Asi, a los partidarios de tomar al pie de la letra el concepto
de materia delictual tal como lo habia establecido la sentencia Kalfelis (por ejemplo,
GAUDEMET-TALLON, H., Compétence et exécution des jugements en Europe, Paris, 4.% ed.,
LGDJ, 2010, pp. 218-219) o de rechazar por su irrazonabilidad la posibilidad de que
el presunto autor del dafio pudiera emplazar a la hipotética victima del mismo ante
unos tribunales que no fueran los del domicilio de ésta (por ejemplo, HErTZ, K., Ju-
risdiction in Contract and Tort under the Brussels Convention, Copenhagen, Jurist- og
@konomforbundets Forlag, 1998, p. 279) se contraponian quienes, a nuestro juicio
mas acertadamente, patrocinaban una interpretacion literal y sistematica mas gene-
rosa del art. 5.3 RB I (por ejemplo, ORO MARTINEZ, C., loc. cit., pp. 196-198) o hacian
hincapié en la necesidad de coordinar la exégesis del art. 5.3 RB 1 con la del art. 27 RB
I, sobre todo a la luz de la lectura que del segundo precepto habia hecho el Tribunal
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de Justicia en el asunto 7atry, al dictaminar que una demanda interesando una decla-
racion de responsabilidad por dafos y otra en la que se instaba a declarar una exo-
neracién de dicha responsabilidad compartian objeto y causa (por ejemplo, KROPHO-
LLER, J., Europdisches Zivilprozefsrecht, 8.* ed., Frankfurt am Main, Verlag Recht und
Wirtschaft, 2005, p. 150). No obstante, desde que, el 25 de octubre de 2012, el TJUE
se ha pronunciado sobre el asunto C-133/11, Folien Fischer AG vy Fofitec AG c. Ritrama
SpA (decisién comentada por ORO MARTINEZ, C., REDI, LXV, 2013-1, pp. 208-211) el
debate parece haberse cerrado para siempre, ya que la citada sentencia concluye que
«una accién declarativa negativa que tenga por objeto que se declare la inexistencia
de responsabilidad delictual o cuasidelictual esta incluida en el ambito de aplicacion
de dicha disposicion [el art. 5.3 RB I]» (apdo. 55). Con este veredicto en la mano, si la
AP de Lleida se hubiera percatado de que, para obrar correctamente, debia afrontar
la cuestion de la competencia judicial internacional, dos eran las alternativas que se
le ofrecian para que los tribunales esparioles pudieran conocer del litigio. Por un lado,
recurrir a la via tradicional de fundar la competencia en el domicilio del demandado
(art. 2 RB I); ahora bien, concurriendo, en este caso, una pluralidad de demandados
de los que uno tiene el domicilio en Espafia pero el resto estd domiciliado en Francia,
la presentacién de la demanda en nuestro pais hubiera tenido que pasar por el empleo
del foro que el art. 6.1 RB I prevé basicamente para los supuestos con litisconsorcio
pasivo [sobre las condiciones de operatividad del mismo, véase VIRGOS SORIANO, M.
y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho procesal civil internacional. Litigacion interna-
cional, 2.* ed., Cizur Menor, Civitas, 2007, pp. 212-216; adviértase que, en un pleito
como el que nos ocupa, en el que tnicamente uno de los demandados —Baqueira
Beret SA— tiene el domicilio en Espana y cuya llamada a juicio la Audiencia conside-
ra injustificada (FD 1), podria haberse conjeturado acerca de un uso abusivo de este
foro con la sola finalidad de atraer a las personas fisicas y juridicas domiciliadas en
Francia]. Por otro lado, estaria el cauce, definitivamente expedito tras la sentencia Fo-
lien Fischer, del forum loci delicti commissi, la utilizacién del cual el TIUE supedita a
que «los elementos relacionados con la accién declarativa negativa pued[a]n justificar
la conexion con el Estado en el que, o bien ha sobrevenido el hecho causal o bien se
ha producido o puede producirse el dafio» (apdo. 52). En el litigio que comentamos,
el vinculo de los presupuestos de la accién con Espafia, lugar en el que se produjo el
accidente, es manifiesto, por lo que, sobre la base del art. 5.3 RB I, tal como es inter-
pretado por la actual jurisprudencia comunitaria, la competencia internacional de
nuestros 6rganos jurisdiccionales hubiera sido indiscutible.

4. El tnico aspecto de internacionalidad que la AP de Lleida detecta en el caso
examinado es la relacion existente entre el pleito espafol y otro que estd pendiente
ante los tribunales franceses. De la informacién que contiene la sentencia, se deduce
que, en representacion de su hija, los padres presentaron en Burdeos una demanda no
contra Baqueira Beret SA —quizas temiendo la falta de competencia de los 6rganos
jurisdiccionales franceses, a menos que mediara una descartable sumision tacita de la
sociedad espafiola—, sino contra la agencia de viajes con la que contrataron el paquete
turistico y su aseguradora. Abierto este segundo frente y ante la solicitud de Axa Fran-
ce TARD SA de proceder a una acumulaciéon de actuaciones, la AP de Lleida invoca
confusamente los arts. 27 y 28 RB I, que respectivamente regulan la litispendencia y la
conexidad. Como es sabido, estaremos ante una institucién o la otra en funcién de si
los litigios afectados comparten —o no— el objeto (VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN
ALFEREZ, F. J., op. cit., pp. 361-362). Es evidente que la demanda presentada en Espafia
—que pretende obtener una declaracién de exoneracién de responsabilidad extracon-
tractual— y la sometida a los tribunales franceses —presumiblemente dirigida a la
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obtencién de una condena por responsabilidad necesariamente contractual— no son
idénticas, por lo que la apelacién a una situacién de litispendencia, amparada en el
art. 27 RB 1, es improcedente. Mas discutible podria ser la apreciacién de conexidad
entre los litigios implicados, mas, por aplicacion del art. 28.2 RB I, la Audiencia llega
ala conclusién —correcta— de que, al hallarse el pleito espafiol en segunda instancia,
no concurren los requisitos de la conexidad comunitaria.

5. En definitiva, la sentencia analizada nos deja aquella vieja sensacién de «lo
que pudo haber sido y no fue», la pérdida de una ocasién inmejorable para que nues-
tros tribunales se hubieran posicionado ante una de las cuestiones de competencia
judicial mas interesantes y candentes que cabe encontrar en nuestra disciplina.

Josep M. FONTANELLAS MORELL *
Universidad de Lleida

2013-24-Pr

PROPIEDAD INDUSTRIAL.—Marca comunitaria.—Accién declarativa de au-
sencia de infraccién.—Competencia judicial.—Litisconsorcio pasivo.—Falta de
legitimacion pasiva.—Fraude procesal (Accién «torpedo»).

Preceptos aplicados: art. 97 Reglamento 207/2009 de marca comunitaria; art. 6.1 Re-
glamento 44/2001; art. 127 Ley de patentes; art. 11.2 LOPJ; arts. 53 y 65 LEC.

Sentencia de la AP de Alicante (Seccién Tribunal marca comunitaria)
nim. 85/2012 de 10 de mayo. Ponente: Luis Antonio Soler Pascual.

F.: Aranzadi Westlaw AC 2012/1807.

TERCERQO: [...] En el caso que nos ocupa, la demanda se dirige contra el titular de
la marca comunitaria frente a la que formula la accion negatoria, que es una mercantil
francesa, pero también frente al distribuidor en Espaiia, que ni es licenciatario ni coti-
tular de la marca.

Pues bien, es en este marco que adquiere su sentido la alegacion de la distribuidora
Diprimsa sobre el foro competente pues si, como hemos dicho, el articulo 127 atribuye
en exclusiva la legitimacion pasiva en las acciones negatorias al titular de la marca, y
que la demandada no es ni titular ni licenciataria de la marca, la razén de ser del vinculo
determinante del foro competente —el domicilio del demandado— quiebra si se sustenta
en quien naturalmente carece de legitimacion activa |[...].

La consecuencia de cuanto se ha indicado no puede ser otra que la de apreciar que la
accion dirigida contra Diprimsa no constituye sino un acto de fraude procesal en rela-
cion a la fijacion del foro competente [...].

Al margen de que en efecto, la materia relativa a la legitimacion pasiva es cuestion
de fondo a resolver en Sentencia, en el caso su apreciacion si tiene relevancia porque
constituye el vinculo de la competencia que es lo que se cuestiona y es por ello que si
afirmamos, ante la evidencia de la falta de legitimacion pasiva, que existe un uso fraudu-

* Esta colaboracién se enmarca en el Proyecto titulado «La aplicacién de los instrumentos comu-
nitarios en materia de Derecho internacional privado por los tribunales espanoles: balance y perspec-
tivas», financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad, Direccion General de Investigaciéon
Cientifica y Técnica, y con referencia DER2012-36920.
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lento —arts. 11-2 LOPJ y 6-4 CC— consistente en atribuir legitimacion para modificar
el criterio de competencia territorial internacional a que se hace referencia el articu-
lo 97 RMC, figura, la del fraude, que no es desconocida en las normas reguladoras de la
competencia internacional —art. 6-2 RCJ ni en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
- STJUE C-10/07, de 1 de julio—.

Nota. 1. La presente sentencia recoge el intento del demandante (Garcia Carrion)
de atraer la competencia para conocer de una accién de comprobacién de inexis-
tencia de infraccién de marca comunitaria propiedad de la sociedad francesa Louis
Roederer a los tribunales de marca comunitaria de Alicante. Para ello, incluye como
codemandado en dicha accién a Diprimsa, empresa que se encarga de la distribucion
en Espana de los productos de la empresa francesa. Probablemente, como afirma el
tribunal, la accién del demandante supone un fraude procesal —una «accién torpe-
do»— por cuanto la demanda contra Diprimsa claramente debe ser desestimada por
carecer de legitimacion pasiva en esta categoria de acciones. Ahora bien, durante el
tiempo que tarde el Juzgado de lo mercantil de Alicante en pronunciarse, cualquier
accion por infracciéon que pueda presentar L. Roederer en cualquier otro Estado de la
Unién Europea —por ejemplo, en Francia— queda bloqueada por incurrir en litispen-
dencia internacional (art. 27 Reglamento 44/2001). Este parece ser el fin perseguido
por el demandante.

Si se tratase de una marca nacional, la atribuciéon de competencia a los tribuna-
les espafioles hubiera sido facil por cuanto, tras la STJUE de 25 de octubre de 2012,
C-133/11, Folien Fischer, queda meridianamente claro que el art. 5.3 habilita a los
tribunales del lugar de produccién del hecho danoso para conocer de las acciones de-
clarativas de inexistencia de infraccion en supuestos en los que la infraccién pudiera
producirse en ese lugar.

Ahora bien, tratdndose de un litigio en materia de la marca comunitaria, los abo-
gados de Garcia Carrion debieron esmerarse en construir el caso, pues el art. 97.5
Reglamento 207/2009 (RMC) expresamente indica que estas acciones no pueden pre-
sentarse ante los tribunales designados por el forum delicti commissi. Ante esta even-
tualidad, el demandante decide incluir en la demanda a Diprimsa, con lo que espera
conseguir que los tribunales de Alicante se declaren competentes para conocer de la
demanda contra esta tltima por el art. 97.1 RMC —domicilio del demandado—, y de
la demanda contra L. Roederer por el art. 6.1 Reglamento 44/2001, en la medida en
que ambas demandas son conexas en el sentido de esa disposicién.

En un primer momento, la estrategia del demandante tiene éxito por cuanto el
Juzgado ntm. 2 de Alicante desestima la declinatoria presentada por Diprimsa en
su auto de 20 de septiembre de 2011. Ahora bien, dicho auto es objeto de recurso de
reposicion, el cual es estimado vy, por consiguiente, el tribunal determina su falta de
competencia internacional para conocer de la demanda «al corresponder [ésta] a los
tribunales de la Republica francesa».

2. Contra el auto resolutorio del recurso de reposicién el demandante interpo-
ne recurso de apelacion basado en dos motivos: a) nulidad de actuaciones en rela-
cién con la tramitacién de la declinatoria formulada por Diprimsa por no haberse
dado traslado de la misma a la codemandada (L. Roederer), con lo que se le niega
su derecho a participar y se genera el riesgo de incurrir en resoluciones contradicto-
rias; b) infraccién del art. 97 RMC pues una de las codemandadas tiene domicilio en
Espana vy, por tanto, la competencia internacional correspondia a los tribunales de
Alicante. Segun el apelante, no suponia un obstaculo a este resultado la posible falta
de legitimacion activa de Diprimsa, pues ésa era una cuestion de fondo que debia ser
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analizada una vez determinada la competencia internacional. A su vez, se alega que al
no haberse notificado a la co-demandada se impidié que la misma pudiera someterse
tacitamente (art. 24 Reglamento 44/2001) a la jurisdiccién del tribunal espafiol fijan-
do, en todo caso, su competencia por esta via.

Ambos motivos son rechazados, siendo el segundo de ellos el que queremos ana-
lizar en la presente Nota. Concretamente ese segundo motivo es rechazado porque la
Audiencia Provincial considera que la presentacién de la demanda contra Diprimsa
supone un fraude procesal en cuanto a la fijaciéon del foro competente. Ello es asi
porque, de acuerdo con el art. 127 Ley de patentes, el tnico legitimado pasivo en
las acciones declarativas de ausencia de infraccién es el titular de la marca, sin que
resulte posible demandar a un distribuidor como Diprimsa. Si bien la legitimacion
pasiva es una cuestiéon de fondo a resolver en sentencia, su apreciacion se realiza en
sede de competencia judicial internacional para evitar ese fraude, facultad que, segtin
la Audiencia, estd admitida por el art. 6.2 Reglamento 44/2001 y la jurisprudencia del
TJUE. Adicionalmente se indica que, al no ser admisible la accién contra Diprimsa,
no existe el riesgo de incurrir en una resolucién contradictoria con la que se pudiera
derivar de la demanda contra L. Roederer, por lo que el art. 6.1 no es aplicable.

3. La decision de la Audiencia nos parece acertada en cuanto al objetivo a pro-
teger: favorecer la proteccién efectiva de la propiedad industrial. Ahora bien el razo-
namiento presenta a nuestro entender dos defectos. Por un lado, el art. 6.2 se refiere
a un supuesto —la intervencién de un tercero en un proceso principal— diferente al
que se presenta en el caso concreto, un litisconsorcio pasivo recogido en el art. 6.1.
Si bien es cierto que el art. 6.2 establece que la disposicién no es aplicable cuando la
demanda se «hubiere formulado con el unico objeto de provocar la intervencién de
un tribunal distinto del correspondiente al demandado», la aplicacién analégica de
este requisito al supuesto planteado en el art. 6.1 fue expresamente descartada por
el TJUE en su sentencia de 11 de octubre de 2007, C-98/06, Freeport. Efectivamente,
en ella el Tribunal entendi6 que dicha disposicion se aplica cuando las demandas
formuladas contra distintos demandados son conexas «[...], sin que sea necesario,
ademas, establecer de manera clara que las demandas no han sido formuladas con el
unico fin de sustraer a uno de los demandados de la competencia de los tribunales del
Estado en el que tiene su domicilio». Es decir, la primera base legal esgrimida por la
Audiencia —véase el FD 4— es errénea. Ademds, la existencia de demandas conexas
susceptibles de derivar en resoluciones contradictorias debe analizarse en abstracto,
sin atender a las circunstancias particulares del caso concreto. Lo contrario —que
parece ser lo que sostiene la Audiencia Provincial— supondria sujetar la aplicaciéon
del art. 6.1 a un estudio preliminar del resultado del litigio por parte del tribunal ante
el que se presenta la demanda, circunstancia que no parece compatible con el sistema
unificado de jurisdiccion del Reglamento 44/2001.

Por otro lado, en relacién con la segunda base legal —la jurisprudencia del TJUE
sobre el «fraude procesal»—, no nos ha sido posible encontrar la «STJUE C-10/07
de 1 de julio» citada por la Audiencia en su resolucién. En cualquier caso, dudamos
de que el TJUE haya admitido, de manera tan amplia como insinda la Audiencia, la
figura del «fraude procesal». Ello es asi porque tal figura otorgaria a los tribunales
nacionales la facultad de referirse a sus normas internas a la hora de su aplicacién,
circunstancia que podria afectar al efecto ttil del Reglamento 44/2001. En este senti-
do, el TJUE no se cansa de recordar la necesidad de garantizar la aplicaciéon uniforme
de las disposiciones de los Reglamentos UE —en relacion con el RMC, véase la STJUE
de 14 de diciembre de 2006, C-316/05, Nokia, apdo. 21—. A mi modo de ver, el recurso
al art. 11.2 LOPJ y 6.4 CC por parte de la Audiencia para castigar el uso fraudulento
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de las normas de jurisdiccién por parte del demandante no resulta compatible con la
jurisprudencia del TJUE. Es mas, en su sentencia de 13 de julio de 2006, C-103/05,
Reisch Montage, el TJUE tuvo ocasién de conocer un supuesto muy similar al que es
objeto de la presente sentencia y descart6 el recurso a normas internas sobre legitima-
cién. En ella, el TJUE declaré que el art. 6.1 «no contiene ninguna remisién expresa a
la aplicacién de las normas internas ni ningin requisito por el que se exija la admisi-
bilidad, con arreglo a la normativa nacional, de una demanda contra varias personas,
desde el momento de su interposicion, frente a todas ellas». Y afiadié que el art. 6.1
«puede ser invocad[o] en el marco de una accién ejercitada en un Estado miembro
contra un demandado domiciliado en dicho Estado y un codemandado domiciliado
en otro Estado miembro, aun cuando desde el momento de su ejercicio, dicha accion
sea considerada inadmisible frente al primer demandado en virtud de una normativa
nacional».

4. Por ultimo, es preciso reiterar la validez de fondo de la decisién adoptada
por la Audiencia por cuanto una proteccion efectiva de la propiedad industrial exige
poner fin a practicas procesales como la que intenta el demandante en este caso. Sin
duda alguna la rigidez de las normas de jurisdiccién del Reglamento 44/2001 dificulta,
en ocasiones, alcanzar ese fin y abren la puerta a abusos procesales. Ahora bien, en
este caso en particular, la «accion torpedo» del demandante podria haberse castigado
de una manera compatible con el RMC y el Reglamento 44/2001 si la Audiencia se hu-
biera basado en la redaccion del art. 96.6) RMC. Esta disposiciéon condiciona la com-
petencia de los tribunales de marca comunitaria para conocer de acciones de compro-
bacién de inexistencia de infraccion a qgue «la legislacion nacional las admit[a]». En
este caso, y como excepcion a la regla general, el recurso a la legislacién interna esta
expresamente autorizado, circunstancia que debi6 ser utilizada por la Audiencia para
inadmitir la demanda con base en que la legislacion espafiola —en concreto el art. 127
LP— no admite la presentacién de este tipo de acciones contra personas diferentes
del titular de marca.

Aurelio LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ
Universidad de Alicante

3.2. Reconocimiento y ejecucién de resoluciones extranjeras
2013-25-Pr

EJECUCION DE DOCUMENTO PUBLICO ALEMAN.—Régimen aplicable.—Apli-
cacion temporal del Convenio de Bruselas de 1968.—Ejecutividad.—Notifica-
cién al deudor.—Orden publico.

Preceptos aplicados: arts. 34, 53 y 54 del Reglamento (CE) nam. 44/2001.

Auto de la Audiencia Provincial de Girona (Seccién 1.?) nim. 51/2012, de 19 de
marzo. Ponente: Fernando Lacaba Sanchez.

F.: Aranzadi Westlaw, AC/2012/778.

Cuarto. [...] Este Reglamento parte del principio de reconocimiento absoluto de los
documentos ptiblicos y al respecto, examinando los requisitos concurrentes en el pre-
sente caso, no cabe duda que el documento notarial alemdn que se intenta ejecutar en
Espariia tiene fuerza ejecutiva segtin establece la Ley Procesal Civil de Alemania (ZPO) en
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su art. 794.1.5. La misma norma procesal alemana, establece en su arts. 795 y 750 los
requisitos para la ejecucion forzosa, que son; a) existencia de una cldusula ejecutiva en
el propio documento y notificacion al deudor de la copia auténtica ejecutiva (Certificado
de Ley aportado con la demanda).

Quinto. La cuestion a resolver consiste en el andlisis de si el tribunal espariol puede,
como ha sucedido en el presente caso, examinar la forma en que se ha practicado la
notificacion, que segtin la documentacion aportada con la demanda, lo fue por correo
remitido por el Alguacil superior al domicilio del deudor sito en la localidad de Moers, el
dia 15.07.2010 no siendo posible la prdctica de la notificacion.

En orden a las causas o motivos de no reconocimiento, el meritado Reglamento las
recoge en su Art. 34 [...].

Séptimo. Corolario de lo expuesto es la no correccion de la denegacion de la ejecu-
cion solicitada dado que, la escritura notarial es un documento que lleva implicita la
ejecucion y la notificacion se hizo siguiendo las reglas procesales de Alemania, sin que
se pueda apreciar ningtin tipo de indefension, mdxime cuando los ejecutados pudieron
saber que su residencia en Espaiia sin notificar el cambio de domicilio al banco podria
acarrear que no tuvieran conocimiento de la notificacion; mdxime cuando el impago del
préstamo era causa del correspondiente procedimiento.

Nota. 1. Como es sabido, dentro de los diferentes efectos que pueden preten-
derse de un documento publico, el efecto ejecutivo es el que, tradicionalmente, ha
merecido una consideracion propia en el &mbito institucional ya desde el Convenio de
Bruselas de 1968. En este contexto, el caso analizado por la AP de Girona versa sobre
la solicitud de declaracién de ejecutividad presentada por una entidad mercantil ale-
mana tomando como titulo ejecutivo una escritura notarial autorizada por un notario
de Diisseldorf mediante la que se habia constituido una hipoteca abstracta a favor de
la demandante. Invocaba la mercantil, como fundamento de su pretension, el Conve-
nio de Bruselas de 1968 y el Convenio bilateral con Alemania de 1983. En instancia,
el Juzgado rechazé in limine la demanda ejecutiva presentada por incorrecta funda-
mentacién normativa. En concreto, rechaza la aplicacion del Convenio bilateral con
Alemania por falta de notificacién de la resoluciéon tendente a la ejecucién y considera
que «el contrato base de la demanda» (sic) estd sometido al Reglamento Bruselas 1.
Por su parte, la Audiencia revoca tal resolucién, justificando que se inicie el procedi-
miento de exequatur al entender que, al amparo del Reglamento, no se ha producido
ninguna indefensién a los deudores a pesar de la falta de notificacion efectiva de la
demanda ejecutiva. Nétese que la apelacion se circunscribe, en los términos marcados
por el auto de instancia, a la decisién sobre la apertura del procedimiento de exequa-
tur, no a un pronunciamiento directo sobre la declaracién de ejecutoriedad del titulo
en Espafa.

Son multiples las cuestiones que procede analizar en este caso partiendo, en pri-
mer lugar, de la determinacién del instrumento aplicable, para, posteriormente, veri-
ficar las condiciones concretas a las que la eficacia ejecutiva de un documento publico
debe someterse.

2. Desde la perspectiva de la fuente normativa rectora del procedimiento de exe-
quéatur en este supuesto, los planteamientos en las fases de instancia y de apelacion
son erraticos. Aunque es un aspecto que pasa inadvertido para nuestros juzgadores,
toda la cuestion es reconducible a un problema de compatibilidad entre los diversos
instrumentos y, en concreto, de aplicacién temporal. Tal problema no es nuevo en la
practica espafiola; ya se habia suscitado y resuelto, también en relacién con una escri-
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tura publica alemana, por la AP de las Islas Baleares (Seccién 5.%) en el Auto 174/2007,
de 17 de diciembre (AEDIPr., t. VIII, 2008, pp. 1034 y ss., con nota de F. GARAU So-
BRINO). La eventual eleccion entre el Reglamento 44/2001 y el Convenio de Bruselas
se resuelve, para el sector de los documentos publicos, acudiendo al criterio general
de aplicacién temporal basado en la fecha de formalizacién del documento puabli-
co (art. 54.1 del Convenio de Bruselas de 1968 y art. 66.1 del Reglamento 44/2001)
(KROPHOLLER, J., Europdisches Zivilprofirecht, 8.* ed., Frankfurt, Recht und Wirtschaft,
2005, p. 568). Considerando que la escritura se formaliz6 en Alemania en 1988, pa-
rece claro, a la vista de la irretroactividad marcada por las disposiciones citadas, que
resulta aplicable el Convenio de Bruselas, vigente en aquel momento para Alemania.
En relacion con el Convenio bilateral de 1983, resulta ademas sobradamente conocida
la clausula de compatibilidad del art. 55 del Convenio de Bruselas de 1968 y el consi-
guiente efecto desplazamiento del régimen convencional bilateral.

3. La determinacién de la aplicacion del Convenio de Bruselas de 1968 resulta
relevante en el supuesto planteado. De una parte, sabida es la diferencia sustancial
en el procedimiento de exequatur entre el Convenio y el Reglamento 44/2001, ya que
s6lo el primero permite un control de condiciones en primera instancia. Pero, de otra
parte, y en apariencia de menor entidad, existe también una diferencia en la docu-
mentacion que la parte solicitante debe aportar para el inicio del procedimiento y que
podria tener, en los términos que indicaremos, su trascendencia en el aspecto de la
notificacién debida al deudor.

Ciertamente, todo el problema gira en este caso, segiin se apunta timidamente en
la instancia, y se profundiza en la apelacion, en torno a la relevancia que puede tener
para el procedimiento de exequatur una notificaciéon de la demanda ejecutiva realiza-
da infructuosamente en el domicilio de los deudores en Alemania. Consta acreditado
en el proceso que la notificacion se intenté por medio de un correo remitido por un
funcionario aleman pero que no pudo hacerse efectiva debido a un aparente traslado
estratégico de domicilio sin comunicacién al demandante acreedor.

El debate se plantea en los siguientes términos: segtin el demandante, la notifica-
cién de la demanda ejecutiva se realizé en cumplimiento de las normas procesales
alemanas y su falta de efectividad no afecta al caracter ejecutivo del titulo en el Estado
de origen; segtn la Audiencia, vistas las circunstancias del caso concreto y después de
valorar el alcance de los arts. 34.1 y 34.2 del Reglamento 44/2001, no se ha producido
una verdadera indefension de los deudores y, por tanto, nada impide que se inicie el
correspondiente procedimiento de exequatur. Al margen de la pertinencia procesal de
este analisis de fondo para decidir sobre la revocacién de una inadmisién a tramite,
lo cierto es que la cuestién de la notificacién de la demanda ejecutiva puede ser anali-
zada desde una triple perspectiva: como integrante de las condiciones de ejecutividad
de la escritura conforme al Derecho aleméan; como presupuesto de admisibilidad de la
demanda de exequatur; y, finalmente, como aspecto de orden ptblico causante de una
eventual denegacion de la declaracién de ejecutoriedad del titulo en Espana.

Aunque pueda resultar obvio, no debe dejar de subrayarse que la eficacia ejecutiva
de un documento publico requiere que el demandante acredite que el documento
es auténtico y estd dotado de ejecutividad en el Estado de origen (art. 50 del Conve-
nio de Bruselas). Si la notificacién de la demanda ejecutiva constituyera un requisito
de ejecutividad del titulo en el Estado de origen, faltando este requisito faltaria el
presupuesto mismo del titulo habilitante para el inicio del exequatur en el Estado
requerido. En este punto, y conforme a la propia informacién sobre la normativa
procesal aportada (8§ 794.1.5, 795 y 750 de la ZPO alemana), no se deduce que sea
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requisito para la ejecutividad de la escritura notarial una notificacién de la solicitud
de ejecucion, condicion que, sin embargo, si resultaria imprescindible para el inicio
del procedimiento de ejecucién forzosa.

La necesidad de notificacion de la «resolucién» si aparece en el art. 47.1 del Con-
venio de Bruselas entre la documentacién que el solicitante de exequétur debe aportar
para iniciar este procedimiento. Debe considerarse que esta exigencia documental se
ha entendido aplicable también al exequatur de documentos publicos con base en la
remisién efectuada en el parr. 3 del art. 50 del Convenio (KROPHOLLER, J., «Art. 50»,
op. cit., 4.* ed., 1993, apdo. 9). La justificaciéon de este requisito era garantizar en todo
caso al deudor el conocimiento de la resolucién y que éste dispusiera de un plazo para
cumplirla voluntariamente antes de instar su ejecucion (asi se desprende de P. JENARD
en el Informe del Convenio de Bruselas, DOCE C 189, de 28 de julio de 1990). Tal
exigencia, aunque formalmente subsumible en la remisién del art. 50, es de dudosa
trascendencia en el caso de los documentos putblicos, dado que éstos suponen, por
definicién, una asuncion de obligacién asumida ex ante por parte del deudor, quien es
perfectamente conocedor del caracter ejecutivo del titulo para caso de incumplimien-
to por su parte. A los efectos que estamos analizando, parece obvio que las cautelas
y garantias que pudieran predicarse para las resoluciones judiciales no se requieren
para el caso de un documento ejecutivo, maxime cuando la obligacién de base con-
tenida en el titulo puede discutirse en el procedimiento declarativo correspondiente.
De hecho, ni siquiera la remisiéon que efecttia el mencionado parr. 3 del art. 50, que
engloba el art. 47.1, obliga a tener que cumplir todas las condiciones aplicables a las
resoluciones judiciales sino sé6lo aquellas disposiciones «en la medida en que fuere
necesario». Tal necesidad, como decimos, no se desprende en relaciéon con la notifi-
cacién de una demanda ejecutiva de un documento publico como presupuesto previo
para el exequatur de éste.

Debe, ademas, senalarse el peso relativo de la exigencia documental del art. 47.1
del Convenio de Bruselas, incluso en relacién con la solicitud de exequatur de las
resoluciones judiciales. La Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de marzo de 1996
(asunto C-275/94: van der Linden) ya mostré, en su momento, una interpretaciéon muy
flexible en torno al requisito de la notificacién de la resolucién, restando su valor
como presupuesto de admisibilidad de la demanda de exequétur y permitiendo la
acreditacion de la notificacién incluso en la fase contradictoria del propio procedi-
miento de declaracion de ejecutoriedad. En definitiva, se trataba de habilitar la posi-
bilidad material de cumplimiento voluntario por parte del deudor, algo que incluso el
propio procedimiento de exequétur garantiza con su fase contradictoria. Conforme al
sistema vigente de Bruselas I, tal requisito de acreditacion de la notificacion de la re-
solucién ya ni siquiera aparece en la documentacion requerida por el art. 53 ni en las
certificaciones previstas en los arts. 54 (en relacién con el Anexo V) y 57.4 (en relacion
con el Anexo VI) (aspecto expresamente subrayado por GEIMER, R. y SCHUTZE, R. A.,
Europdisches Zivilverfahrensrecht, 3. ed., Munich, C. H. Beck, 2010, p. 840 en relacién
con p. 822). Por su parte, en el marco del art. 58 del Reglamento (UE) 1215/2012, toda
esta problematica dejara de suscitarse al desaparecer el procedimiento de exequatur
para la ejecucién de los documentos publicos.

Finalmente, la tercera perspectiva de analisis en relaciéon con la notificacion al
deudor se sitta en el control del orden publico como motivo de denegacién del exe-
quétur. Sigue en este punto la Audiencia el planteamiento clésico sobre la indefension
material a partir del art. 34.2 del Reglamento Bruselas I. Nuevamente aqui corres-
ponde realizar varias puntualizaciones, sin necesidad de reiterar la incorreccién de
la fuente utilizada. La primera tiene que ver con la falta de precisiéon y rigor por
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parte de nuestro tribunal en la determinacién de las condiciones aplicables para los
documentos publicos. No es baladi recordar que la solicitud de exequatur s6lo podra
rechazarse cuando «la ejecucién del documento» fuere contraria al orden publico del
Estado requerido en los términos establecidos en el art. 50 del Convenio de Bruselas.
Ello inhabilita, de mano, la aplicacion general de las condiciones de los arts. 27 y
28 del Convenio de Bruselas (o arts. 34 y 35 del Reglamento Bruselas I). La segunda
puntualizacién es que, al margen de la ubicacién formal del control del orden publico
en diferentes preceptos del Convenio, lo cierto es que esta condicién tiene unos con-
tornos precisos en su aplicacion al efecto ejecutivo de los documentos publicos: puede
valorarse el contenido de la ejecucién misma, la licitud de la relacién obligatoria sub-
yacente o, incluso, el procedimiento de otorgamiento de la escritura publica (véanse
las diferentes hipétesis en GEIMER, R. y SCHUTZE, R. A., op. cit., pp. 839-840). Pero lo
que no esta justificado es una valoracion del orden publico procesal en los términos
del art. 34.2 del Reglamento (o 27.2 del Convenio de Bruselas) dirigido a proteger los
derechos de defensa y de contradiccion procesal del demandado que, si bien tienen
pleno sentido en el marco de procesos judiciales, no se adecuan al régimen de los
documentos publicos.

4. El resto de la exposicién de la Audiencia, particularmente el excursus sobre
Derecho comparado hispano-aleman sobre la constituciéon de hipotecas, aunque in-
teresante en su planteamiento, resulta superflua en el marco del presente procedi-
miento de declaracion de ejecutividad. Puede tener su relevancia en otros casos, sobre
todo si se pretende el efecto registral de una hipoteca constituida ante un notario
aleman sobre un inmueble situado en Espafia. Pero eso ya forma parte de otro cono-
cido debate.

Pilar JIMENEZ BLANCO
Universidad de Oviedo

4. PRACTICA ESPANOLA: DERECHO CIVIL INTERNACIONAL
4.1. Matrimonio, nulidad, separacién y divorcio
2013-26-Pr

NULIDAD MATRIMONIAL.—Matrimonio celebrado en Marruecos.—Impedi-
mento de ligamen.—Ley aplicable a la nulidad.—Ley marroqui.—Ausencia de
alegacion y prueba del Derecho extranjero.—Desestimacion de la demanda.

Preceptos aplicados: art. 22.3 LOPJ; arts. 9.2, 46, 73 y 107 CC; art. 281 LEC 1/2000.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz (Secci6én 5.?) ntiim. 57/2012, de 2
de febrero de 2012. Ponente: Angel Luis Sanabria Parejo.

F.: CENDOJ Roj: SAP CA 773/2012.

Sentado cuanto antecede y delimitado el objeto del recurso ha de tenerse muy presente
que para el examen de la nulidad que se invoca ha de traerse a colacion que aun cuando
a través del articulo 22.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial establece la competencia
de los Tribunales esparioles en el presente litigio, la determinacion de la legislacion ma-
terial o sustantiva aplicable viene dada por el articulo 9.2 del Cédigo Civil, que establece
que la nulidad, la separacion y el divorcio se regirdn por la ley que determina el articu-
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lo 107, sefialando este tiltimo articulo que la nulidad del matrimonio y sus efectos se de-
terminardn de conformidad con la ley aplicable a su celebracion, razon por la que si bien
son competentes los tribunales espatioles para conocer la demanda vy se aplican las leyes
procesales espaiiolas, ha de acudirse a la ley extranjera conforme a la cual se celebré el
matrimonio para determinar si existe causa de nulidad y regular, en su caso, sus efectos.
Regulacion ésta distinta a la que se prevé en el mismo articulo para la separacion y el
divorcio en la que prevalece la aplicacion de la ley material o sustantiva espaiiola (segtin
reforma operada por Ley Orgdnica 11/2003 de 29 de septiembre) cuando la separacion y
el divorcio se pida de mutuo acuerdo o cuando la ley nacional no contemple la posibili-
dad de la separacion o el divorcio o lo haga de forma discriminatoria o contraria al orden
ptiblico espariol, supuesto en que se aplicaria la ley espaviola. En definitiva, la ley aplica-
ble para determinar si existe el impedimento de ligamen que se sostiene como causa de
nulidad no puede ser otra que la ley del lugar de su celebracion, esto es, la ley marroqui
vy no la ley espaviola. En definitiva, el articulo 49 del mismo Cédigo Civil claramente
establece que los esparioles pueden contraer matrimonio en el extranjero con arreglo a la
forma establecida por la ley del lugar de la celebracion, y asi ocurrié en el presente caso,
en que el apelante, de nacionalidad espariola, contrajo matrimonio en Marruecos, con
arreglo a la ley de dicho pais, a la cual se sometié al contraer matrimonio en el repetido
estado, y habiéndose celebrado el matrimonio bajo el imperio de esa legislacion extran-
jera, no tendria el menor sentido que la nulidad del matrimonio hubiese de regirse por
la legislacion espariola, ni siquiera en lo referente a lo que pudiéramos llamar aspectos
sustantivos de la celebracion del matrimonio.

Nota. 1. Distintas observaciones cabe realizar a la sentencia que se va a comentar.
Como casi siempre, sin embargo, hay que empezar diciendo que de los antecedentes
de hecho no cabe extraer de manera completa los antecedentes facticos que dieron pie
a la sentencia. Puede deducirse que un espafiol contrajo matrimonio en Marruecos
con una mujer que estaba casada con otro hombre sin que este vinculo matrimonial
previo se hubiera disuelto. El demandante, posteriormente apelante, insta la nulidad
matrimonial ante los tribunales espafioles. La demanda se desestima y no prospera
tampoco la apelacion, dandose la circunstancia de que en ambos casos la sentencia se
dicta en rebeldia de la demandada. Se van a comentar tres aspectos que se desprenden
de la sentencia dictada por la AP de Cadiz: la competencia de los tribunales espafioles,
la ley aplicable a la nulidad matrimonial y, en conexién con ello, la solucién propor-
cionada ante la falta de alegacién y prueba del Derecho extranjero.

2. Por lo que se refiere a la competencia de los tribunales espafioles, se confirma
una vez mas la escasa receptividad existente a la aplicacion de Reglamentos europeos.
Este desconocimiento es sorprendente en una Audiencia como la de Cadiz que tiene
que resolver con cierta frecuencia supuestos internacionales en los que resulta de
aplicacién algan Reglamento europeo en materia de Derecho internacional privado
y que, en realidad, no siempre ignora ni relega su aplicacion tal como puede cons-
tatarse en otras resoluciones. Asi pueden citarse las resoluciones de 13 de enero de
2012 (Roj: AAP CA 12/2012), de 12 de marzo de 2010 (Roj: SAP CA 597/2010), de 26
de enero de 2010 (Roj: AAP CA 49/2009), todas ellas en materia de responsabilidad
parental, o el auto de 15 de septiembre de 2005, donde deslinda el texto normativo
que corresponde aplicar en relacién con unas medidas provisionales en materia de
alimentos, rechazando la aplicacién del Reglamento 2201/2003 por ser una cuestion
que queda fuera de su ambito material de aplicacién. En esta sentencia el Tribunal
aplica el art. 22.3 LOPJ para establecer si los tribunales espafoles tienen atribuida la
competencia judicial internacional. En cualquier caso, como se decia al principio, no
tenemos suficientes datos para aseverar con contundencia que ésta no era la norma
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que debia aplicarse. Cabe la posibilidad de que el demandante, en su condicién de
espafol y residente en Espafia, pudiera interponer la demanda ante los tribunales
espafioles sobre la base de la LOPJ en la medida en que hiciera menos de seis meses
que residiera en Espafia. Todo ello en cumplimiento de la interpretacién que ofrecié
en su momento el TJUE en el asunto Sundelind Lépez (véase STIUE de 29 de noviem-
bre de 2007, asunto C-68/07). En cualquier caso, la aplicacién del régimen auténomo
de competencia judicial internacional tnicamente resulta de aplicacién subsidiaria vy,
por consiguiente, la AP deberia haber justificado la remisién efectuada a partir del Re-
glamento 2201/2003. Debe advertirse, no obstante, que al menos distingue muy bien
lo que supone tener atribuida la competencia judicial frente a la determinacion de la
ley aplicable que, en este caso, considera la AP de Cadiz que es la marroqui.

3. Ladeterminacién de la ley aplicable a la nulidad matrimonial es uno de aque-
llos supuestos en los que claramente la norma confunde. Se constata un enorme dis-
late entre lo que parece que la norma diga y lo que se quiere hacer decir a la misma
norma. El art. 107 CC confunde cuando establece que «La nulidad del matrimonio y
sus efectos se determinaran de conformidad con la ley aplicable a su celebracién».
En efecto, bajo una redaccién simple, se esconde una falsa remisién porque si bien
es cierto que nos remite a la ley que regula la celebracion del matrimonio, también
lo es que no hay propiamente una norma que establezca cudl es la ley que rige la ce-
lebracién del matrimonio. O, cuando menos, puede afirmarse que no se dice lo que
se quiso decir. La AP entiende que esta referencia a la ley de la celebracién supone
enmarcar el matrimonio en la ley del lugar de celebracion. La aplicacion de esta ley
se fundamenta en la designacién efectuada por el art. 49 CC que contempla la posi-
bilidad de que un espanol contraiga matrimonio en el extranjero con arreglo a la ley
del lugar de celebracién. Sin embargo, la AP atribuye un alcance a la ley del lugar de
celebracion mucho mayor de lo que prevé el art. 49 CC. En efecto, esta disposicion
limita la aplicaciéon de la ley del lugar de celebracion, la marroqui en este caso, a la
forma del matrimonio. Resulta llamativo que la ampliacién del alcance y funcién
de la ley marroqui, en su calidad de ley del lugar de celebracion, es deliberado. Asi,
declara la AP de Cadiz «y habiéndose celebrado el matrimonio bajo el imperio de esa
legislacion extranjera, no tendria el menor sentido que la nulidad del matrimonio
hubiese de regirse por la legislacion espafiola, ni siquiera en lo referente a lo que pu-
diéramos llamar aspectos sustantivos de la celebracion del matrimonio» (el destacado
es del autor de la nota). La primera observacién que debe realizarse es que el Tribunal
parece estar enmarcando el matrimonio en una legislaciéon por la autoridad ante la
que éste se celebra. Esta referencia al imperio de una ley parece evocar al imperio
de una autoridad, aquella ante la cual este matrimonio ha sido sancionado, aquélla
gracias a la cual este matrimonio existe y es vélido. La lex auctoritatis toma asi un
papel relevante que se extiende incluso a los aspectos sustantivos. La declaracién del
Tribunal tiene una segunda vertiente que consiste en hacer decir al legislador lo que
no dice. Esta atribucién supone investir de un poder a la autoridad competente, y a
su ley, que comprende los aspectos sustantivos del matrimonio, inclusive la capaci-
dad de los contrayentes o los impedimentos. En realidad, el planteamiento seguido
por la AP de Cadiz no es nada incoherente. Se trata nada mas ni nada menos que de
reconocer, o no, un matrimonio celebrado en el extranjero ante autoridad extranjera.
El planteamiento construido huye pues de una aproximacion conflictualista y reduce
el proceso de nulidad seguido ante tribunal espafol a dos funciones basicas (como
ya puso de relieve ARENAS GARCiA, R., Crisis matrimoniales internacionales. Nulidad
matrimonial, separacion y divorcio en el nuevo Derecho internacional privado espaiiol,
Santiago de Compostela, Universidade de Santiago de Compostela, 2004, p. 237): de-
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terminar si el matrimonio es valido desde la perspectiva del ordenamiento extranjero
y establecer si este matrimonio puede desplegar efectos en el ordenamiento espafol.
Siguiendo con este planteamiento, aparentemente bastaba con acreditar la existencia
y validez del matrimonio conforme al ordenamiento extranjero (y debe recordarse
que en la practica se presume la validez del matrimonio si ésta ha sido establecida
por una autoridad del ordenamiento en el que se ha celebrado (véase OREJUDO PRIETO
DE LOS Mozos, P., La celebracion y el reconocimiento de la validez del matrimonio en
Derecho internacional privado espaiiol, Pamplona, Aranzadi, 2002, p. 257) y oponer
el impedimento de vinculo como obstéaculo a su eficacia en Espafia. No obstante, el
Tribunal tuerce este planteamiento y acaba decidiendo conforme a una aproximacion
netamente conflictual.

4. La demanda no prospera, como se dijo al inicio de esta nota, porque la legis-
lacién marroqui no ha sido ni alegada ni probada. El Tribunal se niega a promover de
oficio la prueba del Derecho extranjero cuando las partes se han mostrado completa-
mente inactivas al respecto. Debe apuntarse que la AP de Cadiz tenia ejemplos bien
proximos para facilitar la resolucion de la cuestion litigiosa. En efecto, la propia AP
habia dictado una sentencia el 24 de marzo de 2011 (Roj: SAP CA 280/2011) en la que
se habia acreditado que conforme a la ley marroqui el matrimonio sera nulo cuando
se haya celebrado con una mujer casada. La sentencia, con un planteamiento neta-
mente conflictual, acogia el recurso interpuesto por la apelante. Sin embargo, podia
haberse resuelto la cuestion con un planteamiento méas préximo al reconocimiento (o
no reconocimiento) del matrimonio celebrado en Marruecos. En este sentido, no se
trataba tanto de acreditar el contenido de la ley marroqui como de aportar certificado
del matrimonio que habia tenido lugar en Marruecos y de acreditar que la contrayente
mantenia vinculo matrimonial con otra persona cuando el matrimonio objeto de nuli-
dad fue celebrado. La acreditacién del impedimento de vinculo matrimonial hubiera
bastado para declarar la nulidad del matrimonio conforme al ordenamiento espafiol
— v, por tanto, de su eficacia en Espafia—, al margen de que no se hubiera demostrado
que la ley marroqui no admite el matrimonio poliandrico. De hecho, esta es la clave
del asunto: la acreditacién del ligamen de la contrayente al celebrarse el matrimonio.
Precisamente por eso, la propia LEC 1/2000 vela porque el Tribunal pueda pronun-
ciarse habiendo tenido en cuenta todos los elementos necesarios para emitir su vere-
dicto o declaracion. En efecto, el art. 770.4.° de la mencionada ley establece que «Las
pruebas que no puedan practicarse en el acto de la vista se practicaran dentro del pla-
zo que el Tribunal sefiale, que no podra exceder de treinta dias.//Durante este plazo, el
Tribunal podra acordar de oficio las pruebas que estime necesarias para comprobar
la concurrencia de las circunstancias en cada caso exigidas por el Cédigo Civil para
decretar la nulidad [...]». No cabe duda entonces de que el Tribunal, de acuerdo con
los requisitos establecidos en el art. 73.2 en relacién con el art. 46.2, ambos del CC,
necesitaba que se acreditara que la persona con la que se contrajo matrimonio estaba
ya casada y, lo mas importante, podia haber impulsado de oficio la practica de la prue-
ba antes de decidir si el matrimonio era nulo. Ahora bien, la solucién adoptada por el
Tribunal estriba en mantener la existencia, y consecuente validez del matrimonio en
Espaiia, por falta de acreditacion del Derecho extranjero. Adviértase que en este caso
no se acoge la tradicional solucién consistente en la aplicacion sustitutiva del Dere-
cho del foro que hubiera desembocado en la declaraciéon de nulidad del matrimonio,
siempre que se hubiera acreditado el impedimento de ligamen. Asi pues, el Tribunal
admite la validez, de un matrimonio que puede estar viciado de raiz y ello por falta
de instar la practica de una prueba que hubiera podido ser concluyente. Pese a que
la solucion adoptada no es aislada (SAP de Alicante de 4 de diciembre de 2012 o SAP
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de Barcelona de 10 de mayo de 2004), no hay que olvidar que, conforme a reiterada
jurisprudencia, el matrimonio poligdmico no puede ser aceptado en el ordenamiento
espafiol puesto que constituye una vulneracién manifiesta del orden publico.

Albert FONT 1 SEGURA
Universidad Pompeu Fabra

2013-27-Pr

DIVORCIO.—Competencia judicial internacional.—Ley aplicable.—Relaciones
paternofiliales: atribuciéon de guarda y custodia.—Alimentos.—Atribucién del
uso de la vivienda familiar.—Remisién a un sistema plurilegislativo.

Preceptos aplicados: art. 24 de la Carta de Derechos fundamentales de la Unién Eu-
ropea; art. 6.a) del Convenio Europeo de 1996 sobre el ejercicio de los derechos del
nifio; art. 3 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de
1989; arts. 3 y 8 del Reglamento 2201/2003; art. 5.2 del Reglamento 44/2001; art. 14.1
del Estatuto de Catalufia; art. 9.7 CC; arts. 111.3.1, 233-8 y 233-10 CCCat; art. 3 de la
Llei 8/1995, d’Atencié i protecci6 dels infants i els adolescents.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 12.%), nam. 1/2013,
de 9 enero. Ponente: Joaquin Bayo Delgado.

F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2013/71975.

SEGUNDO: Siendo la demandante espaiiola y el demandado italiano, y ambos re-
sidentes en Cataluiia, como los hijos comunes, la sentencia apelada omite el andlisis
preceptivo de los aspectos pertinentes de Derecho internacional, lo cual debe aqui sub-
sanarse.

La competencia internacional de los tribunales espasioles para la accion de divorcio
viene determinada por esa residencia comiin en Esparia, a tenor del articulo 3 del Regla-
mento 2201/2003 (Bruselas II bis) y la ley espariola que ha sido aplicada es la procedente
segiin el articulo 107 del Cédigo Civil estatal (CC) al ser la demanda anterior al 21 de
junio de 2012, cuando entré en vigor el Reglamento 1259/2010.

La competencia internacional para los aspectos de responsabilidad parental tam-
bién corresponde a los tribunales espaiioles por la residencia de los nifios, a tenor del
articulo 8 del Reglamento 2201/2003 (y 12.1 del mismo reglamento, por estar bajo la
responsabilidad parental de quienes se divorcian y ser la acumulacion beneficiosa para
los menores) y debe aplicarse el derecho del foro segiin el articulo 15 del Convenio de La
Haya de 19 de octubre de 1996 (vigente desde el 1/1/2011 y aplicable al ser la demanda
posterior). La lex fori en este caso es el Derecho civil cataldn, en virtud de la territoriali-
dad del Derecho cataldn (articulos 14.1 del Estatut d’Autonomia de Catalunyay 7171.3.1
del Codi Civil de Catalunya). Por razén de la fecha de la demanda, posterior al I de enero
de 2011, en que entré en vigor el Libro II del Codi Civil de Catalunya (CCC) segiin la
disposicion final quinta de la ley aprobatoria del Libro II CCC, debe aplicarse ese texto
legal y no, como hace la sentencia apelada y denuncia el apelante, el Codi de familia de
Catalunya (CF).

La competencia internacional para el andlisis de la contribucion alimenticia para
los hijos v, como contribucion en especie, la atribucion del uso del domicilio familiar,
viene dada por la mencionada residencia de los hijos y progenitores en Esparia, y ser una
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accion acumulada a la de divorcio, segiin el articulo 5.2 del Reglamento 44/2001 (Bru-
selas I) —aplicable al ser la demanda anterior al 18 de junio de 2011, cuando entré en
vigor el Reglamento 4/2009— vy el derecho aplicable al fondo es el Derecho civil cataldn,
concretamente el Codi Civil de Catalunya, en razon de la citada territorialidad y de la re-
sidencia en Cataluiia de los hijos, segtin el articulo 9.7 CC, por no haber entrado en vigor,
a la fecha de la demanda, el Protocolo de La Haya de 23 de octubre de 2007.

Nota. 1. EIl texto reproducido de la Sentencia de la AP de Barcelona da buena
muestra de la riqueza normativa que puede albergar un simple procedimiento de di-
vorcio, desde el punto de vista del DIPr. El grado de especializacién alcanzado en los
ultimos afios hace que el juzgador se haya tenido que plantear la aplicacién de un
buen ntmero de instrumentos distintos y, dentro de ellos, de regimenes singulares o
especiales para dar respuesta a cada uno de los aspectos sobre los que se le pedia que
resolviese: la disoluciéon propiamente dicha del vinculo matrimonial, la determinacion
del régimen de guarda y derechos de visita de los hijos, la determinacion del derecho y
la determinacién del concreto crédito alimenticio entre parientes, el establecimiento
del régimen de la titularidad del uso de la vivienda familiar y la determinacién de la
eventual pensiéon compensatoria a favor de uno de los conyuges. Multipliquemos cada
uno de estos aspectos por dos (competencia judicial internacional y ley aplicable) y
tendremos un mosaico normativo digno de cualquier supuesto practico a resolver en
un curso avanzado. Si a este panorama, llamémosle clasico, le anadimos los condi-
mentos del tiempo (cambios normativos recientes) y la peculiaridad de una eventual
llamada de la ley de un Estado plurilegislativo, como el nuestro, el resultado es real-
mente atractivo.

El juzgador aborda con solvencia y con llamativa sobriedad cada uno de los te-
mas anunciados en el parrafo anterior. Se permite el lujo, incluso, de sefialar por qué
no aplica tal régimen y si aplica tal otro. Encomiable. Tan sélo un lunar emparia el
razonamiento: el de la ley aplicable a las obligaciones alimenticias. Ademas, recurre
a una inefable apelacion a la territorialidad del Derecho civil catalan, virus cada vez
maés arraigado en la préctica de los juzgados y tribunales localizados en Cataluna, que
merece un comentario siquiera breve. A ambos aspectos les precede en esta Nota una
descripcion sucinta del supuesto y las soluciones no comprometidas.

2. Lasituacién de hecho es simple: conyuges de nacionalidad espafola e italiana
con dos hijos comunes y residentes en Barcelona (en Catalufia, segin la determina-
cién de factores relevantes que hace la Audiencia). Disuelto el matrimonio, se atribuye
la custodia de los hijos a la madre, un derecho de visitas al padre, la atribucién del
uso de la vivienda familiar a la madre y a los hijos que quedan bajo su guarda, una
pension alimenticia a favor de los hijos y con cargo al padre y se desestima la solicitud
de pensién compensatoria solicitada por el marido a cargo de la esposa. En apelacién,
el padre solicita la custodia compartida en aplicacién del CCCat y la pensién compen-
satoria.

3. La AP aplica correctamente el Reglamento 2201/2003 (Bruselas II bis) a la
competencia judicial internacional para pronunciar el divorcio y para fallar sobre
los aspectos discutidos en torno a la responsabilidad parental respecto de los hijos.
Acierta también en la determinacion de la ley aplicable al divorcio, ley de la residencia
habitual comun en el momento de presentacién de la demanda, en defecto de nacio-
nalidad comun, de conformidad con lo dispuesto en el art. 107 CC, aplicable, como
bien plantea la AP, por no serlo atn el Reglamento Roma III; no por no haber entrado
en vigor, como senala la AP (el Reglamento esta en vigor desde el 30 de diciembre de
2010), sino por no ser aun de aplicacién en el momento de presentacion de la deman-
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da (se aplica a partir del 21 de junio de 2012 a casos como el presente). Igualmente
acierta en la determinacion de la ley aplicable a las cuestiones de responsabilidad pa-
rental en funcién del Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996, relativo a la com-
petencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacién en materia
de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios, y a reserva de lo
que diré mas adelante sobre el camino que recorre desde el Convenio hasta el CCCat.
No acierta, como adelanté, en lo tocante a la ley aplicable a la deuda alimenticia.

El razonamiento sobre este tltimo aspecto viene precedido de un también tépico,
erréneo e inocuo, recurso al art. 5.2 del Reglamento 44/2001, ya que por razones tem-
porales atin no era de aplicacién lo dispuesto en el Reglamento 4/2009. El juzgador
apunta que tanto la residencia habitual del acreedor, cuanto la vinculacion de la de-
manda a una accién de estado, acreditaria la competencia para conocer de la cuestion
alimenticia y de la atribucién del uso del domicilio familiar; aspecto éste de discutida
calificacién, pero que, a mi juicio si disfruta de una calificacién alimenticia en casos
como el que la AP juzga. Como es bien sabido, teniendo el demandado, como tiene,
el domicilio en Espana, es el art. 2 del Reglamento Bruselas I, el que, con ayuda de
las normas de competencia territorial internas, determina la competencia judicial in-
ternacional (el tribunal barcelonés no es un tribunal de una persona domiciliada «en
otro Estado miembro», cual es el supuesto de hecho de todos los foros del art. 5).

Sorprende, sin embargo, el lapsus que le lleva a preferir el art. 9.7 CC, por no haber
entrado en vigor, a la fecha de la demanda, el Protocolo de La Haya de 23 de octubre
de 2007. Es extrafio que, a la vista de la erudicién mostrada por la AP, no supiese que,
en su caso, el instrumento competente era el Convenio de La Haya de 2 de octubre de
1973, sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias (en un caso similar, también
bajo la premisa de la aplicacién territorial del Derecho catalan, se acude correcta-
mente al art. 4 de dicho Convenio en la SAP de Barcelona, sec. 18.%, nim. 520/2012
de 24 julio, JUR 2012/294805). Un lapsus que si nos ponemos a sacarle punta, bien
pudiera derivar en un resultado poco querido al tribunal. Bastaria con que aceptemos
el siguiente planteamiento: padre (acreedor) e hijos poseen la nacionalidad comun
italiana; esa es la primera conexion prevista por el art. 9.7 CC; privilegiar la espafola
en este caso (art. 9.9 CC) puede ser discutible a la luz de ser una de las nacionalidades
una nacionalidad comunitaria (reconozco que esta parte es muy débil, pero no de
inverosimil defensa)... y ya esta la huida de la ley catalana.

4. En todo caso, estos borrones en un razonamiento generalmente competente
no empaian la solucién ultima. Llama mas la atencién (aunque por su frecuencia,
la verdad, cada dia llama menos la atencién), que un tribunal tan docto despache un
tema de tanta enjundia como la remisién a un sistema plurilegislativo con un ritual
recurso a la «territorialidad del Derecho catalan (arts. 14.1 del Estatut d’Autonomia
de Catalunya y 111.3.1 del Codi Civil de Catalunya)». Como dije mas atras, es una es-
pecie de virus que aqueja a una buena parte de los tribunales radicados en Cataluna,
que algunos hemos pretendido denunciar sin ningun éxito, dicho sea de paso (ARENAS
Garcia, R., «Condicionantes y principios del Derecho interterritorial espafiol actual:
desarrollo normativo, fraccionamiento de la jurisdiccién y perspectiva europea», AE-
DIPr, t. X, pp. 547-593 pp. 583-585). Es un virus llamativo, entre otras cosas, porque
el objetivo que pretende conseguir, probablemente pudiera obtenerse por otras vias
acordes con un razonamiento cabal y ajustado a la normativa vigente. Un mero ejem-
plo: la aplicacion de la ley catalana a los aspectos de responsabilidad parental en el
caso analizado no deriva del mantra de la territorialidad, sino del art. 47.1 del aplica-
ble Convenio de La Haya de 1996, a cuyo tenor «Cualquier referencia a la residencia
habitual en este Estado [plurilegislativo] se interpretara como una referencia a la
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residencia habitual en una unidad territorial». Y la aplicacién de la ley catalana a los
aspectos alimenticios, derivaria no de la dichosa territorialidad, sino de lo dispuesto
en el art. 16 del Convenio de La Haya de 1973 («Cuando deba tomarse en conside-
racion la ley de un Estado que, en materia de obligaciones alimenticias, tenga dos
0 mas sistemas juridicos de aplicacion territorial o personal —como pueden ser los
supuestos en los que se hace referencia a la ley de la residencia habitual del acreedor
o del deudor o a la ley nacional comtiin—, se aplicari el sistema designado por las nor-
mas en vigor en dicho Estado o, en su defecto, el sistema con el cual los interesados
estuvieran mas estrechamente vinculados»), que da mucho juego. Pero claro, en estos
casos, la «territorialidad» no es criterio alguno: ¢dénde quedarian los arts. 14.1 del
Estatut d’Autonomia de Catalunya y 111.3.1 del Codi Civil de Catalunya, silos menores
tuviesen su residencia habitual en Aragén, en el Pais Vasco o en Madrid? ¢Seguiria la
AP aplicando el Derecho civil catalan por su territorialidad? Si pretende ser coherente
con el «argumento», si: y eso es claramente contrario, por ejemplo, al art. 47.1 del
Convenio de 1996 que he reproducido (si se quieren mas ejemplos, échese un vistazo
al art. 16 del Protocolo de 23 de noviembre de 2007 sobre la ley aplicable a las obliga-
ciones alimenticias, que la AP descarta correctamente por motivos temporales, pero
que hoy seria aplicable). Que el ejemplo es posible s6lo requiere consultar superficial-
mente las normas de competencia judicial internacional del Reglamento 2201/2003 y
las normas de competencia territorial de la LEC.

5. Para concluir, quiero alejarme del desencanto que provoca hablar del tema de-
sarrollado en el punto cuarto de esta nota y quedarme con lo positivo: la familiaridad
con que las autoridades judiciales espafiolas comienzan a tratar a los Reglamentos
comunitarios y el cierto dominio de su pluralidad.

Santiago ALVAREZ GONZALEZ
Universidad de Santiago de Compostela

4.2. Contrato individual de trabajo
2013-28-Pr

CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO.—Nocién de trabajador desplazado.—
Ley aplicable a contrato individual de trabajo.—Disposiciones imperativas y le-
yes de policia.—Ley aplicable en materia de seguridad social.

Preceptos aplicados: arts. 34, 38, 40.4 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores; Di-
rectiva 96/71/CE, de 21 de enero, sobre desplazamientos temporales de trabajadores
en el marco de una prestacién de servicios transnacional; art. 3 de la Ley 45/1999, de
29 de noviembre; art. 8 del Reglamento Roma 1.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, Sala de lo Social, Oviedo,
nam. 230/2013, de 1 de febrero de 2013. Ponente: J. M.*. Martin Morillo.

F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2013/96168.

[...] aunque la Directiva 96/71/CE no fija un plazo mdximo ni un plazo minimo al
desplazamiento cabe entender que no ha tenido el propdsito de incluir en su dmbito un
supuesto como el de referencia, sino que lo coherente es supeditar el cardcter temporal
del desplazamiento a que el trabajador trabaje habitualmente en otro Estado diferente a
aquel al que sea o vaya a ser desplazado. Esta interpretacion es la que deriva por lo demds
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del Reglamento (CE) n.° 593/2008, Roma I que, en su Considerando 36 determina, por
un lado, que «Por lo que respecta a los contratos individuales de trabajo, la realizacion
del trabajo en otro pais se considera temporal cuando se supone que el trabajador va a
reanudar su trabajo en el pais de origen tras realizar su tarea en el extranjero», lo que fa-
cilita una aproximacion flexible y subjetiva a esta cuestion, basada principalmente en las
expectativas y en la intencion de las partes (esto es, el animus revertendi del trabajador
y el animus retrahendi del empleador). [...] En consecuencia, en el supuesto analizado,
al no quedar comprendido dentro del campo de aplicacion de la Directiva y, por ende,
de la Ley 45/1999, se abre el paso a la aplicacion de las normas ordinarias de Derecho
internacional privado.

[...] el art. 8.1 acoge, como primer punto de conexion, la autonomia de la voluntad
de las partes. Este principio autonomista, sin embargo, cuenta con severos limites para
estos contratos, en consonancia con el cardcter tuitivo del ordenamiento laboral que ha
provocado que el legislador elabore una serie de mandatos destinados a garantizar que
la vertiente material de la eleccion de la ley aplicable no perjudique a la parte contractual
con menor capacidad de negociacion [...].

[...] Dicha solucion significa que las normas europeas permiten el fraccionamiento
del derecho aplicable y supone un complejo proceso aplicativo, al no precisar con clari-
dad cémo se debe llevar a cabo la comparacion entre los ordenamientos involucrados;
posibilitando —a la postre— que se resuelva esta cuestion de forma diferente en cada
Estado miembro. Asi, por lo que hace a Espatia, la STSJ Madrid de 11 de diciembre de
2003 (rec. 3879/200) se muestra favorable a una comparacion «global» de las legislacio-
nes nacionales [...].

[...] Sucede sin embargo que, el art. 8.1 no clarifica que se ha de entender por «disposi-
ciones que no pueden excluirse mediante acuerdo», siendo asi que el TIUE ha amparado
una aplicacion restrictiva de esta categoria, en vistas a permitir su compatibilidad con
las libertades comunitarias; como se aprecia en sus decisiones en los Asuntos Arblade
(STJUE, de 23 de noviembre de 1999, en los asuntos acumulados C-369/96 y C-376/96,
Jean-Claude Arblade, Arblade &amp; Fils SARL c. Bernard Leloup, Serge Leloup, Sofrage
SARL, Rec. 1999, I-8453) y Mazzoleni (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, de 15 de marzo de 2001, en el Asunto C-165/98, André Mazzoleni, Rec. 2001,
1-2189). Por lo que, tinicamente aquellas disposiciones que establezcan condiciones mi-
nimas de trabajo podrdn contar con tal calificacion; sirviendo de ejemplo las establecidas
en el art. 3 de la Ley 45/1999 —al concretar el conocido como «nticleo duro»— |[...].

[...] La aplicacion de esta doctrina y normativa expuestos, conducen a la desestima-
cion del recurso, al entender la Sala que la mejora de la prestacion de IT reclamada en la
demanda no forma parte del niicleo indisponible o de minimos de derecho necesario del
ordenamiento juridico interno y, habida cuenta por otra parte, que la Seguridad Social
queda fuera del dmbito estrictamente laboral y también del dmbito de aplicacion de las
normas de conflicto europeas que han sido analizadas, puesto que no cabe dentro de la
expresion de «contratos individuales de trabajo», de manera que no resulta beneficiado
de la indemnizacion complementaria reclamada.

Nota. 1. La libre circulacion de trabajadores dentro de la Unién Europea tiene
su cara negativa en el dumping social que alientan las distintas legislaciones en mate-
ria laboral y de seguridad social. Esta sentencia nos regala un ejemplo elaborado del
mismo, en el que la empresa portuguesa celebra en Portugal un contrato de trabajo
sometido a la ley laboral portuguesa y al régimen de seguridad social portugués con
un trabajador espafol residente en Asturias. El supuesto no tendria nada de especial
si no fuera porque el primer y tnico destino laboral de este trabajador es la propia
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Asturias en el marco de una subcontrata para prestar distintos servicios forestales.
Enfermo profesionalmente, el recurrente reclama frente a su empleadora y la empre-
sa contratista espafiola una serie de prestaciones amparadas en el convenio colectivo
asturiano y que le niegan conforme a la legislacion portuguesa. El Tribunal Superior
de Justicia debe despejar las dudas sobre si, efectivamente, estamos ante un despla-
zamiento temporal del trabajador, tarea que acomete analizando la nocién prevista
en la Directiva 96/71/CE, de 21 de enero, sobre desplazamientos temporales de tra-
bajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional y su ley espafola
de transposicion. Correctamente arrumba esta normativa para llegar adonde deberia
haber empezado, a determinar la ley rectora del contrato de trabajo de acuerdo con
el art. 8 del Reglamento (CE) nam. 593/2008, sobre ley aplicable a las obligaciones
contractuales, en adelante Roma I (2). Sin embargo, su acertado razonamiento hace
aguas a la hora de aplicar el citado precepto por cuanto confunde las disposiciones
imperativas a las que se refiere su apartado primero con las leyes de policia regula-
das en el art. 9 del mismo Reglamento, privando en consecuencia al trabajador de la
especial proteccién conferida en el primero (3). Por altimo, se impone una brevisima
referencia a los conflictos de leyes en materia de seguridad social, completamente
obviados por la sentencia aqui comentada y que también podrian haber ayudado en
el supuesto a la adecuada proteccion del trabajador (4).

2. Elrecurrente apoya su demanda en la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre
el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacién de servicios transna-
cional, que transpone la citada Directiva, intentando demostrar que no estamos ante
un trabajador desplazado. Sin embargo, el modus operandi para llegar a la aplicaciéon
de esta normativa siempre es otro, esto es, partiendo de que estamos ante un contrato
de trabajo sometido a una ley distinta del pais donde el trabajador est4d prestando
efectivamente y de modo temporal sus servicios. Por ello y tras una larga digresion,
el Alto Tribunal ovetense acaba reconduciendo la cuestion a la determinacion de la
ley rectora del contrato celebrado en enero de 2011, conforme al art. 8 Roma I. Del
relato de los hechos se desprende que existe una vélida eleccion de ley portuguesa,
pero cuya aplicacion al caso ha de medirse en funcién de la ley objetivamente apli-
cable al contrato, la lex loci laboris si puede determinarse el lugar de prestaciéon ha-
bitual del trabajo y no existe otra ley mas vinculada. El mismo relato precisa que el
trabajador, residente en Asturias, comenz6 a prestar los servicios para los que habia
sido contratado en Asturias indicidndose también, entiendo que irénicamente, que el
susodicho trabajador no acudia por sus propios medios a su puesto de trabajo, sino
que era transportado por su supervisora. La ironia parece apropiada en un supuesto
en el que se da la vuelta al que presidi6 los trabajos de elaboracién de Roma I: evitar
la contratacién in situ de trabajadores para enviarlos a paises con estandares labores
superiores al de origen; a dia de hoy, en el supuesto de que este estatuto sea menos ga-
rantista que el de destino entra en juego la Directiva 96/71/CE para intentar aminorar,
que no eliminar, el dumping social.

Esta logica es alterada fraudulentamente en el supuesto de hecho, aunque el De-
recho internacional privado ofrece las suficientes vias como para no tener que acudir
a mecanismos mas complejos y dificiles de probar como el fraude de ley. De hecho, el
propio Tribunal Superior de Justicia cita el Considerando 36 del Reglamento Roma I,
donde se pone de manifiesto que lo que cualifica un desplazamiento como temporal
es la intencién de las partes de reanudar la relacién laboral en el pais de origen. Tal
intencién es claramente inexistente en este caso, por lo que sé6lo cabe concluir que
el locus laboris es Asturias y, por tanto, la ley objetivamente aplicable al contrato de
trabajo la espafiola.
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3. Con estos parametros es labor del tribunal aplicador, incluso de oficio, colocar
el colchén protector que el art. 8.1 del Reglamento Roma I ha concedido al trabaja-
dor y que consiste en impedir que la eleccion de ley le prive de los derechos que le
aseguren «las disposiciones que no pueden excluirse mediante acuerdo» en virtud de
la ley objetivamente aplicable al contrato de trabajo, en este supuesto la ley espafo-
la. El tenor amplio del precepto a la hora de definir esas disposiciones se debe a la
intencién de marcar distancias con las normas materiales imperativas a las que se
refiere el art. 9 del Reglamento Roma I en el sentido de que la tutela de la parte débil
habilita el recurso a la imperatividad simple, esto es, basta cualquier disposicién im-
perativa de la lex loci laboris y no s6lo aquéllas caracterizadas por su imperatividad
reforzada en tanto que su observancia es considerada esencial para la salvaguardia
de los intereses publicos de un pais, tales como su organizacién politica, social o eco-
némica (véase STICE de 23 de noviembre de 1999, As. C-369/96 y C-376/96, Arblade
y art. 9.1 Roma I). La sentencia comentada incurre en confusién grave entre ambas
modalidades de imperatividad al indicar literalmente y con cita expresa de la deci-
sioén Arblade que «sucede sin embargo que, el art. 8.1 no clarifica que se ha de enten-
der por “disposiciones que no pueden excluirse mediante acuerdo”, siendo asi que el
TJUE ha amparado una aplicacion restrictiva de esta categoria, en vistas a permitir su
compatibilidad con las libertades comunitarias [...]», por lo que «tinicamente aquellas
disposiciones que establezcan condiciones minimas de trabajo podran contar con tal
calificacién» (STSJ Asturias, FJ 4).

La mera coexistencia de los arts. 8.1 y 9 del Reglamento Roma I denuncia lo
errado de este planteamiento que hace tabla rasa de su literalidad y lleva al tribu-
nal ovetense a una conclusién que reduce el colchén protector de este trabajador
a las leyes de policia del foro. En este sentido, ha de coincidirse con el mismo
tribunal que dicho «ntcleo duro» esta conformado, al menos, por las disposicio-
nes desgranadas en el art. 3 de la Ley 45/1999 que reproduce, a su vez, la lista
del art. 3 Directiva 96/71/CE, habiendo el TJUE confirmado su caracter de normas
materiales imperativas en el asunto Laval (STJUE de 23 de mayo de 2007, asunto
C-341/05). La paradoja de este asunto esta en que, a pesar de los esfuerzos del tri-
bunal de suplicacién para aclarar que no estamos ante un trabajador desplazado,
la proteccién que finalmente le reconoce es la que a éste se le concede, sin reparar
en que la que ha de recibir es la proporcionada por la lex loci laboris y no por las
leyes de policia del foro. Correctamente enfocado el supuesto, el tribunal hubiera
debido indagar en los derechos que de forma irrenunciable le confiere la legisla-
cién espafiola entre la que se incluye el convenio colectivo aplicable al caso. De
haberlo hecho asi, hubiera debido examinar si la indemnizacién reclamada por el
recurrente podia derogarse por acuerdo de las partes o no en el sentido del art. 8.1
del Reglamento Roma 1.

Esta indagacién nos obliga a una tltima precision sobre como ha de realizarse la
comparacion entre la ley elegida por las partes y la rectora del contrato en su defecto,
a efectos de concluir cuél es la mas favorable para el trabajador. Dos observaciones
del tribunal del caso llaman la atencién. La primera apunta que esta comparacion
no esta definida en el precepto, por lo que el proceso aplicativo depende de cada Es-
tado, afirmacién que no se corresponde en absoluto con la vocacién uniformadora
del Reglamento, mas intensa si cabe en las normas dedicadas a la proteccién de una
parte débil. La segunda observacién apunta que Espafia opta por una comparacion
«global» entre ambas con cita expresa de una sola sentencia; pues bien, es obvio que
el propio tribunal conocedor no lleva a cabo dicha comparacién global en el supuesto,
método que por otra parte no emplea por su dificultad ningtn tribunal de un Estado
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miembro. Por razones practicas se atiende a la institucién en juego para realizar una
comparacién puntual.

4. Pero lo que mas llama la atencién de esta decision es que, tratdndose de una
prestacion por incapacidad temporal, no se determine en momento alguno la ley rec-
tora del régimen de seguridad social despachando la cuestion en practicamente el ul-
timo parrafo de la motivacién de la sentencia y para indicar que ésta no esta incluida
en el &mbito de aplicacion del Reglamento Roma 1. El instrumento aplicable a dia de
hoy es el Reglamento (CE) nim. 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social que se
ocupa de esta cuestion en su art. 11. Alli parte de dos principios basicos, el primero
que es aplicable solo la legislacién de un Estado miembro, para evitar cotizaciones
mualtiples, y el segundo que dicha legislacién sera, por regla general, la del lugar habi-
tual de trabajo. La autonomia de la voluntad no tiene rol alguno dentro de este Regla-
mento por lo que s6lo cabe concluir en el supuesto, como minimo, el error en la coti-
zacion por el trabajador espafiol a la seguridad social portuguesa. Ello no obsta a que
haya de examinarse el caracter de la prestacién pactada en convenio colectivo, puesto
que se trata, segun el tribunal, de un mero complemento retributivo a cargo de la em-
presa. Estando asi las cosas, volveriamos a la aplicacién del art. 8.1 del Reglamento
Roma I y a las consideraciones ya realizadas a propésito de si estamos o no ante una
disposicién que no puede excluirse mediante acuerdo de las partes. Entiendo que aqui
cabe defender la calificacion contractual del supuesto, pero incluso de abogar por la
extracontractual tomando en consideraciéon las dudas interpretativas al respecto, el
resultado seria el mismo por aplicacion del art. 4 Reglamento (CE) num. 864/2007,
sobre ley aplicable a las obligaciones extracontractuales.

Laura CARBALLO PINEIRO
Universidad de Santiago de Compostela

4.3. Obligaciones no contractuales
2013-29-Pr

RESPONSABILIDAD NO CONTRACTUAL.—Accidente de circulacién por ca-
rretera ocurrido en Portugal.—Aplicacién de la ley portuguesa.—Reglamen-
to «Roma II».—Convenio de La Haya de 1971.—Falta de prueba del Derecho
extranjero.—Aplicacion de la ley espaiiola.

Precepto aplicado: art. 4 Reglamento (CE) 864/2007.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Secciéon 3.?) de 6 de no-
viembre de 2012. Ponente: A. J. Gutiérrez Rodriguez-Moldes.

F.: ROJ SAP PO 2888/2012.

Primero.—/[...] Alega también indebida interpretacion del Reglamento (CE) 864/2007,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable
a las obligaciones extracontractuales (Roma II). La lectura de su art. 4 ratifica la acer-
tada interpretacion del Juez a quo, pues esta disposicion establece como norma general
la aplicacion de la ley del pais donde se produce el dario, en este caso Portugal. Sin que
se entienda aplicable la excepcion contenida en su apartado 3, por desprenderse «que el
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hecho datioso presenta vinculos manifiestamente mds estrechos con otro pais distinto»,
que en este caso se pretende Espariia por la nacionalidad de los lesionados. Esta naciona-
lidad no es argumento suficiente porque ya el apartado 2 se refiere a ese supuesto, pero
con exigencia expresa de ser las dos partes (responsable y perjudicado) las que tengan su
residencia habitual en otro pais distinto, lo que no resulta ahora acreditado. El aparta-
do 3 de este art. 4 se califica en las consideraciones previas (18) del Reglamento como
una «cldusula de escape», lo que tiene lugar «cuando quede claro, a partir de todas las
circunstancias del caso, que el davio estd manifiestamente mds vinculado con otro pais».
En este caso es obvia la vinculacion de Espaitia, pero no superior a la de Portugal por la
nacionalidad del otro vehiculo y su aseguradora demandada.

Segundo.—Comenzando por la primera cuestion hemos de decir que el Reglamen-
to 864/2007 de 11 de julio del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la norma
aplicable a las obligaciones extracontractuales parte del principio de la «lex loci damni»
en cuanto establece un justo equilibrio entre los intereses de las personas cuya respon-
sabilidad se alega y los de la persona perjudicada, que en el caso de accidentes de trdfico
contempla su art. 4.1, pero, a su vez, en el apartado 2.° también establece o prevé una
excepcion a este principio general creando una conexion especial cuando las partes ten-
gan su residencia habitual en el mismo pais (siendo esta la regulacion la que esgrime e
intenta hacer valer la parte apelante) v, en el apartado 3.°, también recoge una «cldusula
de escape» a las anteriores (1 y 2) cuando quede claro, a partir de todas las circunstan-
cias del caso, que el datio esté manifiestamente mds vinculado a otro pais. La redaccion
de la norma en base a los Considerandos que recoge al principio de la misma, el alcance
de la responsabilidad que regulan los arts. 1 y 4y al hecho de establecer que no afecta
a los Convenios internacionales celebrados con terceros paises, art. 28, viene a indicar
la vigencia del Convenio de La Haya de 4 de mayo de 1971 ratificado (por Espatia y en
vigor desde 21-XI-187) como recoge la resolucion de la instancia. En su consecuencia
por disposicion de lo prevenido en sus arts. 3y 4, ¢), se ha de estar a la aplicacion de la
norma portuguesa.

Nota. 1. La Audiencia Provincial de Pontevedra analiza la ley aplicable a sendas
demandas, interpuestas por perjudicados de un «vehiculo espafiol» (rectius, de ma-
tricula espafiola y con estacionamiento habitual en Espafia) como consecuencia de
accidentes ocurridos en Portugal. Curiosamente, la correccién de la sentencia de 13
de diciembre de 2012 contrasta con los errores de la de 6 de noviembre de 2012, por
lo que resulta interesante su comparacion.

La sentencia de 6 de noviembre de 2012, en la que la demanda se dirige contra la
compaiiia aseguradora de un vehiculo de «nacionalidad portuguesa» (rectius, de ma-
tricula portuguesa y con estacionamiento habitual en Portugal), es poco afortunada.
La Audiencia aplica el Reglamento «<Roma II», obviando que, en virtud de su art. 28.1,
tiene preferencia el Convenio de La Haya de 1971, ni siquiera mencionado. En nada
afecta que el accidente haya ocurrido en un Estado no parte del Convenio, Portugal,
dado que éste tiene aplicacion universal de conformidad con su art. 11. Tampoco afec-
ta que todos los elementos significativos del caso estén vinculados con Estados miem-
bros de la Unién Europea. La clausula de compatibilidad del Reglamento «Roma II»
no esta articulada en clave de aplicacion a situaciones propias a la Unién Europea, lo
que hubiera eliminado el forum shopping —Portugal, por ejemplo, no es Estado parte
en el Convenio—. Como tampoco dicha compatibilidad esta estructurada en clave de
desplazamiento del Convenio salvo en las relaciones inter partes. El legislador de la
Unién prefirié respetar la aplicaciéon universal reclamada por el Convenio, atin a costa
de reducir la aplicacién practica del Reglamento «Roma II».

REDI, vol. LXV (2013), 2



332 JURISPRUDENCIA

Abstraccién hecha de que no era aplicable el Reglamento «Roma II», lo cierto
es que sus normas si han sido correctamente manejadas. La Audiencia concluye la
aplicacion de la ley portuguesa en tanto que ley del lugar donde se produce el acci-
dente (art. 4.1). No ha habido acuerdo, ni expreso ni inequivoco, entre las partes para
aplicar la ley espafiola (art. 14), como lo demuestra que el actor fundament6 la apli-
cacion de la ley espafiola en el art. 4, precepto aplicable en defecto de eleccion de ley,
y que el demandado contest6 alegando y probando el Derecho portugués. El tribunal
también desatiende la aplicacion de la ley espafiola por falta de residencia habitual
comun en Espana de ambas partes (art. 4.2) y porque no se ha acreditado que dicha
ley pueda considerarse mas estrechamente vinculada (art. 4.3). El demandante inten-
t6 fundamentar esta vinculaciéon con Espaiia en la nacionalidad del perjudicado —ni
siquiera en su residencia—, conexion, que, de forma aislada, resulta irrelevante. En
este punto, la Audiencia considera que la vinculacién con Espafia es «obvia» pero no
«superior» a la vinculaciéon con Portugal por «la nacionalidad del otro vehiculo y su
aseguradora demandada». No estaria de mas que la Audiencia hubiera sefialado que
la vinculacién con Espaiia era «inferior» a la que presentaba el caso con Portugal, no
s6lo por la «nacionalidad» del otro vehiculo y de su aseguradora, sino porque alli se
produjo el accidente.

2. A diferencia de lo expuesto, el planteamiento de la Audiencia es mas correcto
en su sentencia de 13 de diciembre de 2012, con relacién a una demanda presentada
contra el conductor del vehiculo espanol y su aseguradora por un ocupante del pro-
pio vehiculo, estando implicado un segundo vehiculo portugués. Acierta la Audiencia
en destacar la «vigencia» (rectius «aplicacion preferente») del Convenio de La Haya
respecto del Reglamento «Roma II». Es verdad que el Convenio de La Haya excluye
expresamente las acciones relativas a aseguradoras (art. 2.5, con la excepcion relativa
a la admisibilidad de la accién directa), pero, en el caso, se discuten cuestiones relati-
vas a la existencia misma de «responsabilidad» del conductor y a su fundamentacién
y cuantificacién, regidas por el Convenio. No se abordan cuestiones sobre la «cober-
tura» a prestar por la aseguradora, es decir, a la obligacién accesoria de «garantizar»
el pago de la reparacién del dafio. Estas quedarian fuera del &ambito material del Con-
venio y se regirian por las normas de transposicién de la Directiva 2009/103/CE, que
exige a la aseguradora prestar la mejor cobertura de las previstas por la ley del Estado
miembro donde se ha producido el accidente y por la ley del Estado miembro de esta-
cionamiento habitual del vehiculo.

También es verdad que el Convenio no se aplica a las «reclamaciones entre perso-
nas responsables» (art. 2.4) y que la Sentencia se refiere a la eventual responsabilidad
solidaria que pudiera existir entre el vehiculo espafol y el vehiculo portugués, cuyo
conductor y aseguradora no han sido demandados. Pero, en cualquier caso, la mate-
ria excluida no es la juzgada en el proceso, sino las eventuales y futuras acciones de
repeticién que pudiera tener el conductor del vehiculo espafiol contra el conductor
del vehiculo portugués, y que habria que someter al Reglamento «Roma II» (en par-
ticular, a su art. 20).

En este contexto, la Audiencia concluye la aplicacion de la ley portuguesa, con una
mera cita sin explicacion alguna del art. 3 y del apdo. ¢) del art. 4 del citado Convenio
de La Haya, este ultimo referido a la aplicacién de la ley del lugar del accidente cuando
estén implicadas en el accidente personas que se encuentran fuera de los vehiculos y no
residan en el Estado de matriculacién de estos. De lo expuesto en autos, sin embargo,
no parece que exista ninguna persona fuera de los automéviles implicados, ya que la de-
manda la presenta un ocupante del vehiculo de matricula espafola contra el conductor
de éste. Pareceria mas correcto fundamentar la aplicacion de la ley portuguesa, como
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ley del lugar donde se produjo el accidente, con base en el apdo. b) del mismo art. 4,
que establece la preferencia de dicha ley frente a la ley de la matricula, cuando existan
varios vehiculos implicados con matricula de distintos Estados. Hecha esta salvedad, si
que ha de considerarse un mérito de la Sentencia distinguir claramente entre vehicu-
los «implicados» y partes «demandadas». Ciertamente, la intervencién de un segundo
vehiculo de matricula portuguesa ya es motivo suficiente de acuerdo con el Convenio
para dejar de aplicar la ley espafiola como ley de la matricula del primer vehiculo, y ello
sin perjuicio de que ni el conductor del segundo vehiculo portugués ni su aseguradora
hayan sido demandados. En este punto, la regulacién del Convenio tiene la ventaja de
evitar que la estrategia procesal del actor, en lo que atafe a la identificacion y seleccion
del demandado, condicione la ley aplicable al caso. Aunque, quizd, también tenga el
inconveniente de no tomar en consideracién cuél es el grado de intervencion y de culpa
de ese segundo vehiculo, cuyo conductor no ha sido demandado.

3. En resumen, se trata de dos sentencias con una argumentacién muy distinta
pero con un resultado comun: la aplicacion de la ley portuguesa. Este resultado que-
da, sin embargo, alterado en la Sentencia de 13 de diciembre de 2012 por la falta de
prueba del Derecho portugués exigible a las partes, lo que conduce a la aplicaciéon
de la ley espanola. La Audiencia, siguiendo una jurisprudencia consolidada en este
4ambito, se limita a citar el art. 281 de la LEC de 2000 en lo que concierne a la necesi-
dad de prueba del Derecho extranjero. Obvia, no obstante, otras posibles soluciones
de sobra conocidas, que van desde la desestimacién de la demanda hasta la practica
de determinadas pruebas de oficio «cuando asi lo establezca la ley» (art. 282 LEC).
Precisamente, esta tltima solucién seria la mas acorde con la obligacién de cumplir
con lo dispuesto por un tratado internacional como el Convenio de La Haya de 1971;
maxime si éste s6lo permite dejar de aplicar la ley designada, in casu, la portuguesa,
por razones de orden publico y no por falta de diligencia probatoria (art. 10).

Angel ESPINIELLA MENENDEZ
Universidad de Oviedo

2013-30-Pr

DERECHO APLICABLE EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR
INTROMISION EN EL DERECHO AL HONOR.—Sociedad de la informacidn:
Prestador de motor de biuisqueda y servicios de enlaces.—Determinaciéon del
lugar de establecimiento.—Régimen especial de responsabilidad.—Ambito de
aplicacion.

Preceptos aplicados: arts. 2 'y 17 Ley 34/2002 LSSICE, LO 1/1982.

Sentencia del Tribunal Supremo num. 144/2013, de 4 de marzo de 2013.
Ponente: Juan Antonio Xiol Rios.

F.: Roj: STS 2245/2013.

Tercero.—Responsabilidad de los prestadores de servicios de intermediacion de la
sociedad de la informacion. Aplicacion subjetiva y material.

Esta Directiva fue objeto de trasposicion al ordenamiento espariol a través de la
ley 34/2002 de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio
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electronico (LSSICE), en cuyo articulo 2 se define la aplicacion de esta normativa a los
servicios establecidos es Esparia. El establecimiento se hace coincidir con la residencia
o domicilio social en Esparia, cuando en este se encuentra la gestion y direccion de su
actividad. Sin embargo, la ley también es de aplicacion para los prestadores residentes
o domiciliados en otro Estado, con establecimiento permanente en territorio espariol,
definiendo este como la disposicion en Esparia de «forma continuada o habitual, de ins-
talaciones o lugares de trabajo, en los que realice toda o parte de su actividad».

La LSSICE regula en sus articulos 15 vy siguientes los requisitos para exonerar de
responsabilidad a los proveedores de servicios que realicen copia temporal de datos, alo-
jamiento o almacenamiento de los mismos o faciliten enlaces y entre ellos se encuentra
el «conocimiento efectivo» que es definido en los articulos 16y 17.

Cuarto.—Aplicacion de esta doctrina al caso enjuiciado. Aplicacion subjetiva de la ley.

En el motivo primero del recurso de casacion la parte recurrente plantea la no aplica-
cion subjetiva de la LSSICE a Google INC. por tener su domicilio en Estados Unidos [...]
La sentencia recurrida ha considerado acreditado en este punto que la demandada opera
en Esparia a través de una oficina permanente que tiene en Torre Picasso y que a través
de ella realiza toda su actividad dirigida al mercado espaviol.

Este motivo ha de ser desestimado por las siguientes razones: |[...] (ii) la aplicacion
de la LSSICE al caso es correcta al constar acreditado en el procedimiento que la deman-
dada Google Inc. dispone conforme al articulo 2 de la LSSICE de una oficina de ventas
en Esparia, segiin su propia informacion corporativa disponible, concepto que ha de
encuadrarse en el supuesto de domicilio fuera de Espatia, pero con disponibilidad de
«forma continuada o habitual, de instalaciones o lugares de trabajo, en los que realice
toda o parte de su actividad».

Quinto.—Aplicacion de esta doctrina al caso enjuiciado. Aplicacion de la LSSICE.

Esta Sala coincide con la valoracion fdctica y juridica de la sentencia recurrida, sin
que ninguna vulneracion del articulo 17 de la LSSICE se haya producido, habiéndose
realizado una aplicacion correcta del mismo al excluir de responsabilidad a la entidad
demandada por falta de conocimiento efectivo de la falsedad de la informacion.

Esta misma argumentacion conlleva a la desestimacion del tercer motivo de casacion
en el que la parte recurrente pretende la aplicacion de la Ley Orgdnica 1/1982 para decla-
rar la responsabilidad de Google [...]. La falta de conocimiento efectivo de la ilicitud de
la informacion hace decaer los argumentos de la parte recurrente.

Nota. 1. Desde la perspectiva del Derecho internacional privado, esta sentencia,
en materia de responsabilidad civil de los prestadores de servicios de la sociedad de
la informacién intermediarios, reviste un especial interés vinculado a la interaccién
entre, de una parte, el ambito de aplicacién espacial propio de la legislacion europea
sobre servicios de la sociedad de la informacién y la legislacién nacional de transposi-
cién, y, de otra, las reglas de nuestro sistema de Derecho internacional privado sobre
la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales.

En relacion con el sometimiento a la LSSICE de la actividad de Google Inc. consis-
tente en la prestacién de su servicio de buscador, la Sentencia concluye, en linea con
lo ya afirmado por la AP de Madrid, que en el caso de Google, al operar en Espana a
través de una oficina permanente en Madrid, debe entenderse que la LSSICE resulta
aplicable, de acuerdo con el art. 2.2 LSSICE. Segtin esta norma, la LSSICE es de apli-
cacion a los servicios que prestadores residentes en otro Estado «ofrezcan a través de
un establecimiento permanente situado en Espafia», previendo que esta circunstancia
concurre cuando el prestador disponga en Espafia «de forma continuada o habitual,
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de instalaciones o lugares de trabajo, en los que realice toda o parte de su actividad».
Incluso si no concurriera esta circunstancia, cabe entender que el sometimiento a la
LSSI de los prestadores establecidos en un Estado no perteneciente a la Unién Euro-
pea o al Espacio Econémico Europeo pero que tienen un elevado niimero de usuarios
en Espafia, vendria tipicamente impuesto por el art. 4 LSSI, segtn el cual: «Los pres-
tadores que dirijan sus servicios especificamente al territorio espafiol quedaran suje-
tos, ademas, a las obligaciones previstas en esta Ley, siempre que ello no contravenga
lo establecido en tratados o convenios internacionales que sean aplicables».

2. La inclusion en el ambito de aplicacion espacial de la LSSICE del prestador
de servicios de intermediacién llevaria para establecer su eventual responsabilidad,
seguin se desprende del texto de la sentencia, a la aplicacion de las reglas especificas
de la LSSICE que prevén la exoneracién de responsabilidad de dichos intermediarios
si concurren ciertos requisitos, en concreto el art. 17 LSSICE, relativo a la responsabi-
lidad de los prestadores de servicios que faciliten enlaces a contenidos o instrumentos
de busqueda. Ahora bien, en relacién con la concreta cuestién controvertida objeto
de esta sentencia, es decir, precisamente el régimen de responsabilidad de los pres-
tadores de servicios que facilitan enlaces a contenidos o instrumentos de busqueda
establecido en el art. 17 LSSICE, las normas sobre el ambito de aplicacién de la LSSI
y, en particular, su art. 2, no parece que deban ser entendidas en el sentido de que el
ambito de aplicacion de la LSSICE determine la ley aplicable a la responsabilidad
civil extracontractual de los intermediarios de Internet. Cabe recordar que conforme
al art. 1.4 de la Directiva 2000/31/CE, que transpone la LSSICE, dicha Directiva «no
establece normas adicionales de Derecho internacional privado ni afecta a la jurisdic-
cién de los tribunales de justicia».

3. Aesterespecto, cabe considerar que las normas sobre el ambito de aplicacién de
la LSSICE no dejan sin efecto a las reglas de conflicto en materia de ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales, en relacién con las cuestiones tipicamente incluidas en
el ambito de aplicacion de estas tltimas. Las disposiciones de ley aplicable determinadas
por las reglas de conflicto no deben afectar a la libertad de circulacién de bienes y servi-
cios regulada por los instrumentos comunitarios, como la Directiva 2000/31/CE (como
establece el cdo. 35 del Reglamento Roma II). Ahora bien, de acuerdo con la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia, la repercusion en este &mbito de la Directiva 2000/31/CE
supone basicamente que el prestador de un servicio de comercio electrénico no puede
estar sujeto a requisitos mas estrictos que los previstos por el Derecho material en vigor
en el Estado miembro de establecimiento de dicho prestador (STJ de 25 de octubre de
2011, C-509/09 y C-161/10, eDate Advertising), pero, siempre que se respete ese limite,
no excluye la aplicacion de las reglas de conflicto relevantes en materia de obligaciones
extracontractuales para determinar la ley que rige la responsabilidad extracontractual
de los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion.

Tipicamente, entre las materias incluidas dentro del a&mbito de la ley aplicable
a una obligacion extracontractual quedan comprendidas la determinacion de los
responsables, la responsabilidad por actos propios o de terceros, las limitaciones o
exenciones de responsabilidad... Aunque el Reglamento Roma II no sea aplicable en
materia de obligaciones extracontractuales derivadas de la violacion de los derechos
relacionados con la personalidad, su art. 15 resulta ilustrativo como relacién no ex-
haustiva de los aspectos tipicamente comprendidos dentro del &mbito de la ley aplica-
ble a las obligaciones extracontractuales.

4. Conrespecto ala cuestion controvertida en la sentencia de 4 de marzo de 2013,
en la medida en que las normas de los arts. 16 y 17 LSSICE van referidas a la determi-
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nacién de los responsables civiles de ciertos ilicitos, cabe entender que su aplicacion
depende en principio de que conforme a la regla de Derecho internacional privado
que deban aplicar los tribunales espafoles en el caso concreto, sea la ley espafiola la
aplicable a la responsabilidad de que se trate. Consecuencia de lo anterior es que el
régimen aplicable a la limitacién de responsabilidad respecto de los prestadores in-
termediarios en las situaciones internacionales ha de ser el previsto en la ley aplicable
a cada categoria de ilicitos o sector de responsabilidad extracontractual, determinada
con arreglo a la correspondiente regla de conflicto (del Reglamento Roma II, un con-
venio internacional o, como en materia de violaciones de los derechos relacionados
con la personalidad, el art. 10.9 CC).

Ciertamente, el ordenamiento asi designado sera el aplicable para concretar la
responsabilidad exigible como consecuencia de las actividades en linea, determinar
qué servicios de intermediacién y bajo qué condiciones se benefician de exclusiones
de responsabilidad, asi como cudl es el alcance de tales exclusiones (DE MIGUEL
ASENsIO, P. A., Derecho privado de Internet, 4.* ed., Navarra, Civitas, 2011, pp. 270-
273). Esta conclusién no impide apreciar que en el caso concreto el resultado seria
el mismo que el alcanzado por el Tribunal Supremo, en relacién con la aplicacion
del art. 17 LSSI con respecto a la actividad de Google objeto del litigio, pues cabe
entender que a la luz de los hechos litigiosos, en el marco del art. 10.9 CC, seria la
ley espafiola la ley del lugar donde habria ocurrido el hecho del que derivaba la pre-
tendida responsabilidad.

Pedro Alberto DE MIGUEL ASENSIO
Universidad Complutense de Madrid

4.4. Sucesién por causa de muerte
2013-31-Pr

SUCESIONES.—Ley aplicable.—Legitimacion activa de segunda mujer.—Suce-
sion abintestato.— Matrimonio putativo.—Validez testamento consular.

Preceptos aplicados: art. 9.8 CC; art. 10 LEC.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccion 4.?), niim. 377/2012
de 18 de septiembre. Ponente: Maria de la Paz Pérez Villalba.

F.: Aranzadi Westlaw, AC 2012/1730.

[...] Como antecedentes necesarios para resolver la alzada hay que indicar y como
bien resume la sentencia apelada que por la parte actora se presenté demanda solicitando
que judicialmente se declare que la sucesion de D. Cayetano, fallecido el dia 9 de julio
de 1976, debe regirse por su ley personal, esto es, por la ley venezolana, v, en segundo
lugar y como consecuencia de lo anterior, se declare la nulidad del acta de declaracion de
herederos abintestato de D. Cayetano otorgada ante el Notario D. José Luis Crespo Mayo
el 31 de agosto de 1992.

Alega en apoyo de sus pretensiones que D. Cayetano adquirié en fecha 1 de junio de
1955 la nacionalidad venezolana, ostentando la actora su condicion de viuda al haber
contraido matrimonio con el difunto el 18 de julio de 1953 tras haber obtenido pre-
viamente el divorcio respecto del matrimonio contraido en Espaiia con Diia. Bernarda.
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Afiade que en fecha 11 de junio de 1976 D. Cayetano otorgd testamento por el que le
instituida unica heredera.

Frente a las pretensiones se alzo la representacion de D. José Luis, hoy apelante, opo-
niéndose a las afirmaciones efectuadas en el escrito de demanda con fundamento en la
impugnacion de los documentos que se acomparian al no constar en ellos la apostilla a
la que se refiere el Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961. Alega asimismo que el
causante no pudo divorciarse de su primera mujer pues en aquella fecha aiin ostentaba
la nacionalidad espatiola y la legislacion entonces vigente no admitia la disolucion del
matrimonio por divorcio. Por todos estos razonamientos considera que la actora carece
de legitimacion activa para solicitar las declaraciones que figuran en el suplico de la de-
manda ya que nunca podria ostentar la condicion de heredera de D. Cayetano |[...].

Nota. 1. La Audiencia Provincial de las Palmas de Gran Canaria en sentencia
de 18 de septiembre de 2012, desestima el recurso de apelaciéon contra una decisiéon
que versa sobre la ley aplicable a la sucesién de un espafiol que ostenta la naciona-
lidad venezolana en el momento de su fallecimiento y cuya segunda mujer, también
venezolana, actora en primera instancia, pretende hacer declarar la nulidad del acta
de declaracién de herederos ab intestato de su marido, otorgada ante Notario de Las
Palmas y promovida por el hijo de su primera mujer en Espafa, por haberse realizado
prescindiendo de las normas de Derecho internacional privado.

Los hechos son los siguientes: D. Cayetano fallece el 9 de julio de 1976, con nacio-
nalidad venezolana adquirida el 1 de junio de 1955. Dos afios antes, el 18 de julio de
1953, contrae matrimonio con Dfia. Paula, tras haber obtenido en Venezuela el divor-
cio respecto a un primer matrimonio contraido en Espana. El 31 de agosto de 1992
el hijo de su primera mujer solicita la declaracién de herederos ab intestato a su favor
y al de su madre en exclusiva ante Notario de Las Palmas. Ante tales circunstancias
Diia. Paula, en condicién de viuda, demanda la nulidad de dicha acta de declaracién
por considerar que la sucesién debe regirse por la ley personal del causante, esto es,
por la ley venezolana. Y ademas aporta un testamento de fecha de 11 de junio de 1976
realizado por D. Cayetano en el Consulado de Venezuela, en Texas, mediante el que se
le instituye como tnica heredera. Frente a tales pretensiones el codemandado y pos-
terior apelante, D. José Luis (hijo de la primera mujer), se opone a las afirmaciones
realizadas por Diia. Paula alegando que la actora carece de legitimidad activa para so-
licitar las mencionadas declaraciones, puesto que en ningiin momento ha disfrutado
de la condicién de viuda-heredera de D. Cayetano en tanto el causante no pudo divor-
ciarse de su primera mujer porque en aquella fecha no existia el divorcio en Espana.

2. Como podemos observar la controversia tiene como objeto dos cuestiones dis-
tintas. Para la actora el debate gira en torno a la correcta aplicacién del Derecho in-
ternacional privado y la consiguiente nulidad de la declaracion ab intestato realizada
en su perjuicio de acuerdo al Derecho sustantivo espafiol sin tener en cuenta que la
nacionalidad del causante en el momento de su fallecimiento es la venezolana. Sin
embargo, el codemandado y apelante, D. José Luis, sortea el debate en torno a la
correcta aplicacion de las normas de Derecho internacional privado y fundamenta su
contestacion, y posterior apelacion, en la falta de legitimacion activa de la actora que,
segun dice, no puede ostentar la cualidad de heredera forzosa al carecer de validez su
matrimonio con el causante en tanto no se ha podido disolver el primer matrimonio
contraido en Espana con su madre.

La primera de las cuestiones no plantea duda alguna. Tal y como establecen correc-
tamente tanto la sentencia de Primera Instancia como la de la Audiencia, en aplicacion
del art. 9.8. CC la sucesion del causante debe regirse por su tltima ley nacional, es de-
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cir la venezolana, y por ello se debe ordenar la nulidad de la declaracion ab instestato
realizada en Espafia prescindiendo de la ley personal del causante en el momento del
fallecimiento. El art. 9.8 CC introducido con la reforma del Titulo Preliminar del CC
de 1974 resolvia el eventual problema del conflicto mdvil inherente a la nacionalidad
como punto de conexién estableciendo el momento en el que hay que tener en cuenta
dicha conexién: al tiempo del fallecimiento. Al igual que los Anteproyectos de reforma
del CC de 1944 y 1962, y tal y como venia estableciendo la jurisprudencia —STS de 27
de mayo de 1968 y STS de 30 de enero de 1960— en caso de que el causante hubiera
tenido varias nacionalidades en lo que a la sucesién ab intestato respecta se tendra
en cuenta aquella que ostenta en el momento de su fallecimiento (véase ORTIZ DE LA
ToRRE, T., «Las sucesiones en el Derecho civil internacional», en AGUILAR NAVARRO, M.,
Derecho civil internacional, vol. II, Madrid, Servicio de Publicaciones de la UCM, 1973,
p. 546) y en este supuesto no se discute el hecho de que es la venezolana.

2. La segunda cuestion que se aprecia gira en torno a la legitimacion activa de
Dna. Paula, segunda mujer del causante. Los enrevesados argumentos del codeman-
dado y posterior apelante en contra de tal legitimacién se centran en la validez del
segundo matrimonio del causante del que, a su juicio, depende su condicién de he-
redera y, por tanto, su legitimacion activa. Bajo la validez del segundo matrimonio
contraido en Venezuela se encuentra un debate con posturas enfrentadas y que com-
portan distintos resultados. Pero en el que ni la sentencia de Instancia ni la Audiencia
se han atrevido a entrar alegando que la validez o no del matrimonio contraido en
segundas nupcias no es objeto del pleito. A pesar de ello consideramos interesante
plantear las distintas perspectivas coexistentes.

Por un lado se nos plantea la posibilidad de que un espaiiol (recordemos que en
el momento en que se divorcié de su primera mujer y contrajo segundo matrimonio
todavia ostentaba la nacionalidad espafiola) recupere su capacidad nupcial para con-
traer de nuevo matrimonio con una extranjera en el extranjero tras una sentencia de
divorcio dictada en el extranjero de la que no se ha obtenido previamente el exequatur
en Espania (y de la que, en ese momento, no se hubiera obtenido por ser contrario al
orden publico). Es decir, nos centramos en los efectos «constitutivos» o «primarios»
de la sentencia extranjera de divorcio. Si el ordenamiento extranjero atribuye efectos
constitutivos a la sentencia de divorcio desde la fecha de su firmeza, la teoria de la
extensién de los efectos impide desconocer en Esparfia que a partir de aquel momento
se ha producido la modificacién del estado civil de los afectados. De tal manera que
sin necesidad del previo exequatur «los efectos sustantivos de la resolucién extranjera
de divorcio pueden integrarse en el supuesto de una norma espafiola, operando la
resolucion extranjera como documento publico y no como acto jurisdiccional de otro
Estado» [véase GONZALEZ CAMPOS, J. D. y ABARCA JUNCO, P., «Comentario al art. 107
CC», en LACRUZ BERDEJO, J. L. (coord.), Matrimonio y Divorcio. Comentarios al Titu-
lo IV del Libro I del CC, 2.* ed, Madrid, Civitas, 1994, pp. 1355-1356]. Ciertamente la
sentencia extranjera no cobrara fuerza de cosa juzgada ni fuerza ejecutiva, pero si
posee efecto probatorio de la constitucién de un nuevo estado civil en el que funda-
mentar la legitimacién activa de Diia. Paula (GoNzZALEZ CAaMPOS, J. D., en «Nota» a la
Res. DGRN de 28 de enero de 1981 y a la Res. DGRN de 2 de noviembre de 1981, REDI,
1982, pp. 521-523).

3. Sin embargo, también existe la postura contraria. De hecho se han dado casos
en los que esos mismos efectos de sentencias extranjeras de divorcio eran denega-
dos en Espafia por subsistencia, al menos formal, del impedimento de ligamen (res.
DGRN de 4 de marzo de 1988, REDI, 1989, p. 322; res. DGRN, de 1 de julio de 1989,
REDI, 1990, p. 628, res. DGRN, de 5 de octubre de 1990, REDI, 1991, pp. 530-531,
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véase ABARCA JUNCO, P., «Divorcio y separaciéon en el Derecho civil internacional», en
AGUILAR NAVARRO, M., Derecho civil internacional, vol. I, Madrid, Servicio de Publi-
caciones de la UCM, 1973, pp. 135-138). Si asi fuera y se considerara que el segundo
matrimonio no es valido y no surtiera efectos que, por tanto, podria llegar a ser decla-
rado nulo por existir un matrimonio anterior, todavia cabria la posibilidad de dotar
de validez a determinados efectos derivados del mismo en caso de que los conyuges
hubieran obrado de buena fe. Ello nos situaria ante la eventual existencia de un ma-
trimonio putativo y el alcance de sus efectos (véase REQUEJO ISIDRO, M., «Matrimonios
sucesivos y matrimonio putativo en Derecho internacional privado (a propésito de la
STD de 25 de noviembre de 1999)», Revista Xuridica de Galicia, 2000, nam. 27, 2000,
pp. 35-45). En este caso el problema se trasladaria a qué ley es aplicable a la subsis-
tencia de efectos residuales del matrimonio anulado, o lo que es lo mismo qué ley se
aplica para calificar el matrimonio putativo y cudl para determinar sus potenciales
efectos y si entre ellos cabria integrar los derechos sucesorios (véase DE FUENMAYOR,
A. «El derecho sucesorio del cényuge putativo», RGDJ, 1941, pp. 431 y ss.) y sobre este
tema también existen posturas encontradas (véase GONZALEZ CAMPOS, J. D. y ABARCA
Junco, P, op. cit., pp. 95-96) pero no creo que tenga sentido realizar ese andlisis en
esta Nota en tanto el matrimonio es valido para la legislacién venezolana y por tanto
sélo tendria sentido cuestionar la validez de sus efectos de acuerdo al ordenamiento
espanol.

4. Ademas, como ya se ha comentado con anterioridad, a pesar de que el de-
mandado y posterior apelante alude a la falta de validez del segundo matrimonio de
D. Cayetano y de su divorcio para alegar la falta de legitimacién activa de Dia. Paula
y su condicién de heredera forzosa, la sentencia que nos ocupa no ha entrado en esa
cuestién y considera que la legitimacion activa de la actora deriva de otra circunstan-
cia suficientemente probada: la institucién de heredera universal del causante hecha
en testamento otorgado por el causante 30 dias antes de su muerte en el Consulado
de Venezuela de Texas. De esta forma la sentencia se fundamenta en la existencia
de ese testamento para reconocer el interés legitimo de la actora para el ejercicio
de las acciones entabladas en aras a defender su condicién de heredera, como es la
pretension de declarar la ley venezolana como ley aplicable a la sucesién y la nulidad
de la declaracién de herederos realizada en Espafia prescindiendo de las normas de
Derecho internacional privado. Pero aunque no existiera dicho testamento no creo
que se pueda poner en duda la legitimacion activa de quién fue segunda mujer del
causante de acuerdo a la ley venezolana, previo divorcio, aunque fuera de acuerdo a
la ley venezolana, cuando ademas el causante en el momento del fallecimiento tenia
la nacionalidad venezolana. El interés legitimo para ejercitar las acciones entabladas
en la demanda estaria mas que justificado y de lo contrario se violaria el derecho a la
tutela judicial efectiva de Dia. Paula.

Nerea MAGALLON ELOSEGUI *
Universidad de Deusto

* Esta colaboracién se enmarca en el Proyecto DER2010-15162, financiado por el Ministerio de
Economia y Competitividad y el FEDER.
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