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1. TRIBUNAL DE JUSTICIA: CTUDADANIA EUROPEA
2011-1-Pr

CIUDADANIA DE LA UNION.—Libertad de circular y residir en los Estados
miembros.—Nombre de las personas fisicas.—Apellido de una persona fisica
mayor de edad afiadido a su nombre como consecuencia de adopciéon cons-

* Esta crénica es continuacién de la publicada en REDI, 2010-2. La seleccién se ha efectuado
sobre resoluciones dictadas los afios 2010 y 2011. Colaboran en la presente crénica, Vésela Andreeva
Andreeva, Santiago Alvarez Gonzalez, Laura Carballo Pifeiro, Clara I. Cordero Alvarez, Angel Espinie-
lla Menéndez, Albert Font i Segura, Luis Garau Juaneda, Javier Maseda Rodriguez, Pedro Alberto de
Miguel Asensio, Cristian Oré Martinez, Carmen Otero Garcia-Castrillon, Isabel Rodriguez-Uria Suarez
y Rebeca Varela Figueroa, de las Universidades Auténoma de Barcelona, Complutense de Madrid, Illes
Balears, Oviedo, Pompeu Fabra y Santiago de Compostela.
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tituida en un Estado miembro.—Titulo nobiliario y particula nobiliaria del
apellido.—No reconocimiento en otro Estado miembro: orden piblico.

Preceptos aplicados: art. 21 del TFUE.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de diciembre de
2010, asunto C-208/09, Ilonka Sayn-Wittgenstein y Landeshauptmann von Wien.
Juez ponente: A. Rosas.

F.: http://curia.europa.eu.

[...] 71. Por consiguiente, la negativa, por las autoridades de un Estado miembro, a
reconocer, en todos sus elementos, el apellido de un nacional de dicho Estado, tal como
ha sido determinado en un segundo Estado miembro, en el que reside el citado nacional,
e inscrito durante quince arios en el registro civil del primer Estado miembro, constituye
una restriccion a las libertades reconocidas por el articulo 21 TFUE a todo ciudadano
de la Union [...].

El articulo 21 TFUE debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que las
autoridades de un Estado miembro, en circunstancias como las del litigio principal,
puedan negarse a reconocer en todos sus elementos el apellido de un nacional de dicho
Estado, tal como ha sido determinado en un segundo Estado miembro, en el que reside
el citado nacional, en el momento de su adopcion en edad adulta por un nacional de ese
segundo Estado miembro, porque dicho apellido incluye un titulo nobiliario no permi-
tido en el primer Estado miembro con arreglo a su Derecho constitucional, siempre que
las medidas adoptadas por dichas autoridades en este contexto estén justificadas por
motivos de orden piiblico, es decir, que sean necesarias para la proteccion de los intereses
que pretenden garantizar y proporcionadas al objetivo legitimamente perseguido.

Nota: 1. Elrégimen juridico del nombre de las personas fisicas no deja de llamar
a la puerta del TJUE poniendo bajo su lupa las decisiones de las autoridades naciona-
les cuando contrarian lo querido y requerido por los interesados o cuando, como es el
supuesto que nos ocupa, las autoridades toman la iniciativa para remover una situa-
cién de hecho que se habia prolongado durante quince afios. Dentro del periodo que
cubre la presente crénica, ademas del presente caso, el TJ resolvié el asunto C-391/09,
en su Sentencia de 12 de mayo de 2001 (Runevi¢-Vardyn y Wardyn). Ambos, en un
primer acercamiento, se distinguen de anteriores supuestos (Konstantinidis, Garcia
Avello, Grunkin y Paul) al menos en su solucién: el TJ avala la actitud legal y adminis-
trativa del correspondiente Estado miembro en contraposicion a las reclamaciones de
los interesados. Hay, evidentemente, otras diferencias.

La STJ de 22 de diciembre de 2010 resuelve el caso de Illonka Sayn-Wittgenstein o
quiza Ilonka Fiirstin von Sayn-Wittgenstein. Los hechos nos narran que Ilonka, na-
cional austriaca con residencia habitual en Alemania, fue adoptada en Alemania y en
edad adulta (a los cuarenta y siete afios de edad) por un nacional aleman, de nombre
Lothar Fiirst von Sayn-Wittgenstein. Como consecuencia de la adopcion, el Kreisge-
richt Worbis (Alemania) determiné que Ilonka habia adquirido el apellido «Fiirstin
von Sayn-Wittgenstein». Las autoridades austriacas inscribieron dicho apellido en el
registro civil austriaco y otorgaron a la interesada diversa documentacion austriaca
donde constaba su nuevo y noble apellido. A raiz de un caso similar al de la interesa-
da, resuelto por el Verfassungsgerichtshof austriaco en 2003, las autoridades de este
pais comunicaron a Ilonka (en 2007) la intencién de corregir el apellido registrado
«Fiirstin von Sayn-Wittgenstein» por el de «Sayn-Wittgenstein» debido a la Ley sobre
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abolicién de la nobleza (1919) y sus disposiciones de ejecucién por las que se prohibe
el derecho a usar cualquier titulo de rango nobiliario (como Fiirst, principe) e incluso
la particula von (de) a él asociado. Asi pues, se eliminaba la particula Fiirstin von
(«princesa de») del apellido de Tlonka.

Los recursos de la interesada llegaron ante el Verwaltungsgerichtshof que a la
vista del precedente Grunkin y Paul decidié preguntar al TJ: «¢Se opone el articulo
[21 TFUE] a una legislacién de conformidad con la cual las autoridades competentes
de un Estado miembro pueden negarse a reconocer el apellido de un adoptado (adul-
to), determinado en otro Estado miembro, en la medida en que el mismo contiene
un titulo nobiliario no admitido por el Derecho (constitucional) del primer Estado
miembro».

2. Larespuesta del TJ fue, como queddé dicho y se refleja en el fallo reproducido,
que no. Que no existe la oposicién cuestionada. En el camino argumental que condujo
a tal conclusién hay algunos detalles que merece la pena destacar. Por un lado, una
abundante presencia de observaciones estatales muy mayoritariamente proclives a
rechazar que en el caso concreto la solucién austriaca se opusiese al art. 21 TFUE.
En términos generales, puede entenderse esta posicién como una resistencia natural
ante la progresiva invasién de espacios reservados hasta ahora a la soberania de cada
Estado. En el caso de las observaciones del Gobierno austriaco, resulta totalmente
comprensible; como comprensible resulta que el Gobierno lituano se alinee con una
interpretacién pro Derecho nacional y aproveche la ocasién para deslizar que ello
también valdria para proteger, en particular, la lengua nacional (atin estaba pendiente
de resolucioén el citado caso Runevic-Vardyn y Wardyn). Los argumentos esgrimidos
giraron en torno a una interpretacion estricta de la jurisprudencia Grunkin y Paul y
la diferenciacion del asunto principal respecto de aquél. Realmente existen algunos
datos, especialmente subrayados por los Gobiernos aleman y austriaco, que son ob-
jetivamente distintos: en el presente caso s6lo hay una inscripcién del nombre y ésta
se localiza en Austria, como consecuencia de lo cual no existe divergencia alguna
entre dos registros de dos EM; ademas, y directamente emparentado con este hecho,
la exclusiva nacionalidad austriaca de la interesada hace que sélo las autoridades de
su pais le proporcionaran documentos acreditativos de su identidad, por lo que no
habria problema de prueba de la misma ante documentos contradictorios. Otros ar-
gumentos giraron sobre la diferencia entre un apellido propio sensu y la utilizacién de
un «complemento» de un apellido para alejar el caso del precedente Grunkin y Paul.
Este tipo de razonamientos trataba de acreditar que no habia una restriccién a la
libertad de circulacién y residencia de los ciudadanos comunitarios. A ellos se opuso,
aunque no de forma contundente, la opinién de la Comisién.

El TJ no sigui6 esta visién complaciente de las observaciones de los Gobiernos.
Sin negar rotundamente dichas alegaciones, no las consideré suficientemente rele-
vantes. Reconoci6 que los inconvenientes planteados a Ilonka por la situacién gene-
rada probablemente no fuesen tan graves como los ponderados en el caso Grunkin
vy Paul (punto 70 de la sentencia), pero concluyé que tener que modificar todos los
«rastros formales» del apellido usado durante quince afios por la interesada tanto en
la esfera publica como en la privada constituye un «grave inconveniente» en el sen-
tido de la Sentencia Grunkin y Paul (puntos 63 y 65). Ejemplificé con la posibilidad
de que dicha interesada tuviese que presentar incluso después de la modificacion
(la ultima, determinada por las autoridades austriacas) documentos anteriores. En
fin, con la posibilidad real de que tuviese que disipar dudas en el futuro sobre la au-
tenticidad de dos documentos con distinto apellido o incluso dudas sobre su propia

identidad.
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3. El siguiente paso, una vez afirmada la concurrencia de restriccion real a las
libertades de circulacién y residencia, fue determinar si existia en el caso una justifi-
cacion para tal restriccion. En este punto, el TJ si fue sensible a las observaciones de
los Gobiernos y la Comisién (con una posiciéon menos clara). Los topicos manejados
fueron, esencialmente, la «identidad constitucional de la Republica de Austria» la
«historia y [...] los valores fundamentales de la Republica de Austria» y «los valores
fundamentales del ordenamiento juridico austriaco, en particular [...] el principio de
igualdad». El TJ, apoyandose en el ahora trascendente Considerando 38 de la Senten-
cia Grunkin y Paul («Ademas, procede sefalar que no se ha invocado ante el Tribunal
de Justicia ningtin motivo especifico que pudiera, en su caso, oponerse al recono-
cimiento del apellido de Leonhard Matthias, tal como ha sido atribuido e inscrito
en Dinamarca, como seria el hecho de que en Alemania ese apellido fuera contrario
al orden publico»), considera que evidentemente existen razones objetivas para no
reconocer el apellido tal cual fue impuesto en Alemania: la Ley de abolicién de la
nobleza, con rango constitucional, y la consecucién del objetivo de preservar el prin-
cipio de igualdad. Y considera, ademas, que tales razones no son desproporcionadas
ni van maés all4 de lo necesario para obtener el objetivo constitucional que persiguen
(punto 93). Se adorna con el art. 4 TFUE, en virtud del cual se establece que la Unién
respeta la «identidad nacional» de los Estados miembros y falla que la actitud de las
autoridades austriacas en el caso principal no se opone al art. 21 TFUE.

4. El razonamiento es todo lo ortodoxo y convincente que puede ser el recurso al
orden publico. Existen algunos datos que han podido coadyuvar y otros que quedaron
(alguno llamativamente) fuera del corazén del discurso del TJ. Entre los primeros,
hay que destacar la presencia tépica en todo momento de la cualidad de mayor de
edad de la solicitante y de la naturaleza constitucional de la normativa austriaca que
se habia aplicado. Recordemos que todo el problema surgié a raiz de un pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional austriaco para un caso similar. Lo constitucional y
lo identitario jugaron un papel importante junto a la edad de la solicitante para apar-
tarse del precedente mas inmediato Grunkin y Paul. El TJ, sin embargo, no sucumbié
en primera instancia: afirmé la contrariedad de la situacién con la libre circulacién de
personas; s6lo que admitié la existencia de un balsamo para alinearse con la opinién
casi unanime de los Gobiernos: el orden publico. La comprensién, a mi juicio clara-
mente excesiva, del orden publico espafiol en la Instruccién DGRN, de 24 de febrero
de 2010, sobre reconocimiento de los apellidos inscritos en los Registros Civiles de
otros paises miembros de la Unién Europea (que remite esencialmente en la materia
a la anterior Instruccion DGRN de 23 de mayo de 2007, sobre apellidos de los extran-
jeros nacionalizados esparfioles y su consignacién en el Registro Civil espafiol) ya tiene
un punto de apoyo mas evidente que el casi escondido marginal 38 de la Sentencia
Grunkin y Paul.

Entre los segundos —datos ausentes del razonamiento— llama la atencion el mini-
mo espacio que se concede a la dimension de la vulneracién de los derechos humanos
alegada por la interesada. Tan sé6lo en el punto 52 se hace alusién, de pasada y sin
volver sobre el tema, al art. 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea y 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales. Al contrario que sucedia con las Conclusiones de
la Abogada General, donde la menciéon de ambos preceptos formaba parte del fron-
tispicio del «Marco Juridico», en la sentencia no aparecen. En este marco, no esta de
mas recordar aqui la cierta similitud, salvadas las distancias, con el caso Wagner c.
Luxemburgo, en el que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos consideré que se
habia violado el art. 8 CEDH cuando la sefiora Wagner vio denegado el reconocimien-
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to de una adopcion plena constituida en el extranjero en aplicacion del sistema legal
luxemburgués. El hecho de que las autoridades luxemburguesas hubieran seguido
una practica administrativa favorable a dicho reconocimiento (tolerandolo al margen
de la propia ley) creando una expectativa de buena fe en Wagner que pudo ser un fac-
tor fundamental para amparar la reclamacién. En el caso actual, también se trataba
de una situacién de estado civil creada de buena fe en un Estado extranjero y recono-
cida y tolerada durante 15 afios en el Estado del reconocimiento. Yo no descartaria la
fortuna de una reclamacion basada en la existencia de una injerencia injustificada en
la vida personal y familiar. ¢Qué diriamos si el adoptado fuese un menor de edad al
que cambian su apellido —su identidad— al cabo de quince afios?

Igualmente es destacable la enigmatica advertencia o mera constataciéon que hace
el TJ en los puntos 40 y 41 de la sentencia: juzga la compatibilidad de la situacion
creada por el no reconocimiento del apellido en cuestiéon con la libertad de circu-
lacion y de residencia de los ciudadanos de la Unién (art. 21 TFUE) y no si puede
considerarse una restriccion a la libre prestacién de servicios dentro de la Union,
proscrita por el art. 56 TFUE, que en palabras del propio TJ podria ser «legitima-
mente» invocado, a la vista de que la demandante ejercia en Alemania un actividad
profesional de prestacién de servicios a destinatarios en uno o varios Estados miem-
bros diferentes. Dicha libertad si habia sido alegada por la interesada en los litigios
seguidos en Austria, si bien no formé parte del contenido de la cuestién prejudicial:
¢hubiese deparado una solucién distinta la confrontacién del supuesto con el citado
art. 56 TFUE? La abogada general considera el tema de la «actividad profesional» de
la demandante como un tema importante (punto 46 de las Conclusiones) pero no lo
desarrolla suficientemente. Habra que esperar a otra ocasion.

Santiago ALVAREZ GONZALEZ
Universidad de Santiago

2. TRIBUNAL DE JUSTICIA: ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD

Y JUSTICIA
2.1. Obtencidén de pruebas
2011-2-Pr
COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL.—Reglamento (CE) nim. 1206/
2001.— Obtenci6n de pruebas: pago de indemnizaciones debidas a testigos.—
Admisibilidad de la cuestion prejudicial: aplicacion retroactiva de la derogacién
del art. 68 TCE, ejercicio de la funcién jurisdiccional. —Concepto de costas.

Preceptos aplicados: art. 267 del TFUE; arts. 14 y 18 del Reglamento 1206/2001.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea de 17 de febrero de
2011, asunto C-283/09, Artur Weryriski, Mediatel 4B. Juez ponente: M. Berger.

F.: http:/lcuria.europa.eu.
El objetivo perseguido por el articulo 267 TFUE de instaurar una cooperacion efi-
caz entre el Tribunal de Justicia y los drganos jurisdiccionales nacionales y el principio

de economia procesal militan a favor de que se consideren admisibles las peticiones de
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decision prejudicial planteadas por érganos jurisdiccionales de instancias inferiores du-
rante el periodo transitorio inmediatamente anterior a la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa [...].

[...] el Tribunal de Justicia es competente, desde el 1 de diciembre de 2009, para co-
nocer de las peticiones de decision prejudicial que emanan de érganos jurisdiccionales
cuyas decisiones sean susceptibles de recurso [...].

[...] para que el Tribunal de Justicia pueda conocer de la interpretacion de cualquier
norma procesal del Derecho de la Union que el érgano jurisdiccional remitente esté obli-
gado a aplicar para poder emitir su fallo se debe entender este concepto en el sentido de
que engloba todo el procedimiento que conduce a la sentencia [...]. Los articulos 14y 18
del Reglamento (CE) nvim. 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001 [...], deben
interpretarse en el sentido de que el érgano jurisdiccional requirente no estd obligado a
abonar al érgano jurisdiccional requerido un adelanto a cuenta de la indemnizacion ni
a reembolsar la indemnizacion debida al testigo interrogado.

Nota: 1. La cuestién prejudicial se plantea en el marco de un litigio entre el sefior
Werynski y Mediatel 4B, su antiguo empresario, que tenia por objeto una reclamacién
de indemnizacién por dafios y perjuicios en relaciéon con un pacto contractual de no
competencia. La cuestion planteada ante el TJUE se refiere sin embargo a un aspecto
procedimental de dicho litigio, a una manifestacién de la cooperacion judicial entre
organos jurisdiccionales de dos Estados miembros, Polonia e Irlanda.

En el marco de este procedimiento, el Sad Rejonowy dla Warszawy Srédmiescia
(tribunal remitente), 6rgano jurisdiccional polaco de primera instancia, solicita a la
Dublin Metropolitan District Court que proceda a realizar la toma de declaracion a
un testigo, segin el Reglamento (CE) num. 1206/2001 relativo a la cooperacién entre
organos jurisdiccionales en materia de obtencién de pruebas en materia civil o mer-
cantil. En la legislacién irlandesa un testigo s6lo esta obligado a comparecer para
declarar si se le abonan los gastos derivados del cumplimiento de dicha diligencia. El
organo irlandés condicion¢ la ejecucion de la peticion polaca al abono de 40 euros.
El tribunal remitente consider6 que dicha solicitud no procedia segtn lo establecido
en el Derecho comunitario. No pudiendo alcanzarse un acuerdo, ni siquiera tras el
recurso a los érganos centrales previstos en el art. 3 del Reglamento examinado, el
tribunal remitente procedié a presentar una cuestion prejudicial para determinar si
el 6rgano requerido a efectos del Reglamento nium. 1206/2001 puede condicionar la
ejecucion de la peticion de asistencia al pago de cantidades debidas a los testigos en
concepto de indemnizacién o bien exigir su reembolso con posterioridad. El mayor
interés de esta decisién del TJUE se encuentra, sin embargo, en la respuesta que el Tri-
bunal da a las dudas presentadas por la Comisién Europea respecto de la competencia
del propio Tribunal y de la admisibilidad de la cuestion.

2. Siguiendo el orden empleado por el Tribunal en sus consideraciones, empeza-
remos por analizar su competencia. La Comision pone de manifiesto que el tribunal
remitente no es un érgano de ultima instancia y que este hecho hace que, siendo el
Reglamento nim. 1206/2001 una norma adoptada en el marco del antiguo Titulo IV,
la admisién de la competencia del Tribunal es contraria al art. 68 CE. De acuerdo con
esta disposicién, el Tribunal sélo puede conocer de cuestiones prejudiciales respecto
de actos del Titulo IV cuando estas hayan sido remitidas por 6rganos jurisdicciona-
les de dltima instancia.

El Tribunal afirma su propia competencia con dos argumentos, una interpretacion
teleologica del art. 267 del TFUE y el principio de economia procesal. Partiendo del
reconocimiento de que la peticién se presenté en un momento (23 de julio de 2009)
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en el que dicha competencia no existia, se constata que el art. 68 CE ha sido modifica-
da por el Tratado de Lisboa, produciéndose una ampliacién de las competencias del
Tribunal con la aplicacion del art. 267 TFUE a los actos adoptados de acuerdo con el
antiguo Titulo IV. Se plantea la cuestion de determinar el régimen transitorio de apli-
cacion del art. 267, es decir, qué ocurre con aquellas peticiones presentadas antes de
la vigencia del mismo, de las cuales el Tribunal conoce con posterioridad. El Tribunal
afirma que, el objetivo de este dltimo articulo de «instaurar una cooperacion eficaz
entre el Tribunal de Justicia y los 6rganos jurisdiccionales nacionales» junto con el
principio de economia procesal hacen posible extender a este tipo de situaciones las
nuevas competencias.

Acierta el Tribunal al afirmar su competencia respecto de este tipo de peticiones,
asi como en los elementos argumentativos empleados para ello. La interpretacion
teleolégica del art. 267 TFUE permite establecer que el Tribunal ha de trabajar en
estrecha colaboracién con los estamentos judiciales de los Estados miembros para
alcanzar una aplicacién homogénea del Derecho comunitario. Es posible, por tanto,
la aplicacién retroactiva de las nuevas competencias. La derogacion del art. 68 CE ha
supuesto una mejora en la interpretacion homogénea de los instrumentos del antiguo
Titulo IV ya que la posibilidad de que los 6rganos judiciales de primera instancia soli-
citen la interpretacion de los mismos evita que la no interposicion de un recurso, por
los particulares, dé lugar a una aplicacién fraccionada de estas normas.

La aplicacion del principio de economia procesal desaconseja mantener la impo-
sibilidad de que los tribunales de primera instancia recurran a la cuestién prejudicial,
y lo hace en dos sentidos. En primer lugar puesto que se produciria el efecto del re-
planteamiento de la misma cuestion, toda vez que, actualmente esta competencia es
indiscutible. Y en segundo lugar, obligar a los particulares a alcanzar el dltimo escal6n
del proceso judicial, cuando tras la reforma de los Tratados ya no es necesario, supon-
dria una dilacién innecesaria.

Esta ultima idea nos permite enlazar con un elemento que no se recoge en la deci-
sioén pero que podria haberse empleado: la aplicaciéon retroactiva de la norma procesal
mas favorable. Se trataria de aplicar retroactivamente la derogacién del art. 68 CE
puesto que beneficia a los particulares, y supone una ampliacién de sus derechos. El
principio de irretroactividad de las normas produce menos problemas en el &mbito
del Derecho procesal que en otros ambitos (FAIREN GUILLEN, V., Teoria General del De-
recho Procesal, México, UNAM, 1992, p. 66). Sin embargo, algunas de las reglas relati-
vas a su funcionamiento son comunes a todas las ramas del Derecho, es el caso de la
retroactividad de las normas mas favorables. Las reformas en aspectos instrumentales
del proceso judicial tienen como objetivo mejorar la eficacia en la administracion de
justicia por tanto, se presupone que las normas posteriores tienen un caracter mas
favorable. Es el caso, en el supuesto al que se refiere esta sentencia.

3. Respecto de la admisibilidad de la cuestién prejudicial la Comisiéon Europea
presenta dos dudas, la primera de las cuales adquiere una mayor relevancia por ser
la primera vez que el Tribunal aborda esta cuestién. Se afirma que la resolucién de la
cuestiéon prejudicial no es necesaria para resolver el fondo del litigio, sino que se
refiere a la cooperacién entre tribunales de distintos Estados miembros. El Tribunal
procede a interpretar el art. 267 del TFUE en lo que se refiere al concepto de «poder
emitir su fallo» y acertadamente interpreta que ha de considerarse esta formulacién
con caracter amplio y extensivo.

Si la norma cuya interpretacién se pretende es de caracter procesal, deben consi-
derarse admisibles las cuestiones prejudiciales sobre elementos instrumentales cuyo
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impacto sobre la resoluciéon de fondo serd siempre indirecto. La naturaleza de los
instrumentos legislativos de cooperacion judicial hace que resulte dificilmente imagi-
nable que puedan plantearse dudas sobre la interpretacion de los mismos cuya resolu-
cion sea «estrictamente necesaria» para adoptar una decisién de fondo. Sin embargo
una interpretacion estricta del art. 267 TFUE tendria como consecuencia una impo-
sibilidad de que el Tribunal pudiese pronunciarse sobre este tipo de instrumentos. El
Tribunal utiliza de nuevo en este caso una interpretacion teleoldgica, atendiendo a la
finalidad de favorecer la cooperacién entre autoridades judiciales para conseguir una
administracién de justicia mas eficaz, como justificaciéon de la necesidad de fijar
una interpretacion extensiva, predicando la admisibilidad de cuestiones prejudiciales
aun cuando no sean necesarias para la resolucién del conflicto principal, puesto que
el resultado de la correcta o incorrecta aplicacion de los instrumentos de cooperacién
si puede tener un impacto crucial sobre la resolucién de fondo.

4. Sobre el fondo de la cuestién el Tribunal impone una interpretacion restric-
tiva del art. 18.2 del Reglamento nim. 1206/2001, ya que se trata de una excepciéon a
la regla general del no reembolso de gastos derivados de una solicitud de asistencia
judicial internacional.

Quizas uno de los elementos mas interesantes y que puede pasar desapercibido
es el problema que se plantea en este caso en relacién con la falta de una calificacion
clara del concepto de costas procesales. El Tribunal aprovecha esta oportunidad para
realizar una calificaciéon auténoma de dicho concepto asi como de los términos em-
pleados en el apartado primero de este art. 18, «gastos» y «tasas». Es posible observar
una tendencia a la elaboracion de calificaciones auténomas en relacién con conceptos
procesales o instrumentales en diversas decisiones del Tribunal (STJUE de 26 de junio
de 2009, asunto C-14/08, Roda Golf & Beach Resort; STJUE de 8 de mayo de 2007,
asunto C-14/07, IHK), algo que resulta fundamental si se tienen en cuenta las impor-
tantisimas divergencias que en este campo existen entre los distintos Estados miem-
bros asi como la tradicional aplicacién de la lex fori a todos los aspectos del proceso
(VILA CosTA, B., y ATTAL, M., La place de la procédure et de la coopération entre juges et
acteurs nationaux, Toulouse, IRDEIC, 17 y 18 de marzo de 2011).

Rebeca VARELA FIGUEROA

Universidad Auténoma de Barcelona
2.2. Competencia judicial internacional
2011-3-Pr
COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.—Demanda en un Estado miem-
bro por incumplimiento contractual.—Demanda en otro Estado miembro por
nulidad contractual derivada de la invalidez de una decision del 6rgano de la so-
ciedad contratante.—Competencia exclusiva en materia societaria.—Sumisién
expresa pactada en el contrato.—Litispendencia.

Preceptos aplicados: arts. 22.2 y 23 del Reglamento (CE) 44/2001.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala 3.?) de 12 de mayo
de 2011, asunto C-144/10, BVG c. JPMorgan. Ponente: Sr. D. K. Lenaerts.

F.: http://curia.europa.eu.
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[...] 36. Asimismo, procede sefialar que otra finalidad de las reglas de competencia
que resultan de las disposiciones del articulo 22 del Reglamento niim. 44/2001 es confe-
rir una competencia exclusiva a los tribunales de un Estado miembro en circunstancias
particulares en las que, habida cuenta de la materia de que se trata, dichos tribunales se
encuentran en mejores condiciones para conocer de los litigios relativos a ésta, debido a
la existencia de un vinculo especialmente estrecho entre dichos litigios y el citado Estado
miembro.

37.  Por tanto, el articulo 22, niimero 2, del Reglamento niim. 44/2001 confiere la
competencia para conocer de los litigios sobre la validez de una decision de los érganos
de una sociedad a los tribunales del domicilio de ésta. En efecto, dichos tribunales se
encuentran en mejores condiciones para conocer de los litigios que se refieren exclusiva-
mente, o principalmente, a tal cuestion.

38.  No obstante, en el contexto de un litigio de naturaleza contractual, las cues-
tiones relativas a la validez, a la interpretacion o a la oponibilidad del contrato son la
esencia de éste y constituyen su objeto. Toda cuestion relativa a la validez de la decision
de celebrar el citado contrato, adoptada con anterioridad por los drganos sociales de
una de las partes, debe considerarse accesoria. Si bien puede formar parte del andlisis
que debe realizarse a este respecto no constituye no obstante el vinico, ni tampoco el
principal objeto.

39. Por consiguiente, el objeto de un litigio contractual de este tipo no tiene nece-
sariamente un vinculo especialimente estrecho con el foro del domicilio de la parte que
invoca una supuesta invalidez de una decision de sus propios drganos. Por tanto, seria
contrario a una buena administracion de la justicia someter tales litigios a la competen-
cia exclusiva de los tribunales del Estado miembro del domicilio de una de las sociedades
contratantes.

40. Asimismo, una interpretacion amplia del articulo 22, niimero 2, del Reglamen-
to niim. 44/2001 tampoco seria conforme a la finalidad especifica de dicha disposicion
que consiste simplemente en centralizar la competencia para conocer de los litigios que
tengan por objeto la existencia de las sociedades y la validez de las deliberaciones de
sus organos, para evitar decisiones contradictorias (véase, en este sentido la sentencia
Hassett y Doherty, antes citada, apartado 20). En efecto, dicha finalidad se limita tinica-
mente a los litigios que tengan el citado objeto y dicha disposicién no pretende, por tanto,
centralizar la competencia para conocer de todos los litigios que tengan por objeto un
contrato que implique a una persona juridica que invoque la invalidez de las decisiones
de sus propios érganos como medio de defensa [...].

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

El articulo 22, niimero 2, del Reglamento (CE) niim. 44/2001 del Consejo, de 22 de
diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, debe interpretarse en el sentido de
que no se aplica a un litigio en el que una sociedad invoca que no puede oponérsele un
contrato debido a su supuesta invalidez, por la infraccion de sus estatutos, de una deci-
sion de sus drganos que condujeron a la celebracion de éste.

Nota: 1. Sobre la base de una eleccion de los tribunales ingleses pactada confor-
me al art. 23 del Reglamento «Bruselas I», el 10 de octubre de 2008, JPMorgan y una
de sus filiales interponen una demanda por incumplimiento contractual ante la High
Court of Justice de Inglaterra y Gales contra BVG, con domicilio social en Alemania;
éste comparece en el proceso alegando que el contrato es nulo porque su 6rgano di-
rectivo infringi6 los estatutos sociales al celebrar el contrato. Precisamente sobre la
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base de la competencia exclusiva de los tribunales del domicilio de BVG para conocer
de la invalidez de la decisién de su 6rgano directivo, de acuerdo con el art. 22.2 del
Reglamento «Bruselas I», el 9 de marzo de 2009, BVG interpone una demanda ante el
Landgericht de Berlin solicitando la nulidad de dicho contrato.

De entrada, la sentencia no aclara que la validez de decisiones de una persona ju-
ridica publica como BVG no entra dentro del &mbito material del Reglamento «Bru-
selas I», salvo que dicha sociedad se rija por el Derecho privado. Tampoco que, aun
entendiendo aplicable dicho Reglamento, los tribunales alemanes, exclusivamente
competentes para conocer de la invalidez de la decisién societaria, no tienen por
ello competencia alguna para conocer de otras acciones, como puede ser la de nu-
lidad contractual, que fue la ejercitada en el caso. De haber tenido en cuenta estos
extremos, se habria finiquitado la cuestién prejudicial haciendo innecesaria la mayor
parte de los argumentos de la Sentencia.

2. No obstante, la argumentacién del Tribunal es de interés ad abundantiam,
para destacar como el 6rgano judicial competente para conocer del cumplimiento o
nulidad de un contrato tiene, si su legislacién procesal la contempla, una competencia
incidental para conocer de una materia «exclusiva» de los tribunales de otro Estado,
in casu, la validez del acuerdo del 6rgano directivo para celebrar el contrato. Enuncia-
ré los argumentos que avalan esta solucion, ordenados, segiin mi criterio, de mayor a
menor importancia. Destacaria, primero, un argumento literal, incomprensiblemente
silenciado por el Tribunal, como es que, al regular el control de oficio de la competen-
cia, se senala de modo expreso la obligacién de abstenerse tinicamente si existe una
competencia exclusiva de otro tribunal sobre una materia planteada a titulo principal
(art. 25). A sensu contrario, y como segundo argumento légico, no existe obligacién de
abstenerse si la materia «exclusiva» de otros tribunales se ha planteado de forma inci-
dental, de lo que se deduce que no se vulnera el art. 22 sobre competencias exclusivas.
Si repara el Tribunal en un tercer argumento, de tipo lingiiistico, al preferir las versio-
nes que se refieren a la competencia exclusiva respecto de demandas que tengan «por
objeto» determinadas cuestiones societarias, expresion que parece reducir la compe-
tencia exclusiva a demandas a titulo principal. Se relegarian otras versiones, entre
ellas la castellana, que se refieren a la competencia exclusiva «en materia de» Derecho
de sociedades, expresién que podria ampliar la competencia exclusiva a las cuestiones
societarias presentadas a titulo incidental (apdos. 26 y 27). El Tribunal se vale de un
cuarto argumento, éste finalista, al que le da gran valor: si la competencia exclusiva
nace, entre otras razones, para preservar la especial vinculacion entre determinados
litigios y tribunales (apdos. 36 y 37), dicha vinculacién no esta tan presente cuando la
cuestion sobre la que surge la competencia exclusiva se presenta de un modo inciden-
tal, pudiendo calificarse como accesoria (apdo. 38). Un quinto argumento, de caracter
sistematico, serfa que cuanto mas reducidos sean los foros exclusivos, de naturaleza
excepcional, mayor amplitud tendran los foros generales. Conviene recordar aqui la
acertada remision del Tribunal (apdo. 33) al Considerando 11 del Preambulo del Re-
glamento «Bruselas I», que se refiere a que los foros generales deben regir «siempre»
(sic) salvo algunos casos «muy concretos» (sic). Sexto argumento, éste de caracter
axiolégico: cuanto mas restrictiva sea la interpretacion de los foros exclusivos, mayor
sera el juego de la autonomia de la voluntad de las partes (apdo. 32) y la «autorregu-
lacién» es una de las mejores férmulas para el arreglo de controversias en materia de
contratos. De hecho, negar una competencia incidental para materias afectadas por
una competencia exclusiva daria un poder exorbitante al demandado, ya que por el
mero hecho de alegar en su contestacion dicha materia «exclusiva» podria paralizar
el proceso. Ya como argumentos menores, cabria referirse, en séptimo lugar, al ar-
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gumento histérico, pues el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 nacié
con la idea de preservar unas competencias exclusivas sobre cuestiones planteadas a
titulo principal (apdo. 43); y también a un octavo argumento, de carécter practico, y
es que la negacién de la competencia incidental sobre una materia afectada por un
foro exclusivo podria vaciar de contenido muchos litigios relativos a obligaciones con-
tractuales y extracontractuales en los que intervengan personas juridicas, afectando a
la buena administracién de la justicia (apdo. 34).

Sin embargo, otros razonamientos del Tribunal en beneficio de la competencia
incidental sobre una materia «exclusiva» de otros tribunales resultan mucho menos
convincentes e, incluso, prescindibles. Asi ocurre cuando se invoca la falta de proxi-
midad entre el tribunal exclusivamente competente para la validez de la decision
societaria y la nulidad del contrato derivado de aquélla (apdos. 39 y 40). Como ya
senalé al principio, mas bien deberia negarse la mayor, pues el tribunal exclusiva-
mente competente para conocer de la validez de una decisién societaria no tiene
ninguna competencia legalmente prevista para declarar la nulidad de un contrato
derivado de aquella decisién. La tnica excepcion, ajena a lo aqui tratado, es la acu-
mulacién de acciones contractuales y reales sobre bienes inmuebles ante el tribunal
exclusivamente competente para estas ultimas (art. 6.4 Reg. «Bruselas I»).

Asimismo, el Tribunal resulta poco convincente cuando sefiala que no existe con-
tradiccion entre esta Sentencia y la jurisprudencia apuntada en el Asunto GAT ¢. LuK
(apdos. 44 y 45; al respecto, véase GONZALEZ BEILFUSS, C., «Nulidad e infraccién de
patentes en Europa de Gat y Roche», AEDIPr, 2006, t. VI, pp. 269-284, esp. pp. 281 y
ss.). Es verdad que, desde una l6gica material, a la que se aferra el Tribunal, no existe
contradiccion entre las distintas Sentencias, dado que el caso aqui tratado versa sobre
sociedades (art. 22.2) y el del Asunto GAT c¢. LuK sobre patentes (art. 22.4 del Reg.
«Bruselas I», antiguo art. 16 en el Convenio de Bruselas). Pero, desde una légica pro-
cesal, existe una contradiccion evidente, pues en unos casos se admite y en otros se
niega una competencia incidental sobre materias afectadas por un foro exclusivo. Es
discutible hasta qué punto el Tribunal puede suplir el silencio del Reglamento «Bruse-
las I» con interpretaciones contrarias del art. 22 segtin la materia.

3. Sila mayor parte de la Sentencia contiene argumentos a mayor abundamien-
to, ya puestos a entrar en ellos, falta rematar la construccién de la competencia inci-
dental sobre materias afectadas por un foro exclusivo. En particular, el Tribunal debié
destacar que el juez que conoce de la cuestién principal, pueda pronunciarse sobre la
cuestién incidental sé6lo a los efectos de su proceso, es decir, vinculando tinicamente a
las partes que estan litigando y por la cuestién por la que litigan.

La relatividad de este pronunciamiento incidental debe estar garantizada por el
Derecho europeo, y no hacerla depender de legislaciones estatales, como se insinué en
el Asunto GAT c. LuK (apdo. 30). Sélo asi se preserva el efecto util de las normas euro-
peas de competencia exclusiva a titulo principal, que quedan vacias de contenido si se
permite que las legislaciones nacionales otorguen un efecto erga ommnes a un pronun-
ciamiento incidental. Esta eficacia relativa del pronunciamiento incidental es quiz4 la
solucién mas adecuada, aunque también tiene sus inconvenientes, destacando prin-
cipalmente dos. En primer lugar, puede suceder que los efectos inter partes sean igual
o mas importantes en la practica que los efectos erga ommnes. Baste observar que un
proceso que declare la nulidad contractual incluyendo un pronunciamiento inciden-
tal con eficacia inter partes sobre la validez de una decision societaria de la que derivé
la celebracion de un contrato quitara interés a un segundo proceso donde se ventile la
validez de la decision societaria erga omnes. Al fin y al cabo, el contrato ya habra sido

REDI, vol. LXIII (2011), 2



246 JURISPRUDENCIA

declarado nulo en el primer proceso; a lo sumo, el interés en un pronunciamiento erga
omnes se reducira a los efectos de posibles responsabilidades del érgano societario
(véase ARENAS GARCIA, R., «La responsabilidad de los administradores sociales desde
la perspectiva del Derecho internacional privado», en La internacionalizacién del Dere-
cho de sociedades, Barcelona, Atelier, 2010, pp. 157-200, esp. pp. 164 y ss.). Un segundo
inconveniente es que persiste un minimo riesgo de decisiones contradictorias, aunque
el Tribunal de Justicia sefiale lo contrario (apdo. 41). Piénsese, por ejemplo, en el caso
en el que, por una distinta apreciaciéon de los hechos y del Derecho, incidentalmente
e inter partes se declara la invalidez de la decision y en el proceso a titulo principal y
erga omnes se sostiene su validez o viceversa. Habra contradiccion entre decisiones,
aunque puedan coexistir en el espacio de justicia europeo porque una afecta sélo al
caso concreto y la otra tiene una eficacia general.

Angel ESPINIELLA MENENDEZ
Universidad de Oviedo

2.3. Ley aplicable a obligaciones contractuales
2011-4-Pr

CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO.—Convenio de Roma de 1980.—Pres-
tacion laboral ejecutada en varios Estados.—Ley aplicable en defecto de pacto
del art. 6.2.a) CR: Ley del pais en el cual o a partir del cual el trabajador realiza
habitualmente su trabajo.—Ejercicio de la autonomia de la voluntad y normas
imperativas de la ley aplicable en defecto de pacto.

Preceptos aplicados: arts. 6.1, 6.2.a) y 6.2.b) del CR.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 15 de marzo de 2011,
asunto C-29/10, Heiko Koelzsch v. Etat du Grand-Duché de Luxembourg. Juez
ponente: C. Toader.

F.: http:/lcuria.europa.eu.

El art. 6, apartado 2, letra a), del Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales [...] debe interpretarse en el sentido de que, en caso de que el
trabajador ejerza su actividad en varios Estados contratantes, el pais en que el trabaja-
dor, en ejecucion del contrato, realice habitualmente su trabajo con arreglo a la citada
disposicion, es aquél en el cual o a partir del cual, habida cuenta del conjunto de circuns-
tancias que caracterizan dicha actividad, el trabajador cumple la parte principal de sus
obligaciones frente al empresario.

Nota: 1. La sociedad Gasa Spedition, domiciliada en Luxemburgo, y dedicada al
transporte de flores y otras plantas desde Odense (Dinamarca) a varias poblaciones
en Alemania y otros Estados europeos, suscribe un contrato de trabajo con el sefior
Koelzsch, conductor de camiones y residente en Osnabriick (Alemania), contratan-
dolo como conductor de envios internacionales: entre otros acuerdos, eligen la Ley
luxemburguesa como ley aplicable. Posteriormente, el trabajador fue despedido, por
lo que reclama, iniciando un periplo judicial desde el Arbeitsgericth Osnabriick, in-
competente ratione loci (ratificada por Landesarbeitsgericht Osnabriick), hasta el Trib.
travail Luxembourg: este Tribunal aplico la Ley luxemburguesa a la totalidad del liti-

REDI, vol. LXIII (2011), 2



JURISPRUDENCIA ESPANOLA Y COMUNITARIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 247

gio, frente a la peticion del sefior Koelzsch de aplicabilidad de las normas imperativas
de Derecho aleméan que protegen a los miembros del 6rgano de representacién de los
trabajadores o Betriebsrat (art. 15.1 KSchG, que prohibe despedir a sus miembros,
incluidos suplentes), ex art. 6.1 CR, por entender la Ley alemana como lex contractus
en defecto de pacto. La Cour d'appel Luxembourg confirmé esta resoluciéon en cuanto
al fondo (inadmiti6é por nueva la peticién del sefior Koelzsch de aplicacién de la Ley
alemana); y la Cour cass. Luxembourg desestimé el recurso de casacion posterior. Fi-
nalizado definitivamente el primer procedimiento, el sefior Koelzsch interpone ante el
Trib. d’arrondissement Luxembourg recurso de indemnizacién contra el Etat du Grand-
Duché de Luxembourg por dafios derivados de una supuesta aplicacién incorrecta de
las reglas del CR por los Tribunales de Luxemburgo: este Tribunal ubicé el caso en el
ambito del art. 6.2.b) CR, contratos de trabajo con prestaciones en varios Estados, y,
con ello, estim6 la aplicacion de las normas imperativas del pais del establecimien-
to del empresario en lo que afecta a la regulacién de los 6rganos de representacion
del personal. Tras recurso, la Cour d’appel Luxembourg considera la aplicacion del
art. 6.2.a) CR, que lleva a la Ley del pais de realizacion habitual del trabajo, que, a su
juicio, deberia interpretarse a la luz del art. 5.1 CB 1968, asi como en atencién tanto
al art. 19 del Reglamento 44, como al art. 8 Roma I, que no sélo se refieren al pais de
realizacién del trabajo, sino también a aquél a partir del cual el trabajador desarrolla
su actividad, lo que no permitiria descartar por principio la Ley alemana como lex
contractus. En la duda, decide plantear ex art. 2 del Primer Protocolo de interpretacion
CR, que lo legitima, una cuestion prejudicial relativa al alcance del art. 6.2.a) CR: si,
cuando establece que el contrato de trabajo se rige por la Ley del Estado en el que el
trabajador realice habitualmente su trabajo, debe interpretarse en el sentido de que,
en caso de que éste lleve a cabo su prestacion laboral en varios Estados, pero regrese
sistematicamente a uno de ellos, ha de considerarse que es este tltimo Estado aquél
donde el trabajador realiza habitualmente su trabajo.

2. EITJUE procede a interpretar de forma auténoma el criterio del pais en el que
el trabajador «realice habitualmente su trabajo [...]» del art. 6.2.a) CR (FD 30y 32), lo
que no extrafna en orden a la unificacion de sus reglas conflictuales, evitando el forum
shopping y facilitando el correcto funcionamiento del mercado interior. Es lo que bus-
ca el art. 18 CR, aunque no ofrezca pautas al operador juridico de como enfrentarse a
esta labor. De ahi los arts. 31 y 32 Conv. Viena Der. Trat., 23 de mayo de 1969, cuando
hablan de recurrir tanto a la interpretacién gramatical, sistemética y auténtica de los
términos del CR, a los trabajos preparatorios (versiones oficiales en distintos idiomas)
y, especialmente, a sus objetivos expuestos en su Preambulo, amén de los distintos in-
formes oficiales (Informe Giuliano/Lagarde, aun sin caracter vinculante). Con todo, el
recurso mas importante es la labor vinculante del TJUE, no sélo en lo que respecta al
art. 6 CR, cuya practica, no obstante, es muy escasa (aun cuando el CR data de 1980,
su Protocolo de interpretacién no sélo fue firmado en 1988, sino que entré en vigor en
2004, ademas de establecer un recurso sélo facultativo; de hecho, la resolucién que
comentamos es la primera relativa al art. 6.2 CR), sino también, tal como aqui ocurre,
tanto al art. 8 Roma I como a la jurisprudencia anterior del TJUE relativa a un pre-
cepto que no es de ley aplicable y si de competencia judicial internacional, como es el
anterior art. 5.1 CB 1968, y que emplea términos similares a los utilizados por el legis-
lador en el art. 6.2 CR, lo que va a facilitar la coordinacién entre forum y ius. No debe
olvidarse que el concepto de contrato individual de trabajo que aparece en el art. 5.1
CB 1968 fue tomado precisamente del art. 6 CR (STJUE 26 de mayo de 1982, Ivenel),
y que el CR se elaboré con la finalidad de continuar la labor de unificacion juridica en
el ambito del DIPr iniciada con el CB 1968 (Preambulo CR). Tampoco, que el legisla-
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dor comunitario tuvo en cuenta la jurisprudencia sobre el art. 5.1 CB 1968 en materia
laboral cuando elaboré el Regl. Roma I, que sustituy6 al CR, en lo que ahora interesa,
en la mencion que hace el art. 8.2 Roma I a la ley del pais en el cual o a partir del cual
el trabajador realice su trabajo habitualmente. Ademas, alcanzar el objetivo del co-
rrecto funcionamiento del mercado interior exige que la interpretacién uniforme de
sus normas se realice de forma coherente y unitaria entre los diferentes instrumentos
reguladores (p. ej., Considerandos niims. 4 y 6 Roma 1), lo que incluiria también la
atencion a la jurisprudencia del TJUE relativa al art. 45 TFUE, como precepto general
regulador de las relaciones relativas a los trabajadores en el ambito de la UE.

3. Pues bien, a nuestro juicio y a pesar de que el art. 6.2.a) CR habla sélo de «por
la ley del pais en que el trabajador, en ejecucion del contrato, realice habitualmente su
trabajo [...]», no deberia descartarse en todo caso su aplicacién también para aquellos
supuestos en los que el trabajador, aun realizando prestaciones en mas de un Estado,
ejecuta habitualmente su actividad laboral a partir de un concreto pais. Ello se ajus-
ta al principio de proteccién del trabajador como parte débil que preside el sistema
comunitario y convencional de seleccion de ley aplicable en materia laboral y que se
refleja no sélo en las restricciones al ejercicio de la autonomia de la voluntad (art. 6.1
CR frente a la regla general del art. 3 CR), sino también en el resto de conexiones
objetivas empleadas en el art. 6.2 CR: el lugar donde el trabajador ejerce su labor
profesional es el criterio que mejor representa la vinculacién del contrato de trabajo
con un determinado ordenamiento desde el momento en que su actividad en un pais
determinado se halla influida por las circunstancias politicas y profesionales propias
de este Estado, tales como disposiciones de Derecho obligatorio o convenios colecti-
vos (FD 42). Por ello, nada obsta a realizar una interpretacion extensiva del tenor del
art. 6.2.a) CR de conseguir asi vincular al trabajador con el pais en el que desarrolla e
influye su actividad, garantizando en la medida de lo posible el respeto de las normas
de proteccion laborales previstas en el Derecho de ese pais, lo que se ajusta, asimismo,
a la jurisprudencia del TJUE en materia laboral cuando, precisamente respecto de
trabajadores que ejercen su actividad en mas de un Estado contratante, obliga como
lo hace a una interpretacion en este sentido (FD 41).

No debe obviarse tampoco que el art. 8.2 Roma I, que sucede al art. 6.2.a) CR,
estd redactado de esta manera, bajo la mencion de «pais en el cual o, en su defecto,
a partir del cual [...]», lo que es muestra de la voluntad del legislador comunitario de
fijar normativamente esta interpretaciéon extensiva y de procurar la vinculacién del
trabajador con el lugar donde se halle efectivamente su centro de actividades, rele-
gando a una menor utilizacién al criterio establecido ex art. 8.3 Roma I que vincula
el contrato con el lugar donde se halla el establecimiento del empresario (FD 43).
Esta forma de proceder facilita, ademas, la aplicacién continuada y coherente con
la préctica y con la normativa actual del art. 8 Roma I (FD 46); y ello, aun cuando la
redaccion es distinta: piénsese, por un lado, que el legislador comunitario tuvo en
cuenta la jurisprudencia del TJUE respecto del art. 5.1 CB 1968 a la hora de la ela-
boracién del art. 8 Roma I, basdndose alguna de ella precisamente en el art. 6.2 CR
1980; v, por otro, que lo que hizo el Regl. Roma I fue sustituir al CR bajo las premisas
de garantia sustancial de continuidad (art. 24.2 Roma I). Por ello, tiene sentido poder
interpretar las disposiciones del CR de la misma manera que sus equivalentes en el
Regl. Roma I, cuyas normas no dejarian de ser una formulacién o codificacién mas
clara de la préctica anterior, lo que garantizaria una aplicacién continuada y coheren-
te al evitar en la medida de lo posible interpretaciones divergentes de preceptos que
se suceden unos a otros.
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4. Entendido el lugar habitual de prestacién laboral del art. 6.2.a) CR en el sentido
referido, las circunstancias relevantes a la hora de identificar el lugar habitual de tra-
bajo en relacién con contratos cuyas prestaciones se ejecuten en varios Estados, tienen
que ver con el cumplimiento de las obligaciones principales respecto de la empresa
y con el centro efectivo de realizacion de las actividades profesionales del trabajador
(STJUE de 13 de julio de 1993, Mulox; STIUE de 9 de enero de 1997, Rutten; STJUE
de 10 de abril de 2003, Pugliese), y ello, siempre adaptado a las peculiaridades de la ac-
tividad laboral concreta que debe desarrollar el trabajador (FFDD 39, 45 y 48). Menor
relevancia tiene el dato de que el asalariado regrese sistematicamente al Estado donde
se halle el centro de sus actividades o a otro diferente: si se limita sélo a ello, pero rea-
liza la parte principal de sus prestaciones laborales en un Estado distinto, no deberia
considerarse el primer Estado como el pais en el cual o a partir del cual el trabajador
realiza habitualmente su trabajo. Del mismo modo, el mero hecho de que el trabajador
realice su trabajo a partir de un determinado Estado contratante no basta para que se
aplique la ley de dicho Estado si no coincide con el centro efectivo de realizacién de sus
actividades profesionales. El criterio temporal, por su parte, no decisivo ante el centro
efectivo de las actividades del trabajador, si puede ser tenido en cuenta en aquellos
casos en los que el trabajador dispone de mas de un centro efectivo de realizacién de
sus actividades principales, o bien cuando no dispone realmente de un centro efectivo,
pero en ambos casos desarrolla su actividad principal basicamente en un Estado con-
creto (FD 45), siendo menos significativo su trabajo en otro Estado (STJUE de 27 de
febrero de 2002, Weber). Trasladado todo ello al caso que nos ocupa (FD 49), no deberia
descartarse la posibilidad de que la Ley alemana pudiera operar a titulo de ley aplicable
en defecto de pacto en relacion con el contrato de trabajo firmado entre Gasa Spedition
y el sefior Koelzsch: piénsese que es Alemania el Estado en el que el conductor pasa la
mayor parte del tiempo, y también es Alemania el lugar a partir del cual organiza sus
actividades profesionales, desde donde inicia sus viajes el trabajador y al que regresa
sistematicamente, donde los camiones se estacionan generalmente y donde se estacio-
na también el vehiculo del sefior Koelzsch (en Osnabriick), efectuandose en este lugar
asimismo los intercambios para el transporte, lo que parece indicar que el centro efec-
tivo de sus actividades profesionales se encuentra en dicho Estado.

5. Aun cuando estamos hablando del alcance del art. 6.2.a) CR, no podemos ob-
viar que la sociedad Gasa y el sefior Koelzsch habian elegido la Ley luxemburguesa
como normativa reguladora de su contrato, lo que resulta expresamente admitido en
el art. 6.1 CR. Ahora bien, esta ley elegida solo sera la ley aplicable de suponer un es-
tandar de proteccion para el trabajador al menos semejante a aquél ofertado por la ley
que seria aplicable en defecto de eleccion: la Ley luxemburguesa, que era lo que pre-
tendia la sociedad Gasa a titulo de «ley del pais en que se encuentre el establecimiento
que haya contratado al trabajador [...]» del art. 6.2.b) CR; o bien, como aqui cabria
considerar, la Ley alemana ex art. 6.2.a) CR. La aplicacion de la Ley luxemburguesa
evitaria todo tipo de comparacioén, dada su coincidencia con la ley elegida, y no asi
la Ley alemana, que llevaria a verificar los niveles de proteccién de ambos ordena-
mientos en busca del més favorable a los intereses del trabajador. Ello no significa,
no obstante, la imposibilidad de aplicacion de la ley elegida a ciertos aspectos de la
relacion laboral: frente a una comparativa en bloque, que exigiria del operador juri-
dico la valoracién de ambas leyes en presencia para decantarse por una aplicable a la
totalidad de la relacion laboral, en el caso que nos ocupa se procede a una valoraciéon
comparativa respecto de la cuestion objeto de debate, esto es, el despido del trabajador
como miembro de un érgano de representacion (art. 15.1 KSchG), lo que parece ajus-
tarse mejor al art. 6 CR. La eleccién de ley no seria ineficaz en su conjunto, sino sé6lo
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en aquello en lo que la ley aplicable en defecto de pacto proporcione al trabajador una
proteccién mas elevada, fragmentacion si permitida en el CR siempre que no derive en
descoordinacion en la regulacion del contrato, lo que aqui no ocurre. En todo caso, las
normas imperativas de las que habla el art. 6.1 CR sélo lo serian a nivel interno, como
parece ser el art. 15 KSchG, y no aquellas normas que son imperativas también a nivel
internacional, cuyo cauce de introduccién no seria el art. 6.1 CR sino el art. 7 CR.

Javier MASEDA RODRIGUEZ
Universidad de Santiago

3. TRIBUNAL DE JUSTICIA: MARCA COMUNITARIA
2011-5-Pr

REGLAMENTO 40/94 SOBRE LA MARCA COMUNITARIA.—Alcance territorial
de la prohibicion de continuar cometiendo actos de violacion.—Eficacia de
las medidas coercitivas en otros Estados de la UE: aplicacién del Reglamen-
to 44/2001.

Preceptos aplicados: arts. 93, 94, 97 y 98 del Reglamento 40/94 y Capitulo III del Re-
glamento 44/2001.

STJUE de 12 de abril de 2011, asunto C-235/09, DHL Express France SAS, ante-
riormente DHL Internacional SA c. Chronopost SA. Ponente: U. Lohmus.

F.: http://curia.europa.eu.

33. [...] el alcance territorial de una prohibicion de seguir cometiendo actos de vio-
lacion o de intento de violacion de una marca comunitaria, en el sentido del articulo 98,
apartado 1, del Reglamento niim. 40/94, viene determinado tanto por la competencia
territorial del tribunal de marcas comunitarias que dicta dicha prohibicion como por el
dmbito territorial del derecho exclusivo del titular de una marca comunitaria que resulta
menoscabado |[...].

37.  Envirtud del articulo 93, apartados 1 a 4, del Reglamento niim. 40/94, en rela-
cion con el articulo 94, apartado 1, del mismo Reglamento, el tribunal de marcas comu-
nitarias [...] es competente, en particular, para pronunciarse sobre los hechos de viola-
cion cometidos o que intenten cometerse en el territorio de cualquier Estado miembro.

38. Por consiguiente, un tribunal de marcas comunitarias, como aquel al que se
ha sometido el asunto en el procedimiento principal, es competente para conocer de los
hechos de violacion cometidos o que intenten cometerse en el territorio de uno o varios
Estados miembros, o incluso en la totalidad de ellos. Por tanto, su competencia puede
extenderse a todo el territorio de la Union.

39.  Por otra parte, el derecho exclusivo del titular de una marca comunitaria, que
le confiere el Reglamento niim. 40/94, se extiende, en principio, al conjunto del territorio
de la Unidn, en el que las marcas comunitarias gozan de una proteccion uniforme y
producen sus efectos.

[...] 44. Consiguientemente, para garantizar esta proteccion uniforme, la prohibi-
cion de continuar cometiendo actos de violacion o de intento de violacion de la marca
comunitaria dictada por un tribunal de marcas comunitarias competente debe extender-
se, en principio, a todo el territorio de la Union.
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45. En efecto, si, por el contrario, el alcance territorial de esta prohibicién se li-
mitara al territorio del Estado miembro respecto al cual ese tribunal constaté el acto
de violacion o de intento de violacion [...] se correria el riesgo de que quien cometié la
violacion volviera a explotar el signo de que se trate en un Estado miembro respecto del
cual no se hubiera dictado la prohibicion. Ademads, los nuevos procedimientos judiciales
que el titular de la marca comunitaria tuviera que incoar aumentarian |[...]J el riesgo de
resoluciones contradictorias [...].

55.  En el procedimiento principal, la resolucion de prohibicion dictada por el tri-
bunal de marcas comunitarias iba acompariada de una multa coercitiva impuesta en
virtud su legislacion nacional. Para que dicha medida coercitiva produzca efecto en el
territorio de un Estado miembro distinto del Estado al que pertenece el tribunal que la
ha adoptado, el tribunal de ese otro Estado miembro al que se someta esa cuestion debe,
conforme a lo dispuesto en el capitulo III del Reglamento niim. 44/2001, reconocer y
ejecutar dicha medida conforme a las normas y modalidades previstas por su Derecho
nacional.

56. Enelcaso de que el Derecho nacional del Estado miembro requerido [...] no pre-
vea ninguna medida coercitiva andloga a la adoptada por el tribunal de marcas comu-
nitarias que dicté la prohibicion [...] el tribunal requerido, como ha indicado el abogado
general en el punto 67 de sus conclusiones, deberd atender al objetivo perseguido por
dicha medida recurriendo a las disposiciones pertinentes de su Derecho nacional que ga-
ranticen de forma equivalente el cumplimiento de la prohibicion dictada inicialmente.

Nota: 1. El primer ambito en el que esta Sentencia constituye una aportacién
significativa es el relativo al alcance territorial de la prohibicién de ciertas conductas
de infraccién de una marca de la UE. La determinacion del alcance territorial de las
medidas de prohibicién que pueden adoptar los tribunales frente a ciertas actividades
ilicitas reviste creciente interés, en especial como consecuencia de la expansion del
uso de medios, como es el caso de Internet, a través de los cuales ciertas actividades
de infraccién pueden afectar al territorio de varios Estados o incluso presentar un al-
cance global. Es claro que en tales situaciones el titular de los derechos —en este caso
de marcas de la UE— puede tener interés en obtener medidas de cesaciéon que no se
limitan al territorio del Estado cuyos tribunales adoptan la medida de prohibicion.

Conforme al criterio del Tribunal de Justicia, son dos los elementos que determi-
nan el alcance territorial de las medidas de prohibicién que puede adoptar un tribunal
de un Estado miembro en el marco del Reglamento 40/94 sobre la marca comunitaria
(aunque sus normas aparecen ahora codificadas en el Reglamento 207/2009, sobre la
marca comunitaria, que altera la numeraciéon de alguno de los preceptos aplicados
en la sentencia, ésta utiliza la numeracién anterior habida cuenta de que los hechos
relevantes son anteriores a la entrada en vigor del Reglamento 207/2009). Esos dos
elementos son: el alcance de la competencia judicial internacional del tribunal que co-
noce del asunto y el &mbito territorial del Derecho infringido. Con respecto al primero
de los elementos, cabe constatar que es apropiado que la prohibicién impuesta por un
tribunal sélo pueda ir referida a un ambito territorial respecto del cual tenga compe-
tencia judicial internacional. Se trata de un criterio clave en el ambito de la respon-
sabilidad extracontractual en el que es bien conocido el contraste entre los supuestos
en los que un tribunal tiene competencia judicial internacional para conocer de una
actividad ilicita sin limitacién del territorio —por ejemplo, en los casos en los que su
competencia se funda en el fuero general del domicilio del demandado del art. 2 Regla-
mento 44/2001— y aquellos en los que su competencia se limita al territorio de un Es-
tado —como es el caso de los tribunales del lugar en el que el dafio se manifiesta fun-
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dada en el art. 5.3 Reglamento 44/2001—. Ciertamente, desde esta perspectiva cuando
la competencia judicial internacional relativa a la actividad ilicita se halla limitada al
territorio de un Estado no cabe que adopte prohibiciones de seguir cometiendo actos
de infraccién que no se limiten a ese Estado. Por eso, el Tribunal de Justicia considera
decisivo, a los efectos de concretar el posible alcance territorial de las medidas adop-
tadas en el caso concreto, el que cuando la competencia de un tribunal se funda en
los apartados 1 a 4 del art. 93 Reglamento 40/94 (art. 97 Reglamento 207/2009) com-
prende los actos de violacién cometidos o que intenten cometerse en cualquier Estado
miembro (a diferencia de lo que sucede cuando la competencia se basa en el art. 93.5
ya que el art. 94.2 limita su alcance a «pronunciarse sobre los hechos cometidos o que
intenten cometerse en el territorio del Estado miembro en que radique ese tribunal»).
Por ello, el Tribunal de Justicia concluye que la competencia del 6rgano judicial que
conocia del asunto principal puede extenderse a todo el territorio de la Unién.

El otro elemento relevante segun el criterio del Tribunal de Justicia para concretar
el posible alcance espacial de las medidas de prohibicion es el &mbito territorial del
Derecho exclusivo que resulta menoscabado. En principio este elemento se vincula
con el peculiar caréacter de los derechos de propiedad intelectual, como derechos de
exclusiva de caracter estrictamente territorial. Ciertamente, la territorialidad de tales
derechos determina que las acciones que pueden ejercitarse con base en los mismos,
en particular las relativas a la prohibicién de ciertas conductas, deban ir referidas al
territorio al que se extiende la exclusividad. Por ello, el Tribunal de Justicia vincula el
que la prohibicién pueda ir referida al conjunto de la UE con el caracter unitario de
las marcas comunitarias que otorgan un derecho de exclusiva que se extiende al con-
junto del territorio de la UE, destacando ademds que para asegurar una proteccion
uniforme y evitar la necesidad de tramitar procesos paralelos con riesgos de decisio-
nes contradictorias, en principio las medidas de prohibicién adoptadas con base en el
Reglamento sobre la marca comunitaria deben abarcar todo el territorio de la UE. No
obstante, el Tribunal con base en su jurisprudencia acerca de qué actos constituyen
infracciéon de marca, pone de relieve como las circunstancias que concurren en deter-
minadas situaciones determinan que el alcance territorial de la protecciéon deba ser
restringido de modo que las medidas de prohibicién derivadas de la infraccién de una
marca comunitaria no vayan referidas al conjunto del territorio de la UE, para asegu-
rar que dicho alcance territorial no excede de lo que el derecho de exclusiva permite
a su titular para proteger la marca, que se limita a prohibir inicamente cualquier uso
que pueda menoscabar las funciones de la marca, asi como que respeta la circunstan-
cia de que el titular del derecho puede restringir el alcance territorial de la accién que
ejercita (apdos. 46 a 48 de la Sentencia).

2. Como ha quedado apuntado, la concrecién del alcance territorial de las medi-
das judiciales de prohibicién o cesacién presenta particular importancia con respecto
a multiples categorias de ilicitos, no solo los relativos a la infraccién de marcas comu-
nitarias sino también a la violacién de derechos de propiedad intelectual en general
—que no van referidos al conjunto de la UE— y en otras materias como la vulneracién
de derechos de la personalidad, sobre todo con respecto a actividades desarrolladas a
través de Internet. Por ello, resulta de interés tener en cuenta que la sentencia resefia-
da aborda esta cuestion desde la perspectiva especifica de la infraccién de las marcas
comunitarias.

Ahora bien, cabe sefialar que los dos elementos que identifica como determinantes
para concretar la extension territorial de las medidas de prohibicion: alcance de la
competencia judicial internacional del tribunal que conoce del asunto y ambito terri-
torial del derecho de exclusiva del titular son basicamente los determinantes también

REDI, vol. LXIII (2011), 2



JURISPRUDENCIA ESPANOLA Y COMUNITARIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 253

con respecto a cualquier litigio relativo a la infracciéon de derechos de propiedad inte-
lectual. Cuando tales derechos no presentan caracter unitario ni van referidos al con-
junto de la UE la posibilidad de que un tribunal competente para ello adopte medidas
de prohibicién que se extiendan al territorio de varios Estados requerira en principio
que quien ejercita las acciones sea titular de derechos de exclusiva de los diversos Es-
tados a cuyo territorio se extiende la prohibicién y que la actividad prohibida lo esté
en cada uno de esos Estados conforme a su respectiva legislacion (ley del pais para el
que se reclama la proteccion).

Asimismo, tratdndose de medidas de prohibicién para hacer frente a vulneracio-
nes de otros derechos, como las que derivan de actos de intromision en el derecho al
honor o a la propia imagen, cabe también apreciar como determinante del alcance
territorial de las medidas, en primer lugar, la extensiéon de la competencia judicial
internacional del tribunal que conoce del asunto (por ejemplo, resultante de la apli-
cacion de los arts. 2 o 5.3 Reglamento 44/2001), y en segundo lugar, la consideraciéon
como prohibida de la actividad de que se trate conforme a la ley o las leyes que resul-
ten aplicables.

3. Otro ambito en el que esta Sentencia presenta especial interés es el relativo a
la eficacia transfronteriza de las medidas coercitivas, a partir de la constatacion de
que tales medidas pueden ser necesarias para garantizar la observancia de la prohi-
bicién impuesta por un tribunal y proteger eficazmente el derecho de marca, lo que
constituye una obligacion de los Estados miembros conforme al art. 3 de la Directiva
2004/48 sobre la tutela de la propiedad intelectual, que la Sentencia menciona de ma-
nera expresa. Tras recordar su jurisprudencia previa, en el sentido de que el tribunal
de marcas comunitarias de un Estado miembro que conoce del asunto esta obligado
a adoptar de entre las medidas previstas en su legislacién aquellas que sean idéneas
para garantizar el cumplimiento de la prohibicién que dicte (apdo. 53), el Tribunal de
Justicia deja claro que las normas sobre reconocimiento y ejecucion del Capitulo IIT
del Reglamento Bruselas I son de aplicacién cuando se pretende que la multa coerci-
tiva, impuesta segun la legislacién nacional por el tribunal de marcas para garantizar
su resolucién de prohibicién, produzca efecto en un Estado miembro distinto del
Estado al que pertenece el tribunal que la ha adoptado.

Como la disponibilidad y configuracion de esas multas vienen determinadas por
las legislaciones nacionales, con respecto a los supuestos en los que en la legislacion
del Estado requerido no se prevean medidas coercitivas andlogas a aquellas cuyo re-
conocimiento y ejecucion se solicita, conforme a la Sentencia, el tribunal requerido
debe aplicar un criterio de equivalencia funcional, recurriendo a las disposiciones que
en la legislacién nacional aseguren ese mismo objetivo (apdos. 55y 56).

Pedro Alberto DE MIGUEL ASENSIO
Universidad Complutense de Madrid

4. PRACTICA ESPANOLA: DERECHO JUDICIAL INTERNACIONAL

4.1. Competencia judicial internacional

2011-6-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL: Clausula arbitral.—Reglamento

de la Camara de Comercio de Paris.—Convenio de Bruselas de 1968 sobre reco-
nocimiento y ejecuciéon de decisiones en materia civil y mercantil (Reglamento
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CE 44/2001).—Convenio de Viena, de 11 de abril de 1980, sobre compraventa
internacional de mercaderias.

Preceptos aplicados: Reglamentos de la Camara de Comercio de Paris de 14 de julio
de 1997 y 14 de junio de 2005; art. 5 del Reglamento CE 44/2001.

Auto num. 172/2010 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 14 de septiem-
bre. Ponente: Ilma. Sra. Mireia Rios Enrich.

F.: Aranzadi Westlaw JUR 2010/387047.

TERCERO.—Ambas partes aceptan y no es un hecho controvertido que, en el docu-
mento de modificacion del acuerdo de distribucion de fecha 14 de junio de 1997 [...],
se pacto expresamente que cualquier controversia que surgiese entre las partes, sobre la
interpretacion de aquel contrato, seria sometida a la Comision de Arbitraje de la Cdmara
de Comercio de Paris. Por tanto, no se cuestiona que se pacté la sumision a arbitraje,
sino que se trata de determinar [...], si seria de aplicacion el Reglamento de la Cdmara de
Comercio de Paris, vigente en el momento de presentar la demanda [...], o el Reglamento
de la Camara de Comercio de Paris, de fecha 14 de junio de 2005, aportado por la par-
te demandada [...] planteando cuestion de competencia internacional por declinatoria.
Segiin este iltimo Reglamento, que deroga el anterior, no existe impedimento de clase
alguna, para que ambas partes, aun siendo extranjeras, puedan someterse a arbitraje de
la citada Cdamara si ast lo pactan expresamente.

Para analizar si concurre la existencia de la excepcion procesal, hay que valorar si la
excepcion planteada por la parte demandada concurria en el momento de presentar la
demanda. En este sentido, [...] el articulo 410 de la LEC, «la litispendencia, con todos sus
efectos procesales, se produce desde la interposicion de la demanda, si después es admiti-
da». [...] es incuestionable que el Reglamento aplicable serd el vigente en la fecha de la pre-
sentacion de la demanda, que es cuando surge efecto la litispendencia, con independencia
de las posteriores modificaciones. Y ambas partes estdn de acuerdo en que el articulo 2 del
Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Paris , vigente en la fecha de sus-
cripcion del contrato, 14 de julio de 1997, y vigente en la fecha de presentacion de la de-
manda, 2 de octubre de 2001, requeria, como requisito imprescindible y como condicion
«sine qua non» para que el Tribunal Arbitral francés conociera de la cuestion sometida
a arbitraje que una de las partes fuera de nacionalidad francesa, lo que no concurre en
este caso, por lo que no era posible que la parte actora sometiera la cuestion a arbitraje.
Por ello, debemos desestimar la excepcion de sumision expresa a arbitraje internacional
privado vy revocar el auto apelado en este punto.

CUARTO.—Sentado lo anterior, la parte demandante alega que, en la modificacion
del acuerdo de distribucion de productos GUESS JEANSWEAR, suscrito el dia 14 de
julio de 1997, con MACCO APPAREL S.PA., se establecio que, con cardcter general, la
legislacion aplicable a las relaciones entre ambas partes seria la contenida en el Convenio
de Viena de 11 de abril de 1980 (Convenio de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias). [...] Segiin reiterada Jurisprudencia, los
contratos mercantiles de compraventa, tienen como lugar de cumplimiento de la obliga-
cion, a los efectos del articulo 62.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el establecimiento
del vendedor, pues en él debe entenderse entregada la mercancia, conforme a lo dispuesto
en los articulos 1.171y 1.500 del Cédigo Civil, en relacion con el articulo 50 del Cédigo
de Comercio. [...] Del acuerdo transcrito se desprende que las partes acordaron que la en-
trega de las mercancias tendria lugar en los almacenes de GUESS y alega la parte deman-
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dada que dicho pacto no fue modificado cuando, en fecha 14 de julio de 1997, MACCO
APPAREL S.PA. se subrogé en la posicion inicial de GUESS INC. Dicha alegacion no se
discute por la parte apelante en su recurso de apelacion, |[...].

QUINTO.—Por todo lo expuesto, consideramos que, al tiempo de presentar la de-
manda, no concurria la excepcion de sumision a arbitraje, por lo que debemos recha-
zar la excepcion de sumision expresa a arbitraje privado internacional. No obstante,
estimamos la declinatoria por apreciar, conforme al articulo 65.2 de la LEC, la falta de
jurisdiccion de los Juzgados de Vilafranca del Penedés por corresponder el conocimiento
del asunto a los Juzgados o Tribunales de Florencia (Italia), que sean competentes de
acuerdo con la legislacion de dicho Estado, por lo que procede confirmar el auto apelado
en cuanto acuerda abstenerse de conocer y sobreseer el proceso. Por todo lo anterior,
debemos desestimar el recurso de apelacion, si bien al desestimar el recurso por distinta
fundamentacion juridica [...].

Nota: 1. Este auto concluye la disputa jurisdiccional existente entre la deman-
dante, la sociedad espafiola 1994 Continental Distributions —en situacién de quiebra
en el momento de la presentacion de la demanda— y la italiana Macco Apparel SPA
—demandada— subrogada desde el 14 de julio de 1997 en el contrato firmado ini-
cialmente (1 de julio de 1994) entre aquélla y la estadounidense Guess Inc. Tras la
presentacion de la demanda ante el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de
Vilafranca del Penedés el 2 de octubre de 2001, la competencia de los tribunales espa-
fioles fue puesta en cuestion mediante la interposicién de una excepciéon declinatoria
(art. 63 LEC) —jen junio de 2009!— basada, en primer término, en la existencia en el
contrato firmado en 1997 de una clausula arbitral a favor del sistema institucional de
arbitraje de la CaAmara de Comercio de Paris (CCP) y, subsidiariamente, en la compe-
tencia de los tribunales italianos conforme al Convenio de Bruselas de 1968 —sobre,
en lo que aqui concierne, competencia judicial internacional en materia civil—. Mas
alla de la certera conclusién de la ausencia de fundamento para justificar la compe-
tencia judicial de los tribunales espafioles —estimacion de la declinatoria— frente a la
existencia de razones para avalar la competencia de los italianos, concretamente los
de Florencia; son fundamentalmente dos las razones que llevan a realizar una critica
a esta decision judicial.

2. En primer término, el argumento esgrimido para desestimar la declinatoria
fundada en la clausula arbitral (revocando en este punto la decisién adoptada en pri-
mera instancia) se apoya en los requisitos exigidos por el Reglamento arbitral de la
CCP para aceptar el arbitraje en el momento de la presentacién de la demanda ante
el juzgado de primera instancia espanol. Debe recordarse que las instituciones que
ofrecen servicios de arbitraje cuentan con sus propios Reglamentos sobre el proceso
arbitral, que modifican periédicamente para su mejora. En particular, el Reglamento
de la CCP fue modificado en el periodo transcurrido desde 1997 —subrogacion de la
demandada en el contrato con la clausula arbitral— y 2009 —afio en el que se plante6
la declinatoria—. Asi, desde la entrada en vigor del Reglamento de la CCP de 14 de
junio de 2005, se suprimi6 la exigencia de nacionalidad francesa de, al menos, uno
de los litigantes; requisito que, obviamente, no se cumplia en lo que concierne a las
partes en la presente disputa antes de esa fecha. Por tanto, si se hubiera presentado
una demanda arbitral ante la CCP antes del 14 de junio de 2005, el tribunal arbitral de
la institucién no hubiera aceptado su competencia.

3. Para admitir una excepcién declinatoria por sumisién al arbitraje, el juez s6lo
debe analizar sumariamente la validez de la clausula (FERNANDEZ Rozas, J. C., Trata-
do del arbitraje comercial en América Latina, Madrid, Tustel, 2008, pp. 675-676). Dos
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son, en principio, las cuestiones que surgen a este respecto: ¢(En qué momento se
determina la validez de una clausula arbitral?, ¢es nula tal clausula si establece el
arbitraje de una instituciéon que, con base en su Reglamento, no podria aceptarlo en
ese momento o, por el contrario, el momento para determinar su validez es aquel
en el que se presenta la demanda arbitral? La AP, sin embargo, no adopta esta pers-
pectiva de andlisis. En su razonamiento, persigue establecer la aplicabilidad temporal
del Reglamento de la CCP de 2005 recurriendo «analégicamente» a la determinacion
del momento procesal en el que tiene lugar la litispendencia, que, obviamente, no se
producia en el caso de autos pues no se habia iniciado otro proceso judicial sobre la
cuestion litigiosa (CORDERO ALvaREZ, C. I., «El arbitraje comercial internacional y la
litispendencia jurisdiccional», Anuario Juridico y Econémico Escurialense, LX, 2007,
pp. 141-180) —por lo demaés, tampoco consta que llegara a presentarse una demanda
arbitral ante la CCP—. Sobre esta base, la AP decide que la fecha para determinar la
validez/oponibilidad del acuerdo arbitral es la de la presentacion de la demanda (afio
2001) y, en consecuencia, se desestima la declinatoria. Sin embargo, es ésta quiza una
cuestiéon que so6lo podria haberse decidido conforme al Reglamento de la institucion
arbitral. Asi, el art. 29 del Reglamento de la CCP de 2005 establece «Larbitrage est
soumis au réglement et au baréeme en vigeur au jour de son introduction». La fecha de la
presentacién de la demanda arbitral es, para la institucién, el momento temporal en
el que se valora el cumplimiento de los requisitos exigidos para la puesta en marcha
de un procedimiento gobernado por sus reglas. De ahi, cabe inferir que es también ese
momento el que habra de ser tomado en consideracién por el juez para determinar
la validez/oponibilidad de la clausula arbitral como excepcién procesal. Asi, habién-
dose esgrimido el compromiso del recurso al arbitraje mediante la interposicién de
la declinatoria en 2009 (aunque no existiera demanda arbitral), es ésta la fecha que
debiera haber sido tomada en cuenta a la hora de decidir la validez/oponibilidad de la
clausula; concluyéndose, por tanto, la estimacién de la declinatoria.

4. Una vez desestimada la declinatoria sobre la base del acuerdo arbitral, la AP
debi6 analizar la competencia de los tribunales espafioles. En este sentido, el auto
revela, cuando menos, la confusién de la parte demandante en lo que concierne a la
relacion entre el Convenio de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias
y el Convenio de Bruselas —como es sabido, sustituido en lo que aqui concierne, por
el Reglamento CE 44/2001 para las acciones iniciadas tras el 1 de marzo de 2002—.
Se trata de dos instrumentos con diferente origen (UNCITRAL/Comunidades Euro-
peas), contenido (contratos de compraventa de mercaderias - competencia judicial
internacional) y alcance (interpartes y, con reservas, aplicacién indirecta/domicilio
del demandado en un Estado miembro); sin que pueda observarse entre ellos otra
interaccién que la derivada de su aplicacién a una misma situacion litigiosa por las
autoridades judiciales de los Estados obligados a su aplicacién. Siendo éste el caso de
Espaiia (e Italia), la aplicacién de ambos a una compraventa internacional de merca-
derias tras sus respectivas entradas en vigor se impone legalmente.

5. Efectivamente, la competencia judicial internacional debe analizarse confor-
me al Convenio de Bruselas dado que se trata de un litigio que entra dentro de su
ambito material, espacial y temporal de aplicacién (y no conforme al Reglamento
Bruselas I, que no era temporalmente aplicable en el momento de la presentacién de
la demanda). Ademaés de recordar que el Convenio de Bruselas excluye de su ambito
material de aplicacion el arbitraje (art. 1), hay que indicar que la calificacion del fuero
contractual, que remite al lugar de cumplimiento de la obligacién que sirve de base a
la demanda (art. 5.1), debe realizarse de manera auténoma (Sentencia del TJCE en el
asunto C-26/91, Jacob Handte). La interpretacién auténoma de este fuero parte de la
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precisiéon de dicho lugar conforme a la ley rectora del contrato (Sentencia TJCE en el
asunto C-2/96, Tessili). En este sentido, no puede dejarse de notar que, en el presente
caso, las partes pactaron que sus respectivas obligaciones se regirian conforme a lo
establecido en el Convenio de Viena y que este Convenio contiene reglas claras en
cuanto a la determinacién del lugar del cumplimiento de las obligaciones de las par-
tes (arts. 31 y 57 en particular) en las que hubiera sido oportuno apoyarse en vez de
mencionar exclusivamente la legislacion espafnola. Cierto es, en todo caso, que estas
normas hubieran llevado igualmente a sefialar Florencia como el lugar del cumpli-
miento de la obligacién que servia de base a la demanda. Por lo demas, aun estando
clara la competencia de los tribunales italianos, esta designacién no corresponde al
tribunal espanol pues, al igual que en los casos en los que se estima una declinatoria
fundada en el sometimiento del asunto a arbitraje, la LEC s6lo requiere que: «Si el
tribunal entendiese que carece de jurisdiccién por corresponder el conocimiento del
asunto a los tribunales de otro Estado, lo declarard asi mediante auto, absteniéndose
de conocer y sobreseyendo el proceso» (art. 65.2).

Carmen OTERO GARCIA-CASTRILLON
Universidad Complutense de Madrid

2011-7-Pr

PROCESO MONITORIO EUROPEO.—Determinacion de la competencia judicial
internacional.—Relaciéon con la normativa procesal de Derecho auténomo.—
Irrecurribilidad de la desestimaciéon de una peticion de requerimiento europeo
de pago.

Preceptos aplicados: arts. 3, 6 y 12 del Reglamento 1896/2006 y 5 del Reglamento
44/2001.

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 16.%) de 20 de octubre de
2010. Ponente: Ilmo. Sr. Agustin Ferrer Barriendos.

F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2010/383112.

SEGUNDO [...] La exposicién de motivos del Reglamento (CE) 1896/2006 por el que
se establece un proceso monitorio europeo opcional y alternativo a otros procedimientos
de Derecho interno (art. 1.2) indica por un lado que el cobro rdpido vy eficiente de los cré-
ditos que no son objeto de controversia juridica es de vital importancia en la comunidad
v que el proceso monitorio juega un relevante papel en la consecucion de tal propdsito. Y
precisamente porque la diferencia de legislaciones procesales nacionales ofrecia dificulta-
des a la utilizacion de este cauce procesal, es por lo que se promulgé esta norma que ya es
vigente en toda la Comunidad Europea y que trata de resolver las dificultades de reclama-
ciones de asuntos transfronterizos relativos a créditos pecuniarios no impugnados. Des-
graciadamente la resolucion apelada es claro exponente de la necesidad de promulgacion
de una norma legal expresa relativa al proceso monitorio transfronterizo europeo, en la
medida que la decision que se recurre se aferra a aquellos aspectos de Derecho interno
(como es la competencia territorial del Juzgado) para no dar lugar al mismo. La argu-
mentacion de igualdad de los ciudadanos de la Unién Europea, en el sentido de sujetar-
los a todos a la ley nacional interna espafiola que no permitiria nunca una reclamacion
transfronteriza, no puede ser mds desafortunada porque tal decision, de mantenerse, lo
que produciria es precisamente la desigualdad de los ciudadanos espavioles en la Union,
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porque no podrian hacer valer el proceso monitorio en reclamaciones transfronterizas
contra sus deudores mientras que en cambio st tendrian que soportar las reclamaciones
monitorias interpuestas contra ellos por acreedores de otros paises de la Union en los que
los jueces, como es comprensible, los despachan conforme a Derecho.

TERCERQO [...] Es evidente que estamos ante una reclamacion transfronteriza tal
como se define en el art. 2 del Reglamento de juicio monitorio europeo por lo que es de
aplicacion el reglamento invocado por los demandantes que es norma vigente y especifi-
ca, que por tanto tiene aplicacion preferente sobre cualquier otra norma genérica.

Pues bien, uno de los principales puntos del Reglamento es determinar precisamente
la competencia judicial y a ello dedica su art. 6 que remite al Reglamento (CE) 44/2001
salvo que se tratara de contratos con consumidores para finalidades que puedan consi-
derarse ajenas a su actividad profesional. En el presente caso la reclamacion se funda en
unos servicios de asistencia legal prestados a los demandados en el contexto de una ac-
tuacion aparentemente relacionada con su actividad profesional v, por su lado, el art. 5
del Reglamento (CE) 44/2001 establece que, en materia contractual, es competente el
tribunal del lugar en que hubiera sido o debiera ser cumplida la obligacion que sirviere
de base a la demanda, puntualizando seguidamente que cuando se tratare de una presta-
cion de servicios, es el del lugar del Estado miembro en el que, segiin el contrato, hubie-
ran sido o debieran haber sido prestados los servicios. Por tanto, el Juzgado de Barcelona
no solo tiene jurisdiccion sino también competencia territorial para despachar el juicio
monitorio europeo, por ser el lugar de prestacion de los servicios y resultar tal cuestion
de una normativa legal vigente y especifica para esta situacion.

Nota: 1. El iter procesal que condujo a la presente resolucién es muy sencillo.
Un bufete de abogados de Barcelona formuld, de conformidad con el Reglamen-
to 1896/2006, por el que se establece un proceso monitorio europeo (en adelante,
«RPME0»), una peticién de requerimiento europeo de pago contra dos particulares
con domicilio en Niza (Francia). La peticion fue presentada ante un JPI de Barcelona,
que mediante auto la desestimé al considerar que carecia de competencia judicial
internacional (si bien el auto del JPI declaré impropiamente su incompetencia terri-
torial y afirmé que consideraba territorialmente competentes a los Juzgados de Niza).
El demandante interpuso un recurso de apelacién contra dicho auto, dando asi lugar
a la resolucion de la AP que aqui analizamos.

2. El auto de la AP plantea tanto directa como indirectamente diversas cuestio-
nes desde el punto de vista procesal, ligadas a la (in)correcta aplicacién del RPME;
algunas de caracter menor y otras, como veremos, de caracter fundamental. La cues-
tién principal que se aborda es de tipo jurisdiccional, puesto que el inico motivo por
el cual el JPI desestimé la peticién de requerimiento europeo de pago fue por conside-
rarse falto de competencia judicial internacional.

En efecto, el art. 11.1 RPME contempla un listado tasado de causas que determi-
nan la obligacién de desestimar una peticién de requerimiento europeo de pago, y
que deben ser controladas de oficio por el érgano la recibe (art. 8 RPME). Por ejem-
plo, debe examinarse si se estd ante un asunto transfronterizo en el sentido del art. 3
RPME (y no del art. 2, como incorrectamente sostiene la AP: el art. 2, que delimita el
ambito de aplicacién del Reglamento, dispone solamente que éste se aplica a los asun-
tos transfronterizos en materia civil y mercantil, pero es el art. 3 el que se ocupa de
definirlos). Asi, la AP sostiene correctamente que estamos ante un asunto transfron-
terizo, por cuanto al menos una de las partes —in casu, ambos demandados— esta
domiciliada en un Estado miembro distinto de aquel en el cual tiene su sede el 6rgano
jurisdiccional al que se acude.
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Otro de los extremos que obliga a controlar el art. 11.1 RPME —y que constituye
la cuestién principal en este asunto— es la competencia judicial internacional del
organo ante el que se formula la solicitud (art. 6 RPME). Como senala la AP, el Re-
glamento no prevé con carécter general foros de competencia especificos, sino que se
remite a la regulacion de Derecho de la Unién Europea, y en particular al Reglamento
44/2001; con la tnica salvedad de los supuestos de demandados que sean consumido-
res, para los que el art. 6.2 RPME prevé una regla especial que restringe la competen-
cia a los 6rganos del Estado miembro en el que estén domiciliados. La AP acierta al
descartar esta tltima prevision, por cuanto los demandados contrataron la asistencia
legal del bufete de abogados en relacién con su actividad profesional; y por ende,
confirma correctamente la competencia de los tribunales de Barcelona, en virtud del
foro en materia de contratos de prestacion de servicios [art. 5.1.b) del Reglamento
44/2001], ya que la asistencia legal debia prestarse en dicha ciudad.

Con ello, la AP enmienda la plana al JPI, que al parecer argumentaba que debia
recurrirse supletoriamente a las normas de competencia territorial de la LEC sobre
el proceso monitorio interno, que obligan a acudir al tribunal del domicilio del de-
mandado (art. 813 LEC), lo que privaria de competencia a los 6rganos espafoles (in-
terpretacion jurisprudencial extendida: véase CARBALLO PINEIRO, L., REDI, vol. LXI,
2009-1, pp. 184-186, o en REDI, vol. LX, 2008-2, pp. 589-591). Sin embargo, yerra la
AP al sostener que ello es claro exponente de la necesidad de que el legislador espariol
promulgue una norma relativa al proceso monitorio europeo, con el fin de evitar de-
cisiones como la del JPI que «se aferra[n] a aspectos de Derecho interno (como es la
competencia territorial del Juzgado» para no tramitar el proceso monitorio europeo.
Y es que sin perjuicio de la pertinencia de esta critica al legislador interno por su
injustificable tardanza en reformar la LEC para adoptar normas que facilitasen tanto
este proceso como el proceso europeo de escasa cuantia (el RPME devino aplicable el
12 de diciembre de 2008, y el Reglamento 861/2007, por el que se establece un proce-
so europeo de escasa cuantia, devino aplicable a partir del 1 de enero de 2009, pero
el legislador espafiol no reformé la LEC para facilitar su aplicaciéon en Espafia hasta
la aprobacién de la Ley 4/2011, de 24 de marzo), lo cierto es que aqui la desidia del
legislador no era relevante. En efecto, in casu no podia haber dudas en cuanto a la
competencia territorial, puesto que la remision del art. 6 RPME conducia al art. 5 del
Reglamento 44/2001, que como es sabido regula la competencia judicial internacional
indirectamente, por medio de una norma que atribuye competencia territorial; por
ello, devienen irrelevantes las normas de competencia territorial del Derecho procesal
auténomo (GAUDEMET-TALLON, H., Compétence et exécution des jugements en Europe,
4.%ed., Paris, LGDJ, 2010, p. 159, apdo. 171).

3. En suma, pese a algunos errores de matiz, en lo fundamental la AP acierta al
confirmar que el JPI de Barcelona es competente para tramitar la peticién de reque-
rimiento europeo de pago. Sin embargo, resulta chocante que una AP haya llegado a
pronunciarse sobre este extremo, y que ni el JPI —al recibir el recurso de apelacion—
ni la AP —al tramitarlo— reparasen en que el art. 11.2 RPME prevé explicitamente
que contra la desestimacién de la peticiéon [que procede, ex art. 11.1.a) RPME, cuando
el 6rgano al que se ha acudido se considera internacionalmente incompetente] no
cabe recurso alguno. El Reglamento es meridiano al efecto; y a pesar de las dudas que
puede plantear la extrafia diccién de su Considerando 17, lo que esta claro es que en
ningun caso puede dar lugar a un recurso devolutivo como es el de apelacion. Algunos
autores han intentado justificar la necesidad de que exista una apelacién con base en
el art. 445.1 LEC, que dispone que los autos definitivos han de ser apelables (véase,
p. €j., ARIAS RODRIGUEZ, J. M., y CASTAN PEREZ, M. J., «Anélisis critico del proceso mo-

REDI, vol. LXIII (2011), 2



260 JURISPRUDENCIA

nitorio europeo regulado en el Reglamento (CE) num. 1896/2006», Revista del Poder
Judicial, nam. 83, 2006, pp. 11-37, pp. 23-25). Sin embargo, es obvio que no cabe
admitir semejante interpretacion contra legem: (GOMEZ AMIGO, L., El proceso monitorio
europeo, Cizur Menor, Thomson/Aranzadi, 2008, p. 105), y menos aun fundada en una
norma de Derecho auténomo. Téngase en cuenta que ello no conlleva indefensién,
puesto que en puridad no estamos ante una desestimacién de la pretension, sino ante
una mera inadmisién o archivo de la demanda (cfr. GonzALEZ CANO, M. 1., El proceso
monitorio europeo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 88). Nétese, finalmente, que el
apartado 5 de la disposicién final vigésima tercera introducida en la LEC por la cita-
da Ley 4/2011 repite —como no podia ser de otra manera— la previsién del art. 11.2
RPME, al establecer que el auto por el que se desestime una peticién de requerimiento
europeo de pago no sera susceptible de recurso.

Cristian ORO MARTINEZ
Universidad Auténoma de Barcelona

2011-8-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.—Lesion del derecho al honor
por publicacién en periédico francés.—Reglamento 44/2001.—Lugar del daiio:
domicilio del demandante.

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

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Secciéon 8.?) de 18 de octubre
de 2010. Ponente: Ilma. Sra. D.* M.? Victoria Salcedo Ruiz.

F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2011/17417.

Segundo. [...] ambas partes muestran su conformidad en que al presente supuesto le
es de aplicacion el articulo 5.3 del Reglamento 44/2001, asi como en el hecho de que las
pretensiones basadas en vulneraciones del derecho al honor, a la intimidad vy a la propia
imagen, son incluibles dentro del concepto «materia delictual o cuasi delictual». Seriala
la parte que la discusion se centra en determinar si la competencia, a pesar de la referen-
cia que el articulo transcrito hace a los Tribunales del Estado «donde se hubiera produci-
do o pudiere producirse el hecho darioso», pueden ostentarla también los Tribunales del
Estado donde se hubiera manifestado el datio.

La interpretacion que otorgo a la expresion subrayada el Juzgado de Primera instan-
cia no es compartida por los recurrentes, quienes entienden que existen otras sentencias
del TICE posteriores a las citadas por el Juzgador a quo (Mines de Potase y Shevill) que
consideran que la interpretacion de la norma prevista en el articulo 5.3 debe hacerse de
forma restrictiva [...] Sin embargo, segiin reiterada jurisprudencia, en el supuesto de que
el lugar donde se sitiie el hecho del que puede derivarse una responsabilidad delictual o
cuasidelictual v el lugar en que este hecho haya ocasionado un daiio no sean idénticos,
la expresion «lugar donde se hubiere producido el hecho datioso», [...] debe entenderse
referida, al mismo tiempo, al lugar donde ha sobrevenido el davio y al lugar del hecho
causante del mismo [...].

No cabe duda que el lugar donde ha sobrevenido el perjuicio inicial a los reclamantes
ha sido Madrid, lugar donde tienen su domicilio los reclamantes y donde pueden verse
desprestigiados en su consideracion social y ello por cuanto al tratarse de un periédico
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tanto en su version digital como impresa, la noticia que puede ocasionar el daiio se
publica a la vez en Francia y en Espaiia. [...] Por tanto, lugar de comision del hecho es
tanto aquel en que se emite como aquel en el que principalmente se difunde y prodiice
sus efectos, que es donde se consuma el efecto davioso de vulneracion del derecho funda-
mental. En el caso de publicaciones en medios de difusion masiva, como los contenidos
audioviosuales emitidos por la red informadtica Internet, el lugar de difusion y de produic-
cion del davio puede ser mundial, pero principalmente acaecerd, en el caso de lesiones del
derecho al honor, alli donde el afectado tiene su domicilio y desarrolla su vida de relacion
social, que es donde la sociedad le atribuye su reputacion o fama.

Nota: 1. La sentencia que se analiza trae causa de una demanda por la que se
solicita tutela frente a una intromision ilegitima en el derecho al honor a raiz de la
publicacion en la versién digital e impresa del diario Le Monde, editado en Francia,
de una informacién que vinculaba a dos clubes de fatbol espafioles con una trama
de dopaje (Barcelona y Real Madrid). En este caso, la accién es ejercitada por el
Real Madrid C. F. y el equipo médico supuestamente responsable del dopaje; los co-
demandados son la editora del diario y el periodista que firmé la informacién en la
versién digital. Previamente, a instancia del F. C. Barcelona, la AP Barcelona dicté
Sentencia el 27 de octubre de 2009 (JUR 2009/488564) en apelacion de la sentencia del
JPI nam. 35 de Barcelona de 10 de enero de 2008 (rec. nam. 76/2007, AC 2008, 783)
por los mismos hechos y frente a los mismos demandados. Lo relevante aqui es que
la informacién controvertida estaba disponible en la web, lo que permitia su acceso
desde cualquier parte del mundo. De ahi que la concrecién exacta del lugar del hecho
danoso revista especial importancia.

2. Los problemas que se plantean giran en torno a la aplicacion de la regla espe-
cial del art. 5.3 RBI. El principal problema de este precepto se encuentra en la inter-
pretacién de su criterio de competencia judicial internacional —y territorial—; esto
es, la localizacion del dafio. Estamos ante un supuesto de disociacién entre el lugar
donde se originé el dafio —pais donde se publica o edita el diario— y el de manifesta-
cién de los resultados lesivos —Estado o Estados donde se difunde la informaciéon—,
y este altimo es, al mismo tiempo, mdltiple. Por ello, la interpretaciéon del fuero del
lugar del dafio resulta especialmente compleja, mas aun cuando la difusiéon de los
contenidos se realiza en Internet.

3. Aungque los demandados pretenden que se localice en Francia el lugar donde
se produjo la presunta intromision, al ser éste el domicilio comun de las demandadas
y ser el periédico donde se publicé «un diario francés cuyo ambito propio de difusiéon
es el francofono, pese a que [...] Internet traslade la informacién a cualquier parte del
planeta» (FJ 1.°, en lo referente al alcance de la difusién para el calculo de la indem-
nizacion), esta postura no es acogida por la sentencia (al igual que ocurri6 en primera
instancia). Tanto el tribunal a guo como ad guem fundamentan su negativa en la reite-
rada jurisprudencia comunitaria sobre la interpretacién y aplicacion del art. 5.3.° De
ella se desprende que éste otorga competencia tanto a los tribunales del Estado donde
se originoé el hecho causal como a los distintos Estados donde efectivamente se mate-
rializaron los dafos (véase VIRGOS SORIANO, M., y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho
procesal civil internacional. Litigacion internacional, 2.* ed., Navarra, 2007, pp. 186-
196, en esp. p. 194). El JPI fundament6 su competencia en virtud de los criterios con-
tenidos en dos sentencias fundamentales en la materia, Mines de Potasse y Shevill. Por
su parte, la AP, respondiendo a la solicitud de los recurrentes de motivar su resoluciéon
en una jurisprudencia mas reciente, utiliza para sustentar su postura la STICE de 16
de julio de 2009 (Zuid-Chemie BV, C-189/08), dictada en materia de responsabilidad
extracontractual por productos defectuosos. Llega asi a la misma solucién que en
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instancia, si bien de forma indirecta, por analogia, a través de la materia —delictual o
cuasidelictual—, sin que los hechos tengan nada que ver con el presente caso, repro-
duciendo integramente los parrafos de la sentencia sin aportar nada nuevo.

4. Tras afirmar que tanto el tribunal del lugar de origen como el del resultado son
competentes para conocer, se procede a determinar si Espafia puede o no ser consi-
derada como lugar del datio. Para la AP no cabe duda de que es Madrid el lugar donde
ha sobrevenido el perjuicio inicial para los reclamantes, por ser alli donde tienen su
domicilio y, consecuentemente, donde puede verse lesionado el interés tutelado —la
dignidad—, ya que es ahi donde el menoscabo a dicho interés resulta mas lesivo.
Como la publicacion se realizé también virtualmente, el lugar de difusién y, conse-
cuentemente, el de produccién del dafio, puede ser considerado mundial, aunque la
competencia se limite a aquellos lugares donde ademas la victima es conocida (lo que
suele coincidir con el lugar de su domicilio). En el presente caso no hay duda de que
Espafia es lugar del dafo teniendo en cuenta que la victima tiene su sede en Espafia y
la noticia tuvo gran eco en la prensa espanola.

5. Cuestion distinta es el alcance limitado de la competencia que tienen los tribu-
nales espafioles al ser nuestro pais el lugar de resultado. La AP no se refiere en ningtin
momento a la extensién de la competencia que el art. 5.3.° le otorga; inicamente se
declara competente. Sin embargo, la mencionada SAP Barcelona (FJ 2.°) declara la
competencia de los tribunales de Barcelona (como domicilio de los actores) tnica-
mente para los dafios sufridos en Espafia, remitiéndose al domicilio del demandado
para la generalidad de los dafios. Asi, del tenor de la SAP Madrid s6lo cabe presumir
esta limitacion, dado que en el FJ 5.° se mencionan exclusivamente los medios de
comunicacion espafoles que se hicieron eco de la noticia. Aunque el cédlculo de la
indemnizacién se hace en funcién del grado de difusion de la informacién, que se
estima global por el medio utilizado ademas de por el caracter publico del perjudica-
do, lo que permite presumir el interés general sobre cualquier informacion referente
al club. A este respecto, dada la multiplicidad de Estados con competencia limitada
para conocer del litigio, al ser Internet el medio utilizado para la difusiéon, cabe plan-
tearse la posibilidad de mantener la vigencia de la doctrina Shevill en los términos
actuales para los supuestos de difamacion internacional verificados a través de medio
impreso, pero adaptandola para su aplicacién al medio virtual. Podria plantearse la
posibilidad de afiadir un criterio de conexién adicional al que se le atribuyera compe-
tencia para conocer de la totalidad de los dafnos, como en la propuesta realizada por
el Abogado General sefor P. Cruz Villalén en las conclusiones de 29 de marzo de 2011,
presentadas para los asuntos acumulados C-509/09 y C-161/10 —eDate Advertising y
Martinez—, concretando el «centro de gravedad del conflicto» como criterio adicional
de conexién con el foro, segun el cual el «lugar donde se hubiere producido o pudiere
producirse el dafio» se identifica también con aquél donde se localice el «centro de
gravedad del conflicto entre bienes e intereses en liza» (§§ 54-55) —esto es, del medio
de comunicacién y del titular de los derechos de la personalidad (§§ 42-44)—. A estos
efectos, podria ser relevante la localizacion de un lugar del dafo principal que se co-
rresponderia con el domicilio de la victima (como hace en su FJ 2.° la SAP de Madrid
resefiada), con lo que cabria plantear la posibilidad de que en el presente caso los tri-
bunales espafoles conocieran de la totalidad de los dafios sufridos (véase DE MIGUEL
ASENSIO, P. A., Derecho Privado de Internet, Madrid, 4. ed., 2011, p. 191).

6. Finalmente, en relacion con el Derecho aplicable al fondo, ha de indicarse que
el tribunal no hace referencia alguna a norma de conflicto que permita concretarlo,
dando por hecho la aplicacién del Derecho espafol (en particular, los preceptos de
la LO1/82). No habria estado de mas fundamentar la indiscutible aplicacién de la
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Ley espafnola —como lugar del dafilo—, en la norma conflictual aplicable; esto es, el
art. 10.9.1 CC, por exclusién de la materia del RRII [art. 1.2.g)] [véanse ALVAREZ RUBIO,
J. J. (dir.), Difamacion y proteccion de los derechos de la personalidad: ley aplicable en
Europa, Navarra, Aranzadi, 2009; y criticos con los motivos de tal exclusién, AMORES
CoNRADI, M., y TORRALBA MENDIOLA, E., «Difamacién y Roma I1», AEDIPr, t. VII, 2007,
pp. 251-265].

Clara I. CORDERO ALVAREZ
Universidad Complutense de Madrid

2011-9-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.—Reglamento 44/2001, Sec-
cion 4.—Contratos celebrados con consumidores.—Delimitaciéon con derechos
reales inmobiliarios.

Preceptos aplicados: arts. 15, 16, 17, 22 y 23 del Reglamento 44/2001.

Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién 2.?), nam. 215/2010, de 11 de
noviembre. Ponente: D. Carlos Pifiol Rodriguez.

F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2011/122833.

[...] El auto que se recurre considera que no tiene jurisdiccion para el conocimiento
de la demanda que interpuso D. Fidel , en la que se ejercita una accion de resolucion de
un contrato de compraventa, y la devolucion de una cantidad dineraria; la demanda se
presenté ante los Juzgados de Sevilla en aplicacion de la clausula niim. 11 del contrato,
la cual la parte que plantea la cuestion sostiene que no resulta de aplicacion en atencion
al art. 22 del Reglamento 44/2001, al establecer la competencia en materia de derechos
reales inmobiliarios de los Tribunales del Estado miembro donde el inmueble se hallare
sito, y subsidiariamente, al entender que la cliusula de sumision no es vdlida, pues al
ser un consumidor aquélla le fue impuesta; sobre esta segunda cuestion, lo que hay que
decir es que en todo caso, serd el consumidor que considerase que es una clausula abu-
siva el que podria pedir su nulidad, lo que no hace en este caso el que tiene tal condicion
de consumidor y por ello viene protegido tanto por la legislacion estatal espaviola como
por la supranacional, evidenciando con su actividad procesal presentando la demanda
ante los Tribunales del Reino de Esparia, que estd aceptando y asumiendo la cldusula
de sumision contenida en el contrato; sobre la cuestion de interpretacion del art. 22 del
Reglamento, se fija un concepto para determinar la competencia de forma obligatoria y
es la materia de derechos reales inmobiliarios, esto supone el ejercicio de derechos reales
que afectan a inmuebles, acciones de cardcter real, lo que no coincide con la accion de
resolucion contractual y la indemnizacion de perjuicios, que es una accion personal.
Procede estimar el recurso y revocar la resolucion apelada condenando al apelante a las
costas de la alzada.

Nota: 1. EI Auto, objeto del presente comentario, pone en evidencia las dificulta-
des que plantea la interpretacion y aplicacién por los tribunales nacionales de las nor-
mas del Reglamento 44/2001. Lo escueto de la redaccién de la decision judicial no per-
mite identificar con claridad los elementos relevantes necesarios para determinar si se
ha aplicado correctamente o no dicho instrumento comunitario. En ningin momento
el tribunal hace referencia a datos tan importantes como el domicilio de las partes
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implicadas o la relaciéon que existe entre ellas y que ha dado lugar al presente caso.
No obstante, del texto del auto se puede deducir que la parte apelante en este recurso
y también demandante, sefiora Fidel, ha adquirido un inmueble de la entidad Desa-
rrollos Urbanisticos Jiménez Alvarez, S. L., y DUJA Sociedade de Construcao, L. D. A.
Por razones que el tribunal no menciona, la sefiora Fidel presenta una demanda ante
el Juzgado de Primera Instancia de Sevilla en la que pide la resolucién del contrato y
la devolucién de una cantidad de dinero. La Entidad Desarrollos Urbanisticos Jiménez
Alvarez, S. L., presenta una declinatoria, denunciando la falta de competencia judicial
internacional del Juzgado de Primera Instancia de Sevilla. El demandado sostiene
que dicho 6rgano no tienen competencia para conocer de la causa, en aplicacion del
art. 22 RBI que atribuye competencia al Tribunal del Estado miembro en el que el
inmueble se halla sito. Ademas, alega que la clausula de sumisién expresa, contenida
en la disposicién nam. 11 del contrato no es aplicable por ser abusiva, puesto que la
sefiora Fidel es persona fisica y por tanto, actiia como consumidor. Es decir, que la em-
presa DUJA reconoce que intencionadamente ha impuesto al consumidor una clausu-
la de eleccion de tribunal, vulnerando sus derechos. El Juzgado de Primera Instancia
estima la declinatoria y se declara incompetente de conocer de la demanda.

2. Contra dicha resolucién la demandante interpone recurso de apelacién, objeto
del presente comentario. La Audiencia Provincial de Sevilla analiza las cuestiones
planteadas en la declinatoria de manera contraria a la estructura jerarquica del Re-
glamento 44/2001. Es decir, primero hace hincapié en el estatus de consumidor que
ostenta la parte demandante y después analiza la aplicacion de oficio del art. 22 RBI.
Aqui, correctamente estima que el objeto de la demanda no es un derecho real, sino la
resolucion de un contrato entre las partes implicadas. Por tanto, el art. 22 RBI no se
aplica, éste atribuye jurisdiccion a los Tribunales del Estado miembro en el que esta
situado el inmueble en materia de derechos reales.

3. En cuanto a la segunda cuestién planteada en la declinatoria (primera por
orden de andlisis), la Audiencia Provincial se limita a declarar que la sefiora Fidel
como consumidor es la parte interesada que ha de alegar el caracter abusivo de la
disposicion nam. 11 del contrato que atribuye competencia exclusiva a los Tribunales
espafioles. Ademas, se subraya en el Auto que el hecho de que la sefiora Fidel presen-
te la demanda ante el Juzgado de Primera Instancia de Sevilla significa que acepta
de manera tacita la jurisdicciéon de dicho 6rgano y consecuentemente, la validez del
acuerdo de sumisién.

4. Presentado de esta manera, el razonamiento del Tribunal plantea dos im-
portantes cuestiones de interpretacién de la Seccién 4.* del RBI. En primer lugar,
el tribunal en ningtin momento analiza si la posiciéon que ostenta la sefiora Fidel en
la relaciéon con DUJA cumple los requisitos del concepto de consumidor previsto en
el art. 15 RBI, es decir, si es una persona fisica que ha celebrado un contrato para
un uso ajeno a su actividad profesional (STICE de 21 de junio de 1978, Bertrand;
STJCE de 19 de enero de 1993, Hutton; STICE de 15 de septiembre de 1994, Bren-
ner; STICE de 3 de julio de 1997, Benincasa; STICE de 27 de abril de 1999, Mietz).
De la redaccion de la decision judicial se desprende que si: el tribunal reconoce sin
mas que la demandante es un consumidor. Esta afirmacion, sin embargo, no permite
aplicar automaticamente las disposiciones de la Seccién 4.* del RBI. Los arts. 15-17
RBI se aplican tan sélo a los consumidores pasivos, es decir, al consumidor final que
cumple alguno de los requisitos del art. 15.1) RBI (ARENAS GARCIA, R., «Tratamiento
jurisprudencial del ambito de aplicacién de los foros de proteccién en materia de
contratos de consumidores del Convenio de Bruselas de 1968», REDI, 1996, pp. 39-
69; ARENAS GARCiA, R., «Competencia judicial internacional y acuerdos de sumisién
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en la contratacion electréonica internacional», Estudios sobre consumo, nim. 85,
2008, pp. 45-60). La letra a) no se aplica, puesto que dicho precepto se refiere a los
contratos de venta a plazos de mercancias. La letra b) del art. 15.1) RBI tampoco,
ya que abarca los contratos de un préstamo a plazos o de otra operacion de crédito
vinculada a la financiacion de la venta de tales bienes. El contrato de compraventa
del bien inmueble que celebra la sefiora Fidel con la empresa DUJA si que se puede
comprender dentro del precepto de la letra ¢) siempre y cuando la parte contratante
ejerce actividades comerciales o profesionales en el Estado miembro en el que el
consumidor tiene su domicilio o por cualquier medio dirige dichas actividades a
este Estado, y el contrato se ha celebrado en el marco de estas actividades.

5. Lamentablemente, la Audiencia Provincial de Sevilla no analiza esta cuestiéon
que es fundamental para la aplicacion de la Seccién 4.% y sobre todo para la validez
o no de la cldusula de sumisién prevista en la disposicién 11 del contrato. Si la de-
mandante es consumidor pasivo, la clausula de sumisién no respeta las condiciones
de validez previstas en el art. 17 RBI. En primer lugar, el acuerdo es anterior al na-
cimiento del conflicto, cuando el art. 17.1 RBI exige que sea posterior. En segundo
lugar, no permite al consumidor presentar la demanda ante tribunales distintos de los
de su domicilio o del Estado miembro en el que esta domiciliada la parte demandada,
segun se desprende del Auto.

6. Distinto es el caso, sin embargo, si la sefiora Fidel es un consumidor activo, es
decir, es la parte contractual que actia en el mercado en el que opera su contraparte
y el contrato celebrado es consecuencia de tal intervencién. En este caso, el consu-
midor no se puede beneficiar de la proteccion prevista en el Secciéon 4.* y el acuerdo
atributivo de competencia sera valido si respeta las condiciones de forma y de fondo
previstos en el art. 23 RBI. La Audiencia Provincial de Sevilla tampoco analiza esta
cuestion. De la redaccién del Auto no queda claro cudl es el domicilio de la sefiora Fi-
del. Sin embargo, del nombre de las sociedades demandadas Desarrollos Urbanisticos
Jiménez Alvarez, S. L., y DUJA Sociedade de Construcao, L. D. A., se puede deducir,
a efectos del art. 60 RBI, que la primera tiene su domicilio en Espafa y la segunda
en Portugal. De este modo, se cumple la primera condicién del art. 23: que por lo
menos una de las partes esté domiciliada en un Estado miembro. En segundo lugar,
el acuerdo previsto en la clausula 11 del contrato atribuye competencia a Tribunales
de un Estado miembro, los Tribunales espafioles en este caso, de modo que se cumple
el segundo requisito de validez. Y en tercer lugar, tal acuerdo esta por escrito, tal y
como establece la letra a) del art. 23 RBI. Asi que la clausula de sumisién a los Tribu-
nales espafioles prevista en el contrato, es valida, siempre que la sefiora Fidel es un
consumidor activo.

7. Lasegunda cuestién interesante que plantea la Audiencia Provincial de Sevilla
en el Auto es al estimar que aunque la demandante fuera un consumidor y se pudiera
beneficiar de la proteccién especial prevista en la legislacion nacional y supranacio-
nal, el hecho de que haya presentado la demanda ante los Tribunales espafioles signi-
fica que acepta tacitamente el acuerdo de sumisién previsto en la disposiciéon nam. 11
del contrato. Aqui de nuevo se ha de distinguir si el consumidor es activo o pasivo. En
el primer supuesto, la clausula 11 del contrato es vinculante, puesto que el acuerdo es
valido, siempre que no vulnere lo dispuesto en el art. 3 Directiva 93/13/CEE del Con-
sejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, es decir, si no atribuye competencia a los Tribunales del Estado del
domicilio de la empresa. En el segundo supuesto, sin embargo, la piedra angular esta
en la redaccion del art. 17 RBI. La norma hace referencia a los «acuerdos atributivos
de competencia». Parte de la doctrina espafola considera que el término «acuerdo»
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requiere un pacto previo entre las partes y que su actitud procesal dificilmente se pue-
de entender como un acuerdo. Otros, sin embargo, defienden lo contrario, basandose
en la economia procesal y la autonomia de la voluntad y entienden que los supuestos
en los que el consumidor presenta la demanda y la sociedad contesta a ésta se inclu-
yen en el precepto del art. 17 RBI.

8. En conclusion, la falta de precision a la hora de identificar los elementos
relevantes que determinan la aplicaciéon o no de las disposiciones del Reglamento
44/2001 no permite valorar objetivamente el Auto de la Audiencia Provincial de Sevi-
lla, nam. 215/2001, de 11 de noviembre.

Vésela ANDREEVA ANDREEVA
Universidad Auténoma de Barcelona

4.2. Reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras
2011-10-Pr

EJECUCION DE RESOLUCION ALEMANA SOBRE INFRACCION DE PROPIE-
DAD INTELECTUAL.—Medida cautelar de cesacion de infraccion en pagina web
con apercibimiento de multa y arresto sustitutorio.—Aplicaciéon del Reglamento
44/2001.—Limites al reconocimiento y ejecucién.—Orden publico.

Preceptos aplicados: arts. 34, 35, 43 y 45 del Reglamento 44/2001.

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15.%), nam. 32/2010, de
15 de marzo de 2010. Ponente: Luis Garrido Espa.

F.: Aranzadi Westlaw, AC 2010/1203.

PRIMERO. La resolucion recurrida reconocio la ejecutividad de la Resolucion dic-
tada en fecha 23 de abril de 2008 por el Tribunal Regional Superior de Frankfurt am
Main, de conformidad con el Reglamento CEE 44/2001 [...] y despaché ejecucion contra
Veintegenarios S. L. y Mauricio en el sentido de requerir a éstos para que dieran cum-
plimiento a lo acordado por dicha Resolucion «y de inmediato cesen en la violacion de
derechos de propiedad intelectual en su pdgina web www.apadrinaunartista.com, aper-
cibiéndoles que de no cumplir con la orden de cesacion les podrd ser impuesta por el
Tribunal mencionado una correccion disciplinaria econémica de hasta 250.000 euros,
alternativamente arresto sustitutorio o arresto sustitutorio de hasta seis meses, el arresto
sustitutorio a ser ejecutado contra el gerente [...] para cada caso de contravencién».

La Resolucion del Tribunal alemdn recayé en un procedimiento de medidas cautela-

res [...].

TERCERO. En segundo término, se alega la incompetencia internacional del tribu-
nal alemdn para decidir sobre las medidas cautelares solicitadas, por desconocer el fuero
general del domicilio del demandado que establece el art. 2 del Reglamento.

Conforme al art. 35 del Reglamento no se reconocerdn las resoluciones si se hubiesen
desconocido las disposiciones de las Secciones 3, 4y 6 del Capitulo II. En este caso esas
disposiciones especiales [...] no se han desconocido en el sentido de haberse vulnerado,
ya que la materia objeto de la controversia no pertenece a esos dmbitos objetivos defini-
dos en dichas Secciones del Capitulo 11 [...].
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CUARTO. Por ultimo, alega el recurso que la resolucion del tribunal alemdn vulnera
el orden piiblico espariol ya que acuerda el arresto de la persona fisica demandada como
medida de privacion de libertad.

Las decisiones no se reconocerdn, dice el 34.1 del Reglamento, «si el reconocimiento
fuese manifiestamente contrario al orden ptiblico del Estado miembro requerido». He-
mos de aceptar en este extremo el motivo de oposicion pues el ordenamiento juridico
espariol no tolera la imposicion de una medida de privacion de libertad en el orden juris-
diccional civil, ni siquiera por razén del incumplimiento de una sentencia o resolucion
judicial que contiene una orden de hacer o de no hacer, sino, en su caso, las pertinentes
indemmnizaciones y multas coercitivas (arts. 706, 709 y 710), asi como el apercibimiento
de incurrir en delito de desobediencia. En este sentido, el otorgamiento de ejecutividad
a un pronunciamiento que impone una medida de privacion de libertad en el orden
civil ha de estimarse que contraria el orden piiblico espariol. Mas no por ello procede
denegar la ejecutividad de la integridad del titulo ya que dicha medida no constituye el
pronunciamiento principal de la resolucion judicial alemana sino una medida correctiva
subsidiaria (y alternativa a la multa econdémica) para el caso de incumplimiento de la
orden de cesacion, ademds de que la ejecucion de la medida de arresto no ha sido instada
por el solicitante. Bastard por tanto con dejar sin efecto el apercibimiento de arresto que
contiene el auto apelado.

Nota: 1. La ejecucion en el extranjero de decisiones que imponen obligacio-
nes no dinerarias y en particular de medidas de cesacion, de especial importancia
practica en relacién con las infracciones de derechos cometidas a través de Inter-
net, como en el presente caso, plantea especiales dificultades, por ejemplo, en re-
lacién con el alcance territorial de las medidas (véase DE MIGUEL ASENSIO, P. A.,
«Recognition and Enforcement of Judgments in Intellectual Property Litigation: the
CLIP Principles», en BASEDOW, J.; METZGER, A., y KoNo, T. (eds.), Intellectual Property
in the Global Arena-Jurisdiction, Applicable Law, and the Recognition of Judgments
in Europe, Japan and the US, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2010, pp. 239-292, pp. 260-
263). Pero, sobre todo, cuando del titulo que se pretende que sea declarado ejecutivo
no resulta tinicamente el deber de entregar una cantidad de dinero, las medidas de
ejecucion previstas pueden variar de manera significativa en las legislaciones pro-
cesales, como sucede con respecto a la ejecucién de los mandamientos judiciales
de cesaciéon de conductas (véase KERAMEUS, K. D., «Enforcement Proceedings», Int.
Enc. Comp. L., vol. XVI, ch. 10, pp. 94-102). Aunque progresivamente la mayor parte
de las legislaciones procesales han incorporado la previsién de que cuando se adopta
un mandamiento de cesacién contra un infractor de la propiedad intelectual —o de
otros derechos civiles— su incumplimiento pueda dar lugar a la exigencia de una
multa coercitiva que favorezca la ejecuciéon del mandamiento de cesacién —como,
por ejemplo, recoge el art. 11 Directiva 2004/48 relativa al respeto de los derechos de
propiedad intelectual—, subsisten importantes diferencias en los medios previstos
para la ejecucién de tales mandamientos. En particular, las multas establecidas en
caso de incumplimiento pueden presentar importantes diferencias, como refleja la
contraposicién entre aquellos sistemas en los que se contempla la imposicién de
multas coercitivas abonadas al Estado por incumplimiento de una resolucién ju-
dicial (como sucede en el art. 890 de la Zivilprozessordnung alemana) y aquellos en
los que las multas coercitivas consisten en el pago de una suma de dinero al deman-
dante (y no al Estado) para el caso de que el condenado no cumpla aquello a lo que
estd obligado de modo que su objetivo directo es incitar a que el condenado cese en
la violacién del Derecho por lo que puede evitar el pago de la multa si cumple con
sus obligaciones.
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Ademas, se observan también diferencias sustanciales en los mecanismos com-
plementarios o alternativos a la imposicién de multas. Asi, por ejemplo, en Espana el
art. 710.1 LEC, en caso de quebrantamiento de las condenas de no hacer contempla la
posibilidad de apercibimiento al condenado «de incurrir en el delito de desobediencia
a la autoridad judicial». Por su parte, en otros sistemas se contempla para tales casos
directamente la posibilidad de imponer en el &mbito civil penas privativas de libertad
frente al deudor condenado que incumpla su obligacién de no hacer o de tolerar un
acto. Asi lo prevé el propio art. 890.1 de la Zivilprozessordnung en el caso de que la
multa civil no pudiera hacerse efectiva. Por su parte en los sistemas de common law el
cumplimiento de los mandamientos judiciales se considera una cuestién de especial
interés publico, lo que se vincula con la institucion de contempt of court de la que
deriva que el incumplimiento de un mandamiento judicial puede dar lugar a la impo-
sicién de importantes sanciones, incluso de caracter penal.

El auto objeto de esta nota presenta un especial interés como consecuencia de
que aborda el reconocimiento y ejecuciéon en Espafa de un mandamiento cautelar
de cesacién de la infraccion de derechos de propiedad intelectual en Internet que
ademas incluia ciertas medidas de ejecucion que no sélo divergen sustancialmente de
las previstas en nuestra legislacién procesal sino que ademas por su naturaleza plan-
tean la necesidad de delimitar el &mbito de aplicacion del Reglamento 44/2001 para
determinar si las medidas de ejecucion previstas en la decisiéon extranjera pueden
beneficiarse de ese régimen y valorar si es posible o no su reconocimiento y ejecucion
en Espaia.

2. Antes de abordar esas cuestiones cabe hacer una breve referencia a cémo el
Auto resuelve las cuestiones en las que la aplicacién del Reglamento 44/2001 no re-
sulta tan controvertida en el presente caso. Asi, en lo que respecta al despacho de
ejecucion en lo relativo a requerir a los condenados para que dieran cumplimiento a la
resolucion alemana y cesaran de inmediato en la violacion de derechos de propiedad
intelectual en su pagina web, la aplicacion del Reglamento 44/2001 por parte de la Au-
diencia Provincial se corresponde con el alcance propio del amplio concepto de «re-
solucién» de su art. 32, que incluye tanto condenas dinerarias como no dinerarias, asi
como con la posibilidad de que mandamientos cautelares adoptados por tribunales de
otros Estados miembros puedan ser objeto de ejecucion en el marco del Reglamento
cuando sean ejecutorios en el Estado de origen (art. 38.1).

En lo que concierne a la fiscalizacion de la competencia del tribunal de origen el
criterio adoptado por la Audiencia es el que deriva del art. 35 del Reglamento 44/2001,
limitdndose a comprobar que al no hallarse la controversia encuadrada en ninguna
de las materias a las que van referidas las Secciones 3.2, 4.* y 6. del Capitulo II del
Reglamento tales reglas de competencia no han podido ser vulneradas por el tribunal
alemdan. A este respecto cabe sefialar que la Propuesta de reforma del Reglamento
Bruselas I de 14 de diciembre de 2010 —COM (2010) 748— contempla la introduc-
cién de precisiones adicionales acerca de la posibilidad de ejecucion entre los Estados
miembros de las medidas provisionales, que limita a las que han sido adoptadas por
un tribunal competente para conocer sobre el fondo del asunto. Por otra parte, el
auto representa un ejemplo de que es posible la ejecucion parcial de la resolucion
extranjera, en la medida en que declara la ejecutividad tinicamente de algunos de los
pronunciamientos contenidos en el titulo extranjero.

3. Elemento clave del Auto, en el que la Audiencia se aleja de lo decidido por el
Juzgado de Primera Instancia, es la imposibilidad de ejecucién en Espana del arresto
sustitutorio previsto en la resoluciéon alemana, que fundamenta en que conforme al
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art. 34.1 del Reglamento 44/2001 la ejecucion de tal medida resulta contraria al orden
publico «pues el ordenamiento juridico espafiol no tolera la imposicién de una medi-
da de privacién de libertad en el orden jurisdiccional civil, ni siquiera por razén del in-
cumplimiento de una sentencia o resolucion judicial que contiene una orden de hacer
o de no hacer, sino, en su caso, las pertinentes indemnizaciones y multas coercitivas
(arts. 706, 709 y 710)». Aunque el rechazo a la eficacia en Espafia de esa medida de
ejecucion debe ser afirmado, el criterio adoptado por la Audiencia merece reflexiones
adicionales, no sélo en lo relativo a si el Reglamento 44/2001 —y en consecuencia su
art. 34.1— es realmente aplicable a un supuesto como el que se plantea en el presente
caso sino también en lo que respecta a la ejecucion en Espana de lo acordado en la
sentencia alemana acerca de la posibilidad de imposicion de «una correccién discipli-
naria econémica de hasta 250.000 euros».

Ciertamente, el rechazo a la posibilidad de ejecutar en Espana la medida sustitu-
toria de arresto se fundamenta por la Audiencia en que resultaria contraria al orden
publico en aplicacién del art. 34.1 del Reglamento 44/2001. No obstante, cabe dudar
de la aplicacién del Reglamento con respecto a la ejecucion de esa concreta medida, a
partir de que segtn su art. 1.1 el Reglamento tinicamente se aplica «en materia civil y
mercantil», categoria que debe ser objeto de interpretacién auténoma. A este respec-
to, es importante destacar que aunque el Tribunal de Justicia no se ha pronunciado
sobre la materia, en sus conclusiones presentadas el 5 de abril de 2011 en el asunto
C-406/09, Realchemie Nederland BV, el Abogado General Mengozzi en relacién con la
medida de arresto prevista en el mencionado art. 890.1 de la Zivilprozessordnung ha
puesto de relieve que dicha pena privativa de libertad queda «evidentemente» exclui-
da del ambito de aplicacion del Reglamento Bruselas I aunque haya sido impuesta
«en el contexto de un litigio principal relativo a medidas provisionales adoptadas
para que cese la violaciéon de un derecho de caracter civil» (apdo. 49). De acuerdo
con este criterio, la naturaleza de esas medidas y su objetivo sancionador excluirian
la aplicacion del Reglamento Bruselas I a su reconocimiento y ejecucién. Como ele-
mento adicional que puede ser determinante de la imposibilidad de su ejecucién en
Espaiia, incluso en aplicacién de la normativa de fuente interna, destaca el que tal
medida de ejecucién —la privacién de libertad— es por completo desconocida en
nuestro ordenamiento en relacién con esos procesos, lo que puede servir para re-
chazar su reconocimiento en Espafia ya que las medidas de ejecucién previstas en la
legislacion procesal del Estado requerido en la practica limitan las disponibles para
la ejecucion de decisiones extranjeras. Este enfoque conduce a rechazar la ejecucion
en Espafia de la medida sustitutiva de privacién de libertad, sin tener que fundar esa
respuesta en la excepcién de orden publico y valorar su alcance en particular a la
luz del art. 25 de la Constitucién sin desconocer que se trata de una institucién cuya
compatibilidad con el Convenio Europeo de Derechos Humanos y las normas sobre
justicia de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién tiende a afirmarse.

Precisamente, en el mencionado asunto Realchemie Nederland BV pendiente ante
el Tribunal de Justicia se cuestiona la inclusiéon dentro del ambito de aplicacién del
Reglamento 44/2001 de otra medida de ejecucion relevante también para el Auto rese-
fiado, como es en concreto la condena al pago de una multa con arreglo al art. 890 de
la Zivilprozessordnung. Alejandose del criterio sostenido por la Comisién en sus alega-
ciones, el abogado general concluye que esa multa civil debe considerarse excluida de
la materia civil y mercantil en el sentido del art. 1 del Reglamento 44/2001 con base
en que esa multa debe abonarse a favor del Estado y tiene como objetivo sancionar el
incumplimiento de un mandamiento judicial, de modo que se trata de una multa que
presenta importantes componentes de Derecho publico. Clave en la argumentacion
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del abogado general es que a la luz de las especificidades que presenta en el ordena-
miento aleman se trata de una medida coercitiva de caracter represivo (y no preventi-
vo), cuyo beneficiario es el Estado, lo que condiciona sus modalidades de recaudacion
y que los elementos de Derecho publico sean determinantes. No obstante, no cabe
desconocer que tales multas contribuyen al objetivo de la tutela de derechos privados
y se imponen en el marco de litigios para la tutela de tales derechos. Resulta, por
tanto, evidente la importancia de la futura Sentencia del Tribunal de Justicia en ese
asunto para concretar si tales multas, habida cuenta de su peculiar configuracién en
la legislacion alemana, se benefician o no del régimen de reconocimiento y ejecucion
previsto en el Reglamento Bruselas I.

Pedro Alberto DE MIGUEL ASENSIO
Universidad Complutense de Madrid

2011-11-Pr

PROCEDIMIENTO DE INSOLVENCIA Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD.—
Reconocimiento incidental.—Aplicacion del Reglamento nim. 1346/2000 a la
inscripcion de dos resoluciones inglesas de apertura de procedimiento de insol-
vencia sobre dos nacionales ingleses.

Preceptos aplicados: arts. 38-48 del Reglamento 44/2001, relativo a la competencia
judicial, al reconocimiento y a la ejecucién de decisiones en materia civil y mercan-
til; arts. 15, 17, 22 y 26 del Reglamento 1346/2000, sobre procedimientos de insol-
vencia; arts. 951-958 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; art. 10.1 del Cédigo Civil;
arts. 1, 3,4, 18, 19 bis, 254 y 322 de la Ley Hipotecaria; arts. 36 y 100 del Reglamento
Hipotecario; arts. 10, 11, 24 y 199-230 de la Ley Concursal.

Direcciéon General de los Registros y del Notariado (Propiedad), Resolucién de
11 de junio de 2010.

F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2010/4160.

[...] Ahora bien, pese a que no suponga una ausencia de control de la resolucion ex-
tranjera, la apuesta por un modelo de reconocimiento automdtico si tiene una especial
incidencia sobre el modo de realizar tal control. A diferencia de lo que acontece en un
modelo de homologacion previa como el contenido en la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881, donde el reconocimiento se supedita a la obtencion de una autorizacion por parte
de las autoridades del Estado requerido en la que, a titulo principal y con fuerza de cosa
juzgada, se permita que despliegue sus efectos en ese Estado, el Reglamento 1346/2000
posibilita la obtencion del reconocimiento incidental de una resolucion extranjera ante
aquella autoridad del Estado requerido frente a la cual tal resolucion se quiera invocar,
sea aquélla una autoridad judicial o, como acontece en el presente supuesto, un Regis-
trador. Ello supone que, en un caso como el presente, es al propio Registrador a quien
corresponde, con cardcter previo a la inscripcion del titulo extranjero, controlar con ca-
rdcter incidental si la resolucion extranjera de declaracion de apertura de concurso retine
los requisitos para ser reconocida en Espaiia como trdmite previo a su inscripcion.

En definitiva, pese a la flexibilizacion del régimen de reconocimiento de resoluciones
extranjeras que propone el Reglamento 1346/2000, el propio instrumento comunitario
exige un comportamiento activo del Registrador que le obliga, de un lado, a constatar
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que la resolucion concursal extranjera queda dentro del dmbito de aplicacion del pro-
pio instrumento y, en consecuencia, puede beneficiarse de su régimen privilegiado de
reconocimiento v, de otro, que no se encuentra inmersa en uno de los motivos de dene-
gacion (Informe VIRGOS/SCHMIT, citado en los VISTOS, niim. 183). El Reglamento
carece, sin embargo, de normas propias en las que se establezca el procedimiento que
deben seguir las autoridades nacionales a la hora de practicar el control incidental de
una resolucion extranjera, lo que obliga a acudir a las normas nacionales, normas, que
en el caso del Registrador, necesariamente han de ser las que regulan el ejercicio del
control de legalidad. Ello supone que el Registrador ha de incorporar a dicho control el
examen de los requisitos que permiten atribuir eficacia en Esparia a la declaracion de
apertura extranjera, un examen que necesariamente ha de ser de cardcter limitado y que
ha de ceiiirse exclusivamente a los requisitos ya mencionados, es decir, la constatacion
de que el supuesto queda dentro del propio Reglamento v, en consecuencia, puede be-
neficiarse del régimen de reconocimiento incidental y, de constatarse la aplicacion del
instrumento comunitario, la verificacion de que el reconocimiento de la declaracion de
apertura extranjera no supone una manifiesta vulneracion del orden piiblico espariol.
Por otro lado, el Reglamento tampoco regula la forma vy el contenido de la inscripcion,
lo que supone que ésta ha de respetar las exigencias de la autoridad que lleve el registro
nacional (en este sentido, Informe VIRGOS/SCHMIT, niim. 182) exigencias, claro estd,
cuyo cumplimiento también deberd ser verificado por el propio Registrador y entre las
que se incluyen las relativas a la inscripcion de documentos extranjeros contenidas en
el articulo 3 de la Ley Hipotecaria y 36 del Reglamento Hipotecario.

Nota: 1. A pesar de los afos transcurridos desde la entrada en vigor del Regla-
mento nam. 1346/2000, de 29 de mayo, sobre procedimientos de insolvencia (RI), a
pesar de la promulgacion de una ley, la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC),
cuyo art. 199 regula las relaciones entre ordenamientos y menciona especificamente
la primacia del citado Reglamento, éste es completamente ignorado por el Registra-
dor obligado a resolver sobre el acceso al Registro de la Propiedad de dos resolucio-
nes judiciales dictadas en 2007 por la Dewsbury County Court (Reino Unido). Ambas
resuelven la apertura de sendos procedimientos de insolvencia sobre dos nacionales
ingleses, fundandose la negativa a practicar el asiento registral solicitado en los folios
de la finca registrada en San Javier y propiedad de los concursados, en los arts. 38.1
y 39 del Reglamento nim. 44/2001, de 22 de diciembre, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de decisiones en materia civil y mercantil
(Bruselas I), en el art. 4 de la Ley Hipotecaria y 10.1 del Cédigo Civil (?). Conveniente-
mente recurrida, esta decision es revocada por la Direccion General de los Registros y
el Notariado (DGRN), en una resolucién bien fundamentada y de la que cabe destacar
su vocacion docente. En ella se discuten principalmente dos cuestiones, la primera y
mas obvia es la que atafie a la aplicacién del RI (2), la segunda concierne al recono-
cimiento automatico (3), cuestiones ambas a las que nos referimos someramente a
continuacion.

2. La declaracién de apertura de un concurso entra de lleno en el art. 1.2.5) del
Reglamento Bruselas I, que excluye de su ambito de aplicaciéon material «la quiebra,
los convenios entre quebrados y demas procedimientos analogos», por mor de la con-
veniencia de elaborar un instrumento ad hoc. Este llega con el RI y, tras él, se promul-
ga la LC, adoptando ambas normas el mismo modelo de insolvencia transfronteriza,
entre otras razones, para evitar problemas de aplicacién derivados de la dimensién
espacial que caracteriza al Reglamento; es decir, esta norma soélo resulta aplicable a
los concursos intracomunitarios, definidos como aquellos en los que el centro de los
intereses principales del deudor se localiza en un Estado miembro. Esta regla de
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aplicacion es completada por otras, pero ésta es conditio sine qua non, constituyendo,
ademas, la norma de competencia judicial internacional para la apertura de un con-
curso universal (arts. 3.1 RI y 10.1 LC); de no concurrir esta circunstancia, la norma
aplicable es la LC.

Del caso se desprende que ninguna de las resoluciones inglesas abordaba expre-
samente la cuestiéon de dénde tienen los deudores su centro de intereses principales
en el momento de la apertura del procedimiento de insolvencia, en los términos pro-
puestos y discutidos por el Considerando 13 RI y su Informe explicativo, conocido
como Informe Virgds/Schmit, o por la ya abundante jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, quizas porque el concurso apareciera como puramente
interno en un primer momento. Cabe destacar aqui la conveniencia de que, en caso
de que la insolvencia presente algiin contacto internacional, se razone en los térmi-
nos sefialados de precisar el caracter universal o territorial del concurso que se abre.
En cualquier caso y como bien indica la Resolucién comentada, basta con que las
resoluciones procedan de un Estado miembro y versen sobre un procedimiento de
insolvencia de los contemplados en el Reglamento, para que se active el mecanismo
de reconocimiento alli previsto. Conviene aqui destacar que, ademas y para ahorrar
esfuerzos interpretativos y costosas averiguaciones, el propio RI contiene un Anexo A,
donde se detalla qué entiende cada Estado miembro por procedimiento de insolvencia
a los efectos del art. 1.1.

3. La primera polémica en torno a la aplicacién del RI vers6 sobre la concre-
cién del centro de intereses principales del deudor; este concepto factico da lugar a
conflictos de jurisdiccion entre Estados miembros, en parte resueltos de acuerdo con
el principio de prioridad temporal a que obliga la instauraciéon de un reconocimien-
to automatico para las resoluciones de apertura de un procedimiento de insolvencia
(arts. 16 y 17 RI, y STJUE de 2 de mayo de 2006, asunto C 341/04, Eurofood IFSC,
FJ 32). A la luz de esta doctrina y por mor del principio de confianza comunitaria, si
la decision procede de otro Estado miembro y versa sobre un procedimiento de insol-
vencia de los alli definidos, no cabe ni discutir la aplicacién del Reglamento ni el foro
de competencia judicial internacional.

La Resolucién comentada incide, ademas, en la nocién de reconocimiento auto-
matico, puesto que su denominacion es engafnosa: no se trata de reconocer sin mas,
sino que impone un minimo control, en el caso obligando al registrador a comprobar
que no se vulnera el orden publico del estado requerido (art. 26 RI). Ello tiene la
ventaja de que la resolucion despliega efectos desde el mismo momento en que ha
sido dictada en el extranjero, si bien puede dejar de producirlos en el caso de que se
deniegue el reconocimiento. Para esta modalidad de reconocimiento no esta previsto
procedimiento alguno, aclarando la Resolucién aqui resefiada que este control forma
parte de las normas que regulan el ejercicio del control de legalidad por parte de los
registradores; control limitado, por tanto, a constatar la aplicaciéon del Reglamento y
que no hay vulneracion del orden publico, ademas de los relativos a la inscripcién de
documentos extranjeros (arts. 3 LH y 36 RH). También cita la DGRN los requisitos
propios de la forma y contenido de la inscripcion, pero esta actividad ya implica una
actuacion mds alld del reconocimiento, que exige acudir al art. 11 RI para determinar
la ley aplicable: los efectos del procedimiento de insolvencia sobre los derechos del
deudor sobre un bien inmueble vienen determinados por la lex concursus, pero no
asi su inscripcién, que depende de la lex libri. Por otra parte, cabe recordar aqui que
el art. 22 RI establece la facultad del sindico de solicitar la inscripcion de la apertura
del concurso en el Registro de la Propiedad de otro Estado miembro, convertida en
obligacién por el art. 24.4 LC, que exige anotacién preventiva.
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La Resolucién confunde, sin embargo, reconocimiento automatico con incidental,
como se desprende del uso indiscriminado de ambos términos. Ahora bien y aunque
sea en aras del rigor doctrinal mostrado por la propia DGRN, ha de insistirse en la
diferencia (véase, por todos, FERNANDEZ RozaAs, J. C., y SANCHEZ LORENZO, S., Derecho
internacional privado, 5.* ed., Madrid, Civitas, 2009, pp. 205-207), puesto que en el
primero no hay procedimiento, mientras que si lo hay en el segundo, permitiendo la
contradiccién, que se canaliza en este caso a través de la impugnacién de la decision
del Registrador en el ambito registral.

Laura CARBALLO PINEIRO
Universidad de Santiago de Compostela

5. PRACTICA ESPANOLA: DERECHO CIVIL INTERNACIONAL
5.1. Responsabilidad civil
2011-12-Pr

RESPONSABILIDAD CIVIL.—Accidente de circulaciéon ocurrido en Espaifia.—
Automévil matriculado y asegurado en Suiza.—Accién directa.—Ley aplicable a
la responsabilidad y alcance de las obligaciones de la compaiiia aseguradora.—
Prueba del Derecho extranjero.

Preceptos aplicados: arts. 10.5 y 12.6 del CC, Convenio de La Haya de 1971 sobre
la ley aplicable en materia de accidentes de circulacién por carretera, Convenio de
Londres de 1968 acerca de la informacién sobre Derecho extranjero, Derecho suizo
en materia de seguros.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Secciéon 1.?), de 23 de marzo
de 2010. Ponente: Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana.

F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2010/2417.

SEGUNDO [...] La norma juridica extranjera viene designada por la de conflicto del
foro, que pertenece al ordenamiento que el Tribunal debe aplicar de oficio (articulo 12.6
del Cédigo Civil). Como consecuencia el Derecho extranjero no tiene que ser alegado en
el proceso por las partes para que el juez deba tener en cuenta la designacion que de él
efectiia la norma de conflicto, por mds que ello sea para darle el tratamiento procesal
que corresponda. Lo que han de alegar las partes son hechos que, por la concurrencia de
elementos extranjeros, se subsuman bajo la prevision de esta norma. Basta con tal ale-
gacion para que, como efecto de dicha norma, se considere que el litigio debe resolverse
segtin el Derecho extranjero en la misma designado (STS 10 de junio de 2005).

En el caso, el Derecho aplicable al accidente y a la responsabilidad civil derivada
del mismo, es el Derecho suizo. Ast resulta del articulo 4 del Convenio de La Haya de 4
de mayo de 1971, del que son parte Espaiia y Suiza, teniendo en cuenta que en el acci-
dente interviene un tinico vehiculo, matriculado en un Estado distinto de Espafia, en
donde tiene lugar, como es Suiza, pais en el que también reside el tomador. Igualmente,
la responsabilidad del asegurador bajo el contrato de seguro se rige por el Derecho suizo,
conforme a los articulos 107 a 109, se apliquen en la redaccion vigente en el momento del
siniestro o tras la entrada en vigor de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion
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vy Supervision de los Seguros Privados; articulos que fueron introducidos por Ley 21/90
de 19 de diciembre para adaptacion del Derecho espaiiol a la Directiva 88/357/CEE sobre
libertad de servicios en seguros distintos del de vida y de actualizacion de la legislacion
de seguros privados, segtin redaccion vigente a fecha del siniestro.

El art. 107 (en redaccion vigente a fecha del siniestro) no determina la aplicabilidad
de la Ley espariola porque el tomador no reside en Espaiia —107.1.a) el contrato no es
consecuencia de obligacion impuesta por Ley espariola 107.1.b)—, y tampoco las partes
eligieron la Ley espariola —107.2—, ni cabe estar a lo dispuesto en el 107.4 que se decan-
ta por la Ley del Estado con el que exista relacion mds estrecha —que podia ser Esparia
por ser donde se sitiia el riesgo—, ya que la norma parece regir para conflictos entre Esta-
dos miembros de la Comunidad Econémica Europea y Suiza no lo es. Por tanto, se debe
estar al art. 109 LCS, norma supletoria que se remite a las reglas generales de Derecho
Internacional Privado en materia de obligaciones y contratos que se contienen en el Co-
digo Civil. Por lo demds, el art. 10, regla 5.“ del Codigo Civil, permite considerar acertada
la decision de la Audiencia de aplicar el Derecho suizo por ser el de la residencia habitual
comuin (ya que los dos fueros preferentes establecidos en dicha regla 5.“—ley elegida, ley
nacional comiin— no son aplicables) [...].

Nota: 1. Los hechos que dan lugar a esta sentencia son los siguientes: accidente
de circulacién ocurrido en Espafia en 1995 en el que esta implicado un tnico vehiculo,
matriculado y asegurado en Suiza. Todos los ocupantes del vehiculo son espafoles,
miembros de una misma familia, residentes en Suiza. En el siniestro fallecen el pa-
dre y la madre (conductora del automévil) sobreviviendo los dos hijos menores que
también viajaban a bordo. Presentada demanda por el defensor judicial de éstos con-
tra la compaififa de seguros suiza aseguradora del automovil y su filial espafiola, en
primera instancia (1999) ambas compaiiias son condenadas (la suiza en rebeldia) al
pago de algo més de 73 millones de pesetas, amén de otras cantidades a determinar
en ejecucion de sentencia. La sentencia establece que ambas companias deben res-
ponder solidariamente hasta donde cubra el seguro obligatorio y, en lo que exceda,
debe hacerlo exclusivamente la compaiiia suiza. Presentado recurso de apelacion, la
Audiencia estima el recurso presentado por ambas aseguradoras, absolviendo a la es-
panola por entender que no era parte en el contrato de seguro y condenando a la suiza
al pago de cantidades muy inferiores: en total algo menos de 17.000 euros, amén de
otras cantidades que puedan fijarse en fase de ejecucién de sentencia. La sentencia de
la Audiencia se fundamenta en la aplicacién del Derecho suizo en materia de seguros
que estableceria que existiendo, como es el caso, un seguro obligatorio de accidentes
del que es titular el padre de los menores, éstos tendrian derecho en virtud del mismo
—entre otras prestaciones— a una pensién de orfandad, debiendo imputarse al segu-
ro de responsabilidad civil anicamente los dafios directos derivados de las lesiones
causadas a los menores. Recurrida la sentencia por la representacién de los menores
ante al Tribunal Supremo, éste confirma la sentencia de instancia.

2. Jurisdiccién para conocer de la accién directa. Ni en la sentencia de la Audien-
cia ni en la del TS se hace referencia alguna a la jurisdiccién de los tribunales espa-
fioles para conocer del caso o a la legitimacién pasiva de la aseguradora, lo que esta
justificado desde el momento en que la parte demandada se persona en el proceso sin
haber cuestionado ni una ni otra cosa. Conviene, no obstante, dedicar un comentario
a un tema tan importante como intrincado. Teniendo en cuenta la fecha en la que
se inicia el litigio en primera instancia y el domicilio de la aseguradora demandada,
la fuente aplicable para determinar la existencia de jurisdiccién era el Convenio de
Lugano de 1988. De acuerdo con su art. 10, segundo parrafo, «las disposiciones de
los arts. 7, 8 y 9 seran aplicables en los casos de accién directa entablada por el per-
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judicado contra el asegurador cuando la accién directa fuere posible». De acuerdo con
el art. 9, el asegurador puede ser demandado ante el Tribunal «del lugar en que se
hubiere producido el hecho dafioso cuando se trate de seguros de responsabilidad».
Los tribunales espafioles debian considerarse pues competentes «si la accién directa
fuere posible». Sélo si la ley que resultara aplicable a la cuestion de si es o no posible
la accién directa la permitia, el juzgador espafiol podia conocer del asunto. De este
modo, la legitimacion o no legitimaciéon pasiva de los aseguradores de responsabi-
lidad frente a las demandas de los perjudicados constituye una regla de naturaleza
procesal que integra la norma sobre jurisdiccién, forma parte de ella. Si no cabe ac-
cién directa, no hay jurisdiccién. Lo dicho en relacién con el Convenio de Lugano
de 1988 es extensible a los casos en los que sea de aplicacion el Convenio de Lugano
de 2007 o el Reglamento 44/2001, con idéntico contenido (el TJCE, en Sentencia de
13 de diciembre de 2007, asunto C-463/06, considera que el art. 11.2 del Reglamento
44/2001 permite ejercer la accion directa en el domicilio del demandante, sin matices,
perdiendo asi de vista el ultimo inciso del parrafo). De esta forma, aunque la doctrina
y la jurisprudencia al tratar la cuestion de cuél es el momento procesal oportuno para
plantear una eventual falta de legitimacién han fluctuado entre la consideracién de la
misma como una cuestion de fondo (que se ha de resolver en la sentencia) o como un
presupuesto del proceso (a debatir ahora en la audiencia previa o en el comienzo de
la vista del proceso verbal), en nuestro caso especifico el momento procesal oportuno
para alegar la falta de legitimacién pasiva derivada de la improcedencia de la accion
directa y, en conclusion, la falta de jurisdiccién, deberia ser —con la actual LEC— la
declinatoria prevista en el art. 63. En cuanto a cémo determinar si es o no posible la
accion directa, tal como establece el art. 10 de la LEC, «seran considerados partes
legitimas quienes comparezcan y acttien en juicio como titulares de la relacién juri-
dica u objeto litigioso. Se exceptiian los casos en que por ley se atribuya legitimacion a
persona distinta del titular». En nuestro ordenamiento atribuyen legitimacién pasiva a
la aseguradora de responsabilidad frente al perjudicado la Ley de Contrato de Seguro,
en su art. 76, y la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehicu-
los a motor, en su art. 7.1. Se crea asi un supuesto especial de legitimacién pasiva que,
al constituir una regla de naturaleza procesal, deberia ser tomada de la ley del foro.
Sin embargo, la existencia en nuestro ordenamiento de una regla especifica al respec-
to (junto a la mas amplia del art. 18 de Roma II), ya en vigor en el momento en el que
se inici6 el pleito —el art. 9.° del Convenio de La Haya de 1971 sobre la ley aplicable en
materia de accidentes de circulacion por carretera— deja sin efecto las consecuencias
de aquella calificacion procesal (no la calificaciéon misma). Segtin este articulo, el per-
judicado tiene derecho a actuar directamente contra el asegurador de responsabilidad
si este derecho le es reconocido por la ley aplicable a la responsabilidad, por la ley
del lugar del accidente (si la responsabilidad no se rige por esta ley sino por la de la
matricula del automoévil) o, en defecto de una y otra, por la Ley del contrato de seguro.
En nuestro caso, como veremos mas adelante, la ley aplicable a la responsabilidad y al
contrato de seguro es la Ley suiza, que reconocia y reconoce este derecho, como tam-
bién lo reconocia y reconoce —como acabamos de ver— el Derecho espanol del lugar
del accidente. Hasta aqui, la cuestion de la admisibilidad de la accion directa como
determinante de la jurisdiccion. Cuestion diferente es la del alcance de esta accion di-
recta: una vez establecida la jurisdiccién, el asegurador respondera frente a la victima
en la medida en que la ley que regule la responsabilidad civil del asegurado establezca
la responsabilidad de éste, el siniestro se haya producido dentro del &mbito territorial
cubierto por el seguro y, con estos presupuestos, debera hacerlo hasta donde prevean
los mecanismos de aseguramiento de vehiculos estacionados en paises extranjeros,
aplicables en el pais donde se ha producido el siniestro (o incluso mas alla, si fuera
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el caso, hasta donde prevea el contrato de seguro y la ley aplicable al mismo). En el
parrafo siguiente analizaremos estas cuestiones.

3. Ley aplicable a la responsabilidad y alcance de las obligaciones de la compaiiia
aseguradora. Si en la cuestién tratada en el punto anterior el TS no tuvo ocasién de
equivocarse, en ésta no ha perdido la oportunidad de hacerlo. Con independencia de
que la reclamacion esté dirigida contra el responsable del dafio o directamente con-
tra el asegurador de responsabilidad, la indemnizacién debida a las victimas es la
determinada por la ley que resulte aplicable a la responsabilidad del autor del dafio
en virtud del Convenio de La Haya de 1971. De acuerdo con su art. 4.°, ésta debia
ser la Ley suiza y, en particular, la Ley suiza que regula la responsabilidad civil por
accidente de circulacion, esto es, la Strassenverkehrsgesetz. La Audiencia, que ignora
la existencia del Convenio de La Haya, se plantea si es aplicable el Derecho espafiol
o el suizo «en materia de seguro», y concluye que es aplicable el suizo en virtud del
art. 10.5 del Cédigo Civil. A partir de ahi, citando diferentes fuentes (la «Ley Federal
del Seguro de Accidentes», su «Reglamento» y las condiciones generales de la asegu-
radora), basandose para ello en informes de diferentes organismos suizos («Oficina
Federal de Seguridad Social Suiza» y «Oficina Federal de Seguros privados») y sin
reproducir texto legal alguno, acaba dictando el fallo al que nos hemos referido en
el parr. 1. E1 TS, que confirma el fallo de la Audiencia, cita el Convenio de La Haya,
pero reproduce después el error de planteamiento de la Audiencia al no discriminar
entre ley aplicable a la responsabilidad, ley aplicable al contrato de seguro (cuestion
que aqui s6lo habria sido relevante para el caso de que se hubiera discutido la validez
del contrato), y mecanismos de indemnizacién por accidentes causados en Espafia
por vehiculos matriculados en un pais extranjero. Es més, una vez caido el TS en el
error de considerar, como la Audiencia, que la responsabilidad del asegurador es una
cuestiéon que depende de la ley aplicable al contrato de seguro, se ahonda en el error:
descarta la aplicacién del art. 107 de la Ley de Contrato de Seguro «ya que la norma
parece [sic] regir para conflictos entre Estados miembros de la Comunidad Econémi-
ca Europea y Suiza no lo es», para acabar bendiciendo la aplicacién del art. 10.5 del
Codigo Civil, ignorando la existencia del Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales, que habia entrado en vigor para Espana el 1 de septiem-
bre de 1993. En cualquier caso, nada de todo esto importaba. El Tribunal, partiendo
del Convenio de La Haya de 1971, deberia haber aplicado la Strassenvehrkersgesetz,
reguladora de la responsabilidad civil por accidente de circulacién para fijar la res-
ponsabilidad del conductor del vehiculo, teniendo en cuenta ademés que su art. 80
establece la compatibilidad de las indemnizaciones derivadas de esa ley con las de la
Bundesgesetz iiber die Unfallversicherung, de la que podria derivarse el derecho a una
pension de orfandad de los menores, pero que en absoluto debia ser traida a colaciéon
en este pleito. Una vez fijado el importe de la reparacion, la aseguradora suiza debia
responder hasta el limite establecido en el seguro obligatorio espafiol, en los términos
establecidos por el Convenio Multilateral de Garantia entre Oficinas nacionales de
seguros, firmado ya tanto por Espafia como por Suiza en el momento del accidente, y
sobre cuya base la Decisién de la Comisién de 30 de mayo de 1991 (DOCE L 177/27)
obligaba, a partir de 1 de junio de aquel afo, a no controlar en frontera el asegura-
miento de los vehiculos matriculados en los Estados cuyas Oficinas eran parte en el
Convenio, sin perjuicio de las eventuales acciones de resarcimiento, en otro lugar y
en otro momento, entre diferentes aseguradoras, derivadas de sus responsabilidades
frente a un mismo siniestro.

4. La prueba del Derecho extranjero. Tampoco en este punto es ésta una senten-
cia ejemplar. La aplicacion del Derecho suizo la plantea por primera vez la parte ape-
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lante en segunda instancia (no habia comparecido en la primera instancia), instando
ala Audiencia a que por la via del Convenio de Londres de 1968 acerca de la informa-
cion sobre Derecho extranjero solicite informacion sobre el Derecho de seguros suizo.
Con independencia del error en la seleccion de las normas suizas que deberian haber
sido aplicadas al caso, lo aportado a través de este mecanismo convencional son me-
ras sintesis o, en el mejor de los casos, citas de preceptos aislados sin reproducciéon de
sus contenidos. El TS considera suficientemente probado el Derecho extranjero y no
le parecen reprochables las referencias al Derecho espafiol que, en algiin fundamento,
hace la Audiencia «de forma complementaria». Al margen de la falta de claridad en
la sintaxis y en el hilo argumental de la sentencia, del desconocimiento de algunas
fuentes y de la aplicacién incorrecta de otras, preocupa esta degradacion del nivel de
exigencia en relacién con la prueba del contenido y vigencia del Derecho extranjero,
a lo que, también hay que decirlo, contribuy6 sin duda la pésima direccién juridica
de la parte demandante a la que, con razén, el TS reprocha su falta de actividad en
esta cuestion.

Luis GARAU JUANEDA
Universidad de las Islas Baleares

5.2. Sucesiones
2011-13-Pr

SUCESIONES. COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.—Declaracion de
herederos abintestato.—Jurisdicciéon voluntaria.—Art. 22.3 10 LOPJ.

Preceptos aplicados: art. 22 de la LOPJ; arts. 979 y 980 de la LEC 1881; art. 209 bis
del RN.

Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia (Secciéon 4.) niim. 106/2010,
de 22 de septiembre de 2010. Ponente: Ilmo. Sr. Carlos Fuentes Candelas.

F.: Aranzadi Westlaw JUR 2010/362252.

El Tribunal entiende que, en las circunstancias del caso examinado, no resulta cla-
ra la ausencia de jurisdiccion de los tribunales espaiioles, habida cuenta en general de
las razones esgrimidas por la apelante al existir suficientes vinculos o conexion y una
proximidad razonable del asunto con el Estado espariiol, ante cuyos tribunales se ha ins-
tado el presente procedimiento, con las personas interesadas y con los bienes o intereses
materiales objeto de la sucesion mortis causa en cuestion, tratdndose de un tema de
competencia internacional no imperativa, debiendo de interpretarse o aplicarse la nor-
mativa al respecto de manera amplia o flexible para una mejor tutela judicial y acceso a
la justicia, evitando gravdmenes excesivos o desproporcionados a los intereses en juego y
hasta el riesgo de denegacion de proteccion, mdxime a la vista de la regla de competencia
internacional incluida en los articulos 979 LEC/1881 y 209 bis del Reglamento Nota-
rial, invocados por la recurrente, no resultando entonces coherente que, dependiendo del
tipo de herederos legales, mds o menos cercanos al causante, resulten competentes las
autoridades espariolas o las extranjeras, pudiendo también interpretarse el articulo 980
LEC/1881 («los demds herederos abintestato podrdn obtener la declaracion en via judi-
cial justificando»...) en relacion con el 979 (declaracion abintestato a favor de parientes
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en linea recta o conyuge, mediante acta de notoriedad ante notario del «lugar en que
hubiese tenido el causante su tltimo domicilio en Esparia») y el 209-bis RN (ultimo
domicilio del causante en Espaiia y, de no haberlo tenido nunca en Espaiia, el del lugar
de fallecimiento, y caso de haber ocurrido en el extranjero, el lugar donde estuviese una
parte considerable de sus bienes o de las cuentas bancarias). Tema distinto serdn las
justificaciones requeridas al fin en cuestion (declaracion de herederos abintestato) y en
particular si el Juzgado, en su caso, considera necesario posteriormente la acreditacion
de los actos de iltima voluntad que consten en los archivos del Reino Unido, si existiese
un Registro al respecto.

La presente nota se enmarca en la ejecucion del Proyecto de investigacién subven-
cionado por el Ministerio de Educacién y Ciencia y el Feder [(Ref. DER2010-15162
(subprograma JURI)].

Nota: 1. No hay trampa. En este supuesto tanto los antecedentes facticos como
los términos del debate planteados son claros. Se agradece asi la nitidez de la expo-
sicion al presentar los argumentos que sostienen la resolucién adoptada y al mostrar
los objetivos perseguidos mediante esta decision. Otra cosa es que se pueda discutir
la solucién alcanzada.

2. El proceso se inicia en Espafia con el fin de obtener, por via de jurisdiccion
voluntaria, una declaracién de herederos abintestato a favor de parientes colaterales
residentes en el partido judicial donde se tramita el proceso. El causante poseia la
nacionalidad espafiola y tenia su dltimo domicilio en Londres, donde fallecié soltero
y sin otros familiares conocidos mas préximos que aquellos que instan la declara-
cién de herederos. Los bienes de la herencia consistian supuestamente en una cuenta
corriente en una oficina de La Corufia que albergaba una sustanciosa cantidad de
dinero. Vale la pena destacar, sin entrar en un anélisis mas profundo dada la imposi-
bilidad factica de llevarlo a cabo, lo que nos dice la Audiencia al respecto «y al parecer
sin mas bienes a su nombre que una cuenta de ahorro con una importante cantidad
en una oficina de A Coruna» (la cursiva es del autor de la nota). Simplemente dejamos
constancia que no existe la seguridad de que el causante no poseyera también bienes,
muebles e inmuebles, no s6lo en Espafia sino sobre todo en otro pais, especialmente
en el Reino Unido, donde residia. La falta de certeza en cuanto a este dato puede tener
relevancia posteriormente cuando se discuta posteriormente la soluciéon adoptada.

El Juzgado ante el que se plante6 la solicitud de declaracién de herederos abintes-
tato se declaré incompetente por falta de jurisdiccién de los tribunales espafioles para
el conocimiento del asunto sobre la base del art. 22.3.°10 LOPJ al aceptar el informe
emitido por el Ministerio Fiscal de acuerdo con el art. 38 LEC 1/2000. La Audiencia
Provincial estima el recurso de apelacion planteado y declara, por el contrario, la
competencia de los tribunales espafioles para conocer del fondo del asunto.

3. Un dato fundamental para afrontar la cuestién deriva del cardcter voluntario
del acto de jurisdiccion solicitado. La declaraciéon de herederos abintestato tiene na-
turaleza de jurisdiccion voluntaria y, faltando descendientes, ascendientes o cényuge
del finado (art. 980 LEC 1881), el juez dictara auto haciendo declaracion de los he-
rederos conforme a lo previsto en el art. 981 LEC 1881. La intervencién judicial sera
preceptiva, y no puede interpretarse como un mero acto formal ni tampoco puede
reducirse la resolucion judicial a un acto automatico, de lo que se deduce que no
pueda considerarse suficiente la sola intervencion del secretario judicial (véase Con-
sulta nim. 1/2004 a la Fiscalia General del Estado de 26 de noviembre de 2004, JUR
2004/300844; AAP Madrid de 22 de febrero de 2011, AC 2011/447). Siendo esto asi, al
tratarse de un procedimiento de jurisdiccién voluntaria (aunque debe apuntarse que
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la declaraciéon de herederos abintestato viene regulada en el Libro IT de la LEC 1881,
relativo a la jurisdiccién contenciosa y, por tanto, no cabe una aplicacién mecanica de
las disposiciones previstas en el Libro de la LEC 1881 referido a la jurisdicciéon volun-
taria véase ad ex. AAP Lleida de 26 de noviembre de 2009, JUR 2010/86846), se deli-
mita un ambito que viene definido por la ausencia de contradiccién, de controversia,
de conflicto, de contraposicion de intereses, esto es, por la inexistencia de litigio al no
plantearse demanda alguna por una parte procesal contra otra parte procesal. Luego,
no hay litigio y, en consecuencia, ni demandante ni demandado. Simplemente hay un
instante o solicitante que promueve la intervencién de una autoridad, el juez en este
caso, para administrar un expediente y emitir una declaracién que no tendra valor de
cosa juzgada dejando abierta la posibilidad a que cualquier parte interesada defienda
sus pretensiones por la via judicial contenciosa (RDGRN de 18 de enero de 2005, La
Notaria, 16, abril de 2005; véase nota CaLvo VIpAL, 1., REDI, 2005, 2, pp. 1028-1033,
centrandose basicamente en cuestiones relativas a la ley aplicable). Siendo un tramite
voluntario que no viene definido por las notas de contradiccion, la jurisdiccion inter-
viene desprovista de su potestad jurisdiccional y acttia simplemente como garantia
de derechos por atribucién expresa de la Ley. Se trata de una actuacién que pretende
completar o perfeccionar un negocio, en sentido amplio, mas que resolver una con-
troversia.

Es éste un factor importante porque puede, o deberia, tener consecuencias por
lo que se refiere a la atribucién de competencia internacional. Sin embargo, lo cierto
es que, en la legislacion actualmente vigente, no merece una atencion especial y es tra-
tada de la misma forma que la atribucién de competencia judicial internacional en su-
puestos contenciosos. La falta de distincién provoca lagunas importantes debido a la
inadecuacion de las normas existentes. Asi, esta carencia es palmaria en relacién con
el control de la competencia. No cabe duda, en primer lugar, que no cabra la aprecia-
cién de la falta de competencia internacional a instancia de parte porque, como se ha
dicho, no existe propiamente una parte procesal contra la que se dirija una peticién o
reclamacion. En consecuencia, el art. 39 LEC 1/2000 no es susceptible de ser aplicado
en estas circunstancias. Por consiguiente, cabe plantear en este supuesto factico qué
disposicion debe ser aplicada para valorar la falta o no de competencia para trami-
tar el acto de jurisdiccion voluntaria solicitado. Debe indicarse que tampoco parece
acertada la aplicacién de los arts. 36 y 38 LEC 1/2000. El primero de los preceptos
establece que en las circunstancias especificamente previstas en el articulo los tribu-
nales civiles espanoles se abstendran de conocer de los asuntos que se les sometan.
Considerando los antecedentes facticos del asunto en cuestiéon no cabe la aplicacion
del primero de los apartados (inmunidad de jurisdiccién) porque no se trata de un
sujeto que gozara de tal inmunidad. El supuesto tampoco queda incluido en el segun-
do de los apartados (atribucion exclusiva de la competencia a una jurisdicciéon de un
Estado con el que Espafia haya ratificado un tratado o convenio que prevea tal atri-
bucién) porque no se trata de un foro de competencia exclusiva. Y, por fin, lo mismo
debe sefialarse respecto al tercero de los apartados (incomparecencia del demandado
cuando la competencia de los tribunales espafoles tinicamente pudiera fundarse en
la sumision téacita de las partes) puesto que si no hay demandado no puede producirse
su incomparecencia y ademas tampoco puede haber sumision técita de las partes.
Por consiguiente, el tribunal no puede advertir la falta de competencia ni puede darse
audiencia al Ministerio Fiscal sobre la base del art. 38 LEC 1/2000 —desde luego tam-
poco a las partes—, simplemente porque el legislador espafiol no concebia la norma
para los actos de jurisdiccién voluntaria, tal como se admite en el apartado V de la
Exposicion de motivos de la LEC 1/2000 cuando se dice que «[...] esta Ley se configu-
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ra con exclusion de la materia relativa a la denominada jurisdiccion voluntaria, que,
como en otros paises, parece preferible regular en ley distinta, donde han de llevarse
las disposiciones sobre una conciliaciéon que ha dejado de ser obligatoria y sobre la
declaracion de herederos sin contienda judicial». Tanto es asi que en la disposicion
final decimoctava se hace referencia explicita al proyecto de ley sobre jurisdiccién vo-
luntaria, al que nos referiremos mas adelante.

De este modo, sin poder tener acceso a la resolucién dictada por el Juzgado de
Primera Instancia, habra que suponer que la emisién del dictamen por parte del Mi-
nisterio Fiscal en el que se aprecia la falta de competencia de los Tribunales espanoles
encuentra su acomodo en el art. 980 LEC 1881 y no en el art. 38 LEC 1/2000. Otra
posibilidad, ciertamente algo forzada, hubiera consistido en invocar el art. 1.815 LEC
1881, disposicion general aplicable a los expedientes de jurisdiccion voluntaria, que
establece lo siguiente: «Se oira precisamente al Ministerio Fiscal cuando la solici-
tud promovida afecte a los intereses publicos; y cuando se refiera a persona o cosa
cuya proteccién o defensa competan a la Autoridad.// El Fiscal emitira por escrito su
dictamen, a cuyo efecto se le entregara el expediente». Como se dijo anteriormente,
en este mismo numeral 3, pese a su tradicional consideracién como expediente de
jurisdiccion voluntaria, la declaraciéon de herederos abintestato es objeto de regu-
lacién especial en el Libro II de la LEC 1881, relativo a la jurisdicciéon contenciosa
y no a la jurisdiccién voluntaria, de modo que no cabria la aplicacién de las dispo-
siciones contenidas en el Libro II. No obstante, se puso de relieve (TSJ Catalufia de
26 de febrero de 1997, RJ 1997/7277) que se trata de un procedimiento especifico
que presenta muchas analogias con la jurisdicciéon voluntaria en la que esta prevista
la audiencia del Ministerio Fiscal cuando se trate de cuestiones que puedan afectar
a los intereses publicos, en un momento en que el art. 980 LEC 1881 no preveia la
intervencién del Ministerio Fiscal. No obstante, la redaccién actualmente vigente si
prevé su intervencion con el objeto de que no haya dudas respecto a las justificaciones
exigidas para la obtencién de la declaracién judicial. De todos modos quiza cabria
proyectar la finalidad establecida en el art. 1815 LEC 1881 sobre el procedimiento de
declaracion de herederos abintestato, de forma que esta intervencion estaria también
justificada en la medida que se afecte al interés publico y ello le obligara a preservar
el cumplimiento de las normas de competencia judicial internacional, al fin y al cabo
la intervencion del Ministerio Fiscal es preceptiva en el marco del art. 38 LEC 1/2000
cuando se aprecia de oficio la falta de competencia internacional de los Tribunales es-
panoles para conocer del fondo del asunto. Sin embargo, éste es un punto que merece
un posterior desarrollo. Asi, lo que debe plantearse, por una parte, es si efectivamente
hay un interés publico en que las autoridades espafiolas no conozcan cuando no se
ha previsto atribuciéon de competencia. Por otra parte, podemos preguntarnos si los
foros previstos en el art. 22.3.°10 LOPJ son los tinicos criterios que permiten a los Tri-
bunales espafioles conocer de asuntos en materia de sucesiones respecto de actos de
jurisdiccion voluntaria.

4. Lasreglas de atribucién de competencia judicial internacional comportan asi-
mismo la previsién de aquellos supuestos en los que la jurisdiccion no debe conocer.
Tienen pues una doble misién: establecer cuando existen vinculos suficientes como
para que la propia jurisdiccién sea competente y, la otra cara de la moneda, fijar
aquellos supuestos que no deben ser conocidos por la jurisdiccién por falta de proxi-
midad. La vertiente positiva —atribucién— esta expresada o verbalizada en la regla de
competencia, mientras que la vertiente negativa —falta de competencia— se expresa
usualmente por omision. Esta idea reposa, sobre todo y més que nada, sobre la ne-
cesidad de evitar una vulneracion de la tutela judicial efectiva. Existe pues un interés
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publico en cumplir y hacer cumplir las reglas de competencia judicial internacional,
dado que mediante las mismas se regula el ambito y alcance del ejercicio de la po-
testad jurisdiccional respecto de supuestos internacionales, pero es que ademas estas
reglas responden al principio de acceso a la jurisdiccién, como exigencia constitucio-
nal. La STC 61/2000, de 13 de marzo, lo ha puesto de manifiesto. Ahora bien, en un
expediente de jurisdiccion voluntaria (como ha puesto de relieve JIMENEZ BLANCO, P.,
«Las declaraciones notariales de herederos en las sucesiones internacionales», AEDI-
Pr, t. 111, 2003, pp. 327-359) no cabe proyectar automaticamente este planteamiento,
puesto que los criterios de atribucién de competencia deben estar concebidos fun-
damentalmente para el acceso del solicitante a la declaracién que pretende, maxime
cuando este acceso no cierra la via judicial ordinaria (juicio declarativo ordinario).
No en vano la regulacién de la jurisdiccién voluntaria no esta sometida a los rigores
con que se regula la jurisdiccién contenciosa. Buen ejemplo de esta flexibilidad es el
art. 1.818 LEC 1881 (El juez podrd variar o modificar las providencias que dictare, sin
sujecion a los términos y formas establecidas para las de la jurisdiccion contenciosa).

Con ello no se niega un interés publico en el cumplimiento de las reglas de atribu-
cién, puesto que ya vimos que la intervencién de la autoridad —judicial en este caso—
no es meramente formal y automatica, pero lo que se pretende poner de relieve es que
precisamente el acceso a la jurisdiccion debe verse extendido, también como interés
publico. Ciertamente, en un acto de jurisdiccién voluntaria no hay un acceso a la juris-
diccién propiamente dicho, sino un acceso a la autoridad, pero no debe olvidarse que
la declaracién obtenida puede dar pie a la invocacion del derecho a la tutela judicial
efectiva. Asi, aunque sea de modo indirecto, unas reglas de atribucién excesivamente
restrictivas que impidan al instante o solicitante un acceso a la autoridad para promo-
ver una declaracion de herederos abintestato cuando existen vinculos o conexiones
suficientemente significativos con el ordenamiento espafiol, pueden limitar de modo
infundado el acceso a la jurisdiccion. Este fundamento, unas reglas que prevean crite-
rios amplios de acceso a la autoridad competente, esta latente por ejemplo en materia
de adopcién internacional, aunque debe sefalarse que el interés superior del menor es
la nota predominante que caracteriza estos criterios. En realidad, el Proyecto de Ley
de Jurisdiccion Voluntaria, que incluye la declaraciéon de herederos abintestato como
tramite de jurisdiccién voluntaria en materia de sucesiones, preveia una ampliacién
de los criterios previstos en el art. 22 LOPJ que hubieran continuado siendo de aplica-
cién, pero atribuia también competencia a las autoridades espanolas judiciales o no
si el expediente afectaba a un espafol o con residencia habitual en Espafia o cuando
el expediente afectare a situaciones o relaciones juridicas regidas por la legislacion
espanola [véase BOCG, VII Legislatura, 27 de octubre de 2006, art. 9.3.c)]. Sin duda
alguna, en este caso, se hubiera aceptado la competencia internacional. Vale la pena
resefiar también que, si la tltima residencia habitual del causante no hubiera estado
en un Estado miembro, la competencia residual prevista en el art. 6 de la Propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y los actos auténticos
en materia de sucesiones y a la creacion de un certificado sucesorio europeo (COM
2009 154 final) se amplia la competencia de modo que las autoridades espafiolas, tan-
to judiciales como notariales, tanto en via contenciosa como voluntaria, habrian sido
igualmente competentes.

La AP A Corufia pone de manifiesto la oportunidad de una ampliacién de los crite-
rios de competencia, se trata en este caso de «un tema de competencia internacional
no imperativa» y, por ello, cabe una interpretacion de las reglas de competencia «am-
plia o flexible para una mejor tutela judicial». Ahora bien, debe indicarse que quizas la
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Audiencia va mas alla de lo preceptivo, puesto que no hay duda alguna de que la LOPJ
contiene criterios de atribucién de competencia a la jurisdiccion espanola, que estos
criterios son de obligado cumplimiento —salvo convenio, o norma comunitaria, en la
materia—, que la LOPJ prevé también criterios de atribucién de competencia para
la tramitacion de expedientes de jurisdiccién voluntaria, que los criterios previstos en
materia de sucesiones son que el causante haya tenido su dltimo domicilio en terri-
torio espafiol o posea bienes inmuebles en Espafa, que estos criterios son operativos
también para la declaracion judicial de herederos abintestato y que, finalmente, el
art. 22 LOPJ atribuye expresamente competencia «a los Juzgados y Tribunales espa-
fioles», sin que exista otra norma que contemple una ampliaciéon o modificacién a esta
atribucién a esta concreta autoridad, los Juzgados y Tribunales espafioles. El criterio
es distinto en cambio con respecto a las actas de notoriedad relativas a la declaracién
de herederos abintestato otorgadas ante notario. Debemos plantearnos entonces si
cabe esta interpretacién amplia y flexible que sostiene la AP A Coruiia.

5. En efecto, la legislacion espaifiola establece que la declaracion de herederos
abintestato puede obtenerse mediante otorgamiento de acta de notoriedad ante no-
tario, cuando los solicitantes sean descendientes, ascendientes o cényuge del finado,
mientras que el expediente se tramitard ante juez si se tratare de parientes colaterales
(«los demés herederos» reza el art. 980 LEC 1881). En el supuesto de que se trate de
un acta de notoriedad parece admitirse la aplicacion de los arts. 979 LEC 1881 y 209
bis RN para atribuir competencia a los notarios para tramitar el acto de jurisdiccion
voluntaria, ampliando asf los criterios de atribucién de competencia mas alla de lo
establecido en el art. 22 LOPJ (para un anélisis mas detallado, véase JIMENEZ BLAN-
co, P., «Las declaraciones notariales de herederos en las sucesiones internacionales»,
op. cit.; igualmente VIRGOS SORIANO, M., y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho procesal
civil internacional. Litigacion internacional, 2.* ed., Madrid, Thomson-Civitas, 2007,
pp. 119 y 253), aunque se ha mantenido también lo contrario, esto es los notarios
tienen atribuida la competencia en aplicacién del art. 22 LOPJ y no cabe ampliar los
criterios contenidos en el mismo por aplicacion del art. 979 LEC 1881 y el art. 209
bis RN (véase ASENSIO BORRELLAS, V. J., «Estudio de las normas relativas a actas de
notoriedad ab intestato en el Derecho internacional privado», La Notaria, 25-26, enero
de 2006, pp. 153-174). Sin embargo, hay una cuestiéon fundamental en la que se coin-
cide, el procedimiento previsto tiene identidad de razén tanto si se tramita ante juez
como si es ante notario (ASENSIO BORRELLAS, V. J., «Estudio de las normas relativas a
actas de notoriedad ab intestato en el Derecho internacional privado», op. cit.; JIMENEZ
BraNco, P, «Las declaraciones notariales de herederos en las sucesiones internacio-
nales», op. cit.). A estos efectos merece la pena parafrasear la RDGRN de 18 de enero
de 2005 (La Notaria, 16, abril de 2005, véase FD 4.°): «<Mas cualquiera que sea la auto-
ridad o funcionario competente, por razén del parentesco de los llamados por Ley, la
naturaleza del expediente es la misma, e iguales han de ser los efectos que se deriven
de la declaracién que le ponga fin». El problema deriva de la dualidad normativa en
funcion de la autoridad interviniente, de forma que los criterios de atribucion de com-
petencia a la autoridad judicial o a la notarial segtin la interpretacién seguida o no son
los mismos, siendo restrictivos si conocen los Jueces y ampliados si conocen los Nota-
rios, o son los mismos, siendo restrictivos tanto si conoce una autoridad judicial como
notarial. En cualquier caso, ello lleva a mostrar una insatisfaccién bien fundada. En
realidad, la AP A Coruna abre otra via, peligrosa, que consiste en expandir la compe-
tencia de los jueces y tribunales espafioles mas alla de lo establecido en el art. 22.3
LOPJ. A mi juicio, esté claro que la norma no es satisfactoria para las declaraciones de
herederos abintestato y no cabe duda de que una regulacién de la jurisdiccién volun-
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taria supondria una rectificacién de los criterios previstos en la LOPJ. Sin embargo,
el rigor con que debe respetarse el principio de legalidad en un ambito como el de la
atribucién de competencia me impide alinearme con la posicién expuesta en la reso-
lucién objeto de comentario, maxime cuando no veo argumento alguno, al menos en
este caso, que pudiera justificar un, llamémosle «foro» de necesidad.

En cualquier caso, resulta evidente que el estricto cumplimiento del art. 22.3.°10
LOPJ, en un supuesto como el presente sujeto a expediente de jurisdiccién voluntaria
y en el que existen suficientes vinculos con el ordenamiento espafiol, lleva al absurdo
de declarar la falta de competencia de los Tribunales espafoles. Se llega por tanto a
un resultado cuasi desatinado, especialmente si lo comparamos con las posibilidades
que tienen, por el contrario, los parientes méas directos. La Propuesta de Reglamento
comunitario en la materia, si finalmente llega a puerto, despejara definitivamente el
panorama, al menos por lo que a este punto se refiere.

Albert FONT I SEGURA
Universidad Pompeu Fabra

2011-14-Pr

SUCESIONES.—Sucesién internacional.—Sucesiéon testamentaria.—Revoca-
cién.—Cuestion previa: separacion de hecho basada en causa legal de separa-
cién judicial o divorcio.

Preceptos aplicados: arts. 9.8 y 107 del CC, art. 132 del Codigo de Sucesiones de Cata-
luna 1991, art. 82 del CC antes de su derogacién por la Ley 15/2005.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 16.?), num. 660/2010,
de 22 de diciembre de 2010. Ponente: José Luis Valdivieso Polaino.

F.: Aranzadi Westlaw, AC 2011/233.

Pero no se trata de eso en este litigio, sino de si puede subsistir un testamento que se
otorgé en 1997 a favor de la demandada, esposa del testador, cuando después se produjo
la separacion del matrimonio [...] Hemos considerado aplicable el Derecho espaiiol para
decidir si existia causa legal de separacion al producirse el fallecimiento de D. Braulio.
La parte demandada ha insistido en la aplicacion del Derecho sucesorio irlandés, pero
respecto a la apreciacion de si concurria causa legal de separacion o de divorcio, no se ha
discutido la aplicabilidad del Derecho espariol. Es sabido que los tribunales esparioles de-
ben aplicar las reglas de Derecho internacional privado espariolas, como la propia parte
demandada pone de relieve en su recurso. De acuerdo con el articulo 107 del Cédigo Civil
seria aplicable la legislacion espaiiola a la separacion y divorcio del matrimonio del sevior
Braulio y la sefiora Josefina , pues su tiltima residencia comiin fue en Esparia, segiin se
alega en la contestacion a la demanda, en la que se dice que el matrimonio regreso de Li-
beria a consecuencia de la guerra civil de dicho pais, alternando periodos de estancia en
Espatia e Irlanda, pero teniendo su residencia principal en Vilafranca del Penedés. Como
el serior Maximiliano no encontraba trabajo en Esparia, marché de nuevo a Liberia y la
sefiora Josefina, con los hijos, a Irlanda. La ultima residencia comuin del matrimonio
fue, segiin ese relato de hechos, en nuestro pais, con lo que es aplicable el Derecho espa-
iol a la cuestion que nos ocupa. Aunque el sefior Maximiliano residia en Ghana, donde
fallecio, no se aprecia que sea aplicable ninguna otra legislacion distinta de la espaiiola,
llamada asi también a ser aplicada en virtud de lo establecido en la letra a) del repetido

REDI, vol. LXIII (2011), 2



284 JURISPRUDENCIA

articulo 107. Pero insistimos en que la demandada no ha pretendido la aplicacion del
Derecho irlandés a esta materia de la existencia de causa legal de separacion, ni se ha
suscitado cuestion alguna al respecto.

La presente nota se enmarca en la ejecucién de los siguientes proyectos de inves-
tigacion: Proyecto de Investigacién subvencionado por la Conselleria de Innovacion
e Industria de la Xunta de Galicia (Ref. Incite09 202 150 PR); y Proyecto de inves-
tigaciéon subvencionado por el Ministerio de Educacién y Ciencia y el Feder [Ref.
DER2010-15162 (subprograma JURI)].

Nota: 1. Las sucesiones internacionales han sido desde siempre un marco id6-
neo para el andlisis de problemas de aplicacién del Derecho extranjero, tales como la
calificacion, el reenvio, el orden publico, la adaptacién [...] En las sucesiones interre-
gionales, alguno de estos problemas también estan presentes, con matices particula-
res. En el presente caso nos enfrentamos a una cuestion previa, fenémeno también
habitual en esta materia, con ocasion de la necesidad de resolver determinadas cues-
tiones, fundamentalmente de filiacion y estado civil del causante, para dar respuesta
a la cuestion principal sucesoria. En esta sentencia se trata de saber si subsiste una
disposicion testamentaria otorgada en el afio 1997 a favor de la que en ese momento
era conyuge del testador (la actual demandada y recurrente en apelacion); para ello
es necesario conocer la situacién del matrimonio del causante en el momento de su
fallecimiento, en febrero de 2005.

La oscura redaccién de la sentencia s6lo nos permite conocer algunos datos con
exactitud. Son dos las cuestiones a tratar: por un lado, la cuestién principal, que como
ya hemos indicado se trata de ver si se entiende o no revocada una disposiciéon testa-
mentaria a favor del conyuge; por otro lado, la cuestién previa, que exige determinar
si en el momento del fallecimiento existia una separacién de hecho con ruptura de la
unidad familiar por algunas de las causas que permiten la separacion legal o divorcio;
pues de ser asi, la disposicion testamentaria a favor del conyuge se presume revocada
de conformidad con el Derecho aplicable a la sucesion.

2. Para la determinacién de la ley aplicable a la cuestién principal, esto es la
cuestion sucesoria, el tribunal ha tenido que realizar una doble operacién, si bien
sin plantear el caso problemaética alguna a este respecto. En primer lugar, en una im-
precisa aplicaciéon de nuestro sistema de Derecho internacional privado, el tribunal
se basa en el art. 9.1 CC, olviddndose de la norma de conflicto especifica en materia
de sucesiones, y llega a la conclusion de que se aplica el Derecho espaiiol por tener
el causante nacionalidad espafiola. De los datos de la sentencia se infiere que, pese
a que el Derecho irlandés fue alegado como Derecho rector de la sucesion y que el
causante vivié temporadas en el extranjero, nunca perdié su nacionalidad espanola.
En segundo lugar, la Audiencia hace hincapié en la vecindad civil del causante, que de
manera indiscutida se determina que es la vecindad catalana. En definitiva, se aplica
a la cuestién principal sucesoria el Codigo de Sucesiones de 1991 por ser la norma en
vigor en el Derecho cataldn en el momento del fallecimiento del causante.

Si bien el Derecho irlandés es rechazado como el aplicable a la cuestion sucesoria,
el tribunal sefiala que dicho ordenamiento juridico sélo seria relevante en el caso de
que se tratara de saber si el testamento, realizado en Irlanda, fue formalizado correcta-
mente. El tribunal hace, por tanto, una referencia al Derecho irlandés a titulo de lex loci
celebrationis. A este respecto, debemos sefialar que en caso de inobservancia de un po-
sible requisito formal especifico exigido por la legislacion irlandesa para el otorgamien-
to del testamento, seria dificil que conllevara la invalidez del testamento por motivos
de forma. Como bien es sabido, el Convenio de La Haya de 1961, sobre los conflictos de
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leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias, instrumento a aplicar
para juzgar si la formalizacién del testamento es correcta o no, establece un generoso
régimen sefialando la aplicacién alternativa de hasta ocho leyes distintas, conforme a
las cuales se puede considerar la validez formal del testamento en cuestién.

3. La consideracién de la aplicacion del art. 132 del Cédigo de Sucesiones de
Catalufia de 1991 es lo que plantea en este caso la necesidad de resolver una cuestion
previa. La demandante se basa en dicho articulo para defender la revocacién de la
disposicion testamentaria a favor del cényuge. Dicho precepto determina, para lo que
aqui nos interesa, la presuncién de revocacion de las disposiciones testamentarias a
favor del conyuge en los supuestos de separacién de hecho con ruptura de la unidad
familiar por alguna de las causas que permiten la separacion judicial o el divorcio; la
demandante sostiene que tras el otorgamiento del testamento se produjo una sepa-
racion de hecho entre la instituida y el causante, por un tiempo suficiente como para
constituir una causa de separacion legal. Llegados a este punto, la cuestiéon que se nos
plantea es la de saber qué ley nos va a decir qué es necesario para que una separa-
cién de hecho suponga una ruptura de la unidad familiar por alguna de las causas de
separacion legal o divorcio, pues aplicando los criterios exigidos por la ley llamada,
podremos finalmente saber cudl era la situacién del matrimonio en el momento del
fallecimiento del causante. Como vemos, en términos tedricos, se nos puede estar en-
viando a una ley distinta de la sucesoria: la ley rectora de la separacién matrimonial.

A falta de respuesta especifica a esta cuestiéon por nuestro sistema de Derecho
internacional privado, los érganos jurisdiccionales espafioles se han enfrentado a la
resolucion de cuestiones previas en materia de sucesiones sin aplicar un criterio claro
y concreto (véase MASEDA RODRIGUEZ, J., «Sucesién internacional: algunos problemas
relativos a la aplicacion de la norma de conflicto a través de la reciente practica ju-
risdiccional espanola», Dereito, vol. 16, num. 1, 2007, pp. 295-322, esp. p. 313). Con
caracter general, la solucion que se ha dado consiste en dar un tratamiento auténomo
a las cuestiones previas, aplicando la correspondiente norma de conflicto (véase SAP
de Mélaga, de 5 de junio de 1993, AC 1993/1882, comentada por ZABALO ESCUDERO,
E., REDI 1994-1, pp. 363-365; también, STS de 2 de diciembre de 2004, RJ 2004/7908,
comentada por ABARCA JUNCO, P., y VARGAS GOMEZ-URRUTIA, M., REDI 2005-1, pp. 379-
384). No obstante, ha habido casos en los que la cuestién previa se ha resuelto de con-
formidad con el Derecho material que rige la cuestién principal, esto es, la sucesoria
(véase SAP Asturias de 29 de julio de 2005, JUR 2005/206766, comentada por ABARCA
Junco, P., y HERRANZ BALLESTEROS, M., REDI 2006-1, pp. 488-491).

La AP resuelve el asunto de forma sumaria: sencillamente sefiala que se deben
aplicar las normas de Derecho internacional privado espafolas y de acuerdo con el
art. 107.2 CC determina que se aplica la Ley espafiola, al concluir que pese a que los
coényuges alternaban estancias en Irlanda y en Espafia, tenian su residencia principal
en Vilafranca del Penedés. La Audiencia decide identificar residencia principal con
residencia habitual y aplica la Ley espafola por estar en Espaiia la tltima residencia
habitual comun de los conyuges. En este caso Ley espafola significa aplicacion del
régimen del CC, pues de lo que se trata es de saber si concurre alguna causa de sepa-
racion legal o de divorcio, cuestiones que son de competencia exclusiva del Estado,
de acuerdo con lo previsto en el art. 149.1.8 CE sobre las relaciones juridico civiles
relativas a las formas del matrimonio. En el momento del fallecimiento del causante,
febrero de 2005, el CC atn seguia un régimen causal de la separacion legal y del di-
vorcio (pues este sistema fue modificado s6lo unos meses después del fallecimiento
del causante, por la Ley 15/2005, de 8 de julio). En concreto, la norma relevante para
el caso es el antiguo art. 82 CC que recogia las causas de separacién y que en su apar-
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tado sexto sefialaba como causa el cese efectivo de la convivencia conyugal durante el
plazo de tres afios. La concurrencia de esta causa en el caso dio como resultado que
en el momento del fallecimiento existia una separacion de hecho con ruptura de la
unidad familiar que podria dar lugar a una separacion legal, lo que a su vez determiné
la revocacion de la disposicién testamentaria a favor del conyuge.

De las posibles formas de solucionar una cuestion previa (véase FERNANDEZ R0OZAS,
J. C., y SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacional privado, 5.* ed., Navarra, Tecnos,
2009, p. 137), la AP opta por tratarla de forma auténoma, aplicando a la cuestién de si
existe o no causa de separacién legal o divorcio su propia norma de conflicto. La otra
posibilidad, esto es, la aplicacion de la legislacién material de la ley rectora de la cues-
tién principal a la resolucién de la cuestién previa, hubiera dado lugar al mismo resul-
tado: la remisién del art. 9.8 CC a la Ley espafiola en cuanto a la determinacién de las
causas de separacion, darfa lugar directamente a la aplicacién del CC, puesto que en
esta materia no existe plurilegislaciéon posible, debido a la competencia exclusiva del
Estado en la determinacion de las formas del matrimonio. No se precisaria ninguna
busqueda accesoria (como ocurre con la normativa sucesoria). Cosa distinta hubiera
sido si la situacién se planteara en estrictos términos de Derecho interregional, pues
en tal caso la cuestion previa, en sentido técnico, no habria llegado a plantearse al no
existir uno de sus presupuestos basicos: la plurilegislacién, ya que la referida compe-
tencia exclusiva del Estado en la materia eliminaria dicha posibilidad.

4. En definitiva, el mayor interés que desprende este supuesto es el de constituir
un ejemplo mas de la frecuente necesidad en las sucesiones internacionales de deter-
minar como cuestion previa quién es el conyuge del causante (véase AZCARRAGA MON-
ZONis, C., Sucesiones internacionales. Determinacion de la norma aplicable, Valencia,
Tirant Monografias, 2008, p. 203) o, como en este caso, cudl es la situacion legal del
supérstite respecto del causante. Pese a no alterar el resultado final, puede achacarse a
la sentencia la omisién manifiesta de un razonamiento en torno al art. 9.8 CC, norma
que determina la ley aplicable a la sucesién por causa de muerte. La cuestién previa,
consciente o inconscientemente, fue resuelta de forma satisfactoria.

Por otro lado, resulta atractivo el supuesto por cuanto que pone de manifiesto in-
teresantes y peculiares relaciones de complementariedad entre los diversos derechos
civiles esparfioles. La presencia del Derecho civil del Estado, consecuencia del ejerci-
cio de las competencias que «en todo caso» le corresponden (art. 149.1.8 CE), como
dato que integra la interpretaciéon de una norma de Derecho civil catalan, no deja de
resultar un caso normal de heterointegracion. El reparto competencial entre Estado
y Comunidades Auténomas en materia de Derecho civil no sélo determina el ambito
potencial de los conflictos de leyes internos sino también, como hemos visto, la misma
existencia de clasicos problemas de aplicacién, como la cuestiéon previa.

Isabel RODRIGUEZ-URIA SUAREZ
Universidad de Santiago de Compostela
6. PRACTICA ESPANOLA: DERECHO INTERTERRITORIAL
6.1. Responsabilidad extracontractual
2011-15-Pr

DERECHO INTERTERRITORIAL.—Responsabilidad extracontractual.—Acci-
dente de circulacién por carretera.—Art. 10.9 del CC.—Aplicacion del Derecho

REDI, vol. LXIII (2011), 2



JURISPRUDENCIA ESPANOLA Y COMUNITARIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 287

civil catalan.—Aplicacién del Derecho mercantil estatal.—Prescripcion de la
accién.—Plazos.

Preceptos aplicados: art. 149.1.6 de la CE; arts. 111.3, 111.4, 111.5, 121.11 a 121.14 y
121.21 del Llibre Primer del Codi Civil de Catalunya; arts. 10.9, 13.2, 1.902 y ss. del
CC; art. 76 de la LCS; arts. 1, 7.1 y 10 del RDLeg 8/2004.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (}Secci(’)n 13.?), nim. 65/2011,
de 16 de febrero de 2011. Ponente: Ilma. Sra. Maria Angeles Gomis Masque.

F.: Aranzadi Westlaw JUR 2011/182060.

[...] En otro orden de cosas, la legislacion civil de Catalunya (sic.) y, concretamente,
el Codi Civil no regulan con cardcter general la responsabilidad extracontractual, por lo
que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 13.2 del Cédigo Civil, en esta materia
rige en Catalunya (sic.) este cuerpo legal (arts. 1902y ss. CC). Ahora bien, el articulo 121-
21.d) del Llibre Primer del Codi Civil de Catalunya (llei 29/2002 de 30 de diciembre)
que entré en vigor el 1.1.2004, establece que prescriben a los tres afios «las pretensiones
derivadas de la responsabilidad extracontractual», por lo que dicho precepto, resulta de
aplicacion de acuerdo con lo establecido en los articulos 111-3 —territorialidad de las
normas— vy siguientes del mismo texto legal (téngase, ademds, en cuenta que el Cédigo
Civil espaviol al regular las normas de Derecho Internacional Privado establece que «las
obligaciones no contractuales se regirdn por la ley del lugar donde hubiere ocurrido el
hecho de que deriven» —lex loci, art. 10.9 CC—, imperando nuevamente el criterio de
territorialidad). Por ello, ha de concluirse que, con cardcter general, «las pretensiones de-
rivadas de responsabilidad extracontractual» derivada de hechos ocurridos en Catalunya
(sic.) prescriben a los tres afios.

No obstante, no podemos obviar que la responsabilidad civil —extracontractual— de-
rivada de la circulacion de vehiculos a motor se encuentra regulada por una ley especial,
Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre , por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor res-
pecto al cual conviene recordar que tanto el texto Refundido, como las sucesivas leyes que
le precedieron y las modificaciones que se han efectuado en el mismo, tienen como objeto
la adaptacion o incorporacion al Derecho interno de la normativa comunitaria adop-
tada sobre el tema, la cual tiende a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros sobre el seguro de responsabilidad civil derivada de la circulacion de vehiculos
automoviles; en consecuencia, y con arreglo a lo establecido en la misma esta materia se
rige por dicha ley especial, siendo aplicables las normas generales sobre responsabilidad
extracontractual en tanto la ley especial se remita a las mismas o como supletorias; di-
cha ley es de dmbito estatal y resulta plenamente aplicable en Catalunya (sic.). Asi pues,
en este dmbito no se trata tanto de un problema de territorialidad de la norma como de
preferencia de la ley especial sobre la general, debiendo tenerse en consideracion que el
articulo 111-4 CCCat dispone que «Las disposiciones del presente Cédigo constituyen el
Derecho comiin en Cataluia y se aplican supletoriamente a las demds leyes».

[...] Asi, respecto de la accion directa ejercitada frente a la aseguradora, no cabe aten-
der al plazo de prescripcion de tres afios establecido en el articulo 121-21.d) del Codi civil
de Catalunya (sic.) (CCCat) toda vez que ese plazo conforma sin duda el Derecho comiin
de Catalunya en lo relativo a las acciones de responsabilidad extracontractual, pero como
resulta del propio CCCat, el Derecho civil cataldn no abarca aquellas materias de compe-
tencia legislativa estatal, como ocurre con «la legislacion mercantil» (art. 149.1.6.° CE),
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entre la cual se halla indudablemente la de seguros. La aplicacion directa en Catalunya
(sic.) del Derecho estatal de seguros es una consecuencia de la distribucion constitucio-
nal de la competencia legislativa entre los entes territoriales, por lo que el cardcter prefe-
rente que el articulo 111-5 CCCat atribuye a las disposiciones del Derecho civil cataldn ya
tuvo en cuenta esa circunstancia, como expresa el predmbulo del propio Cédigo cataldn,
distinguiéndola de la heterointegracion del Derecho civil cataldn por medio de normas
de procedencia estatal [...].

Nota: 1. La especial pluralidad juridica que caracteriza el ordenamiento juridico
espanol en materia de Derecho privado no deja de suscitar cuestiones interesantisimas
cuyas soluciones ni estan consolidadas, tras treinta afios de desarrollo legislativo por
parte del legislador estatal y los legisladores autonémicos, ni tienen una fécil respues-
ta. La que plantea la sentencia que anotamos esta de plena actualidad, como refleja el
también reciente y bien articulado trabajo de ABRIL CAmPOY, J. M., «La prescripcion
en el Derecho civil de Catalufia: ¢es aplicable a la normativa catalana solamente cuan-
do existe regulacién propia de la pretensiéon que prescribe?», InDret, 2/2011 (33 pp.),
con el que coincido basicamente en el mensaje central y la propuesta fundamental
que hace, sin perjuicio de que pueda discrepar en algunos de los argumentos que
le llevan a proponerla [en concreto no creo que sea estrictamente necesario el ra-
zonamiento sobre la base del art. 111.4 CCCat, como tampoco creo ni necesario, ni
relevante, ni siquiera posible, la conceptualizacion del Derecho civil catalan como lex
fori —véase, sobre este extremo, ARENAS GARCIA, R., «Pluralidad de Derechos y unidad
de jurisdiccion en el ordenamiento juridico espafiol», en FONT 1 SEGURA, A. (ed.), La
aplicacié6 del Dret civil catala en el marc plurilegislatiu espanyol i europeu, Barcelona,
Atelier, 2011, en prensa—]. El tema que plantea la sentencia es la eventual aplicacion
de la normativa catalana reguladora de la prescripcién a sendas pretensiones, una, de
responsabilidad extracontractual derivada de accidente de circulacién por carretera y
la otra consistente en la accion directa del dafiado contra la aseguradora de la persona
causante del dafio. La Audiencia Provincial, con buen tino, diferencia ambas cues-
tiones y les da un tratamiento también diferenciado, resolviendo aplicar el plazo de
prescripcién de tres afos en el primer caso y el de un afo (2) previsto por la normativa
estatal especial en el segundo (3). La alusién que el juzgador realiza al art. 10.9 CC,
nos hace pensar en una situacion de interterritorialidad que no se deduce claramente
de los hechos relatados en la sentencia, pero que doy por supuesta. De no existir, el
comentario vale igualmente, con las matizaciones que haré en el ultimo parrafo del
punto 2. También voy a partir de la hipétesis de que todas las normas sobre las que
razona el juzgador son véalidas, sin preguntarme sobre su posible constitucionalidad,
puesto que, de facto, lo son mientras no se declare lo contrario. En esta misma linea,
doy también por buena la calificacion que el juzgador hace respecto de lo que haya de
entenderse por «legislaciéon mercantil» a los efectos del art. 149.1.6 CE, por mas que
pudiera entrarse a discutir sobre sus concretos limites.

2. Lareclamacion directa de la victima contra el causante del dafio se rige, segiin
el art. 10.9 CC por el Derecho catalan, al haber acontecido el hecho del que deriva el
dafio en Cataluna. El Derecho cataldan no tiene atin una regulacién general sobre obli-
gaciones extracontractuales aplicable al caso, por lo que la Audiencia aplica el CC
en virtud, dice, de lo dispuesto en el art. 13.2 CC (en puridad creo que habria que ir
sustituyendo tal referencia por la mas propia del art. 149.3 in fine de la CE); es decir,
en su calidad de Derecho supletorio. La cuestion se suscita en relacién con el plazo
de prescripcién que si existe en Derecho civil catalan y que es distinto del previsto por
el CC: tres afios en el art. 121.21.d) CCCat, frente a un afio en el art. 1.968.2 CC. La
duda es si se puede aplicar este plazo de tres afios junto con la regulacién del CC. Y la
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respuesta es si. A mi juicio, ésa es la respuesta mas limpia y mas respetuosa con el sis-
tema: porque la ley aplicable es la catalana, ex art. 10.9 CC. Es verdad que la relacion
existente entre parte de la regulacion sustantiva de una pretensiéon, como es el plazo
de prescripcion de la misma, y el resto de su regulacién también sustantiva es tan es-
trecha que no seria deseable separar ambos aspectos. El parrafo final del Fundamento
de Derecho tercero de la sentencia anotada ofrece un ejemplo paradigmatico de esta
altima afirmacion. Sabemos que desde el punto de vista que podriamos definir como
de «coherencia de la solucién juridica» resulta, por lo general, de mejor calidad apli-
car normas procedentes de un mismo centro de produccién juridica (cuya coherencia
se presume) que fabricar una solucién a base de retazos de normas procedentes de
mas de un legislador. En Derecho internacional privado y Derecho interregional se
conocen perfectamente los problemas de inadaptacién o desajuste provocados por
tales circunstancias. Aunque no nos encontramos en sentido propio ante un problema
tipico de inadaptacion (véase FERNANDEZ Rozas, J. C., y SANCHEZ LORENZO, S., Derecho
internacional privado, 5.* ed., Cizur Menor, 2009, pp. 135-138) cuando aplicamos el
Derecho civil autonémico junto con el Derecho estatal como Derecho supletorio, las
consecuencias pueden ser de idéntica naturaleza.

Fruto de estos problemas es la duda perfectamente reflejada en el titulo del citado
trabajo de J. M. Abril Campoy. Desde una perspectiva exclusivamente fijada en la co-
herencia de la regulacién, no me llama la atencién que existan posturas que niegan la
aplicacion de la normativa autonémica sobre la prescripcion cuando se han de aplicar
instituciones o soluciones del Derecho estatal supletorio, que establece un plazo dis-
tinto. Es, por seguir con el simil de la inadaptacién o desajuste, una de las soluciones
que se proponen para salir del paso: eliminar una de las leyes que concurre junto con
otras a la regulacién global del supuesto. Sin embargo creo, por un lado, que no existe
analogia con los problemas de inadaptacién porque sus presupuestos, sus causas, son
distintos: la inadaptacion o desajuste, tal cual se conceptualiza en DIPr o Derecho
interregional, deriva de dos o mas leyes aplicables que confluyen, a diversos titulos,
todos ellos igualmente validos; y creo también, por otro lado, que resulta contrario al
mandato singular de las normas de conflicto realizar un razonamiento de tal calibre.
En el caso que nos ocupa, la ley aplicable a la pretension articulada por la victima,
la tinica ley aplicable, es la catalana. La intervencion posible (nunca necesaria con
caracter general, sino meramente accidental: véase Garcia RuBio, M. P., Introduccion
al Derecho civil, Barcelona, 2002, pp. 57 y ss.) del Derecho estatal no modifica este
hecho. No es un problema de aplicacion de la Ley catalana junto con el Derecho co-
mun (entender la distincién entre la remisién al Cédigo Civil como Derecho estatal,
eventualmente supletorio, y como Derecho comun es clave para entender la idea que
planteo). Es un problema que genera la aplicacion primaria e indiscutible del Derecho
catalan, llamado por el art. 10.9 CC.

En términos de configuracién del marco juridico para resolver la cuestiéon debati-
da, creo que la pregunta fetén seria: cuando la ley aplicable a un supuesto de respon-
sabilidad extracontractual sea la catalana, ¢puede aplicarse el Derecho estatal supleto-
rio junto con las normas catalanas que regulan la prescripcion? Invertir los términos
de esta pregunta es, en cierto modo, rebajar la competencia del Derecho catalan hasta
hacerla desaparecer —en el caso de que optemos por no aplicar las normas del CCCat
sobre prescripcién—. Y eso no esta permitido por la ley: seria desconocer el mandato
del art. 10.9 CC y aplicar la misma normativa que si el accidente hubiese ocurrido en
Leén. Y no ocurrié en Leén. La segunda frase del art. 111.5 CCCat me parece meridia-
namente clara para eliminar cualquier duda al respecto: «El Derecho supletorio sélo
rige en la medida en que no se opone a las disposiciones del Derecho civil de Catalufia
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o a los principios generales que lo informan». Quienes quieran alterar el proceso 16gi-
co (que aqui si es de prevalencia de una solucién —Derecho catalan— u otra —Dere-
cho catalan mas Derecho supletorio—) tienen la carga de la argumentacion.

He de reconocer que esta postura un tanto formal y maximalista puede generar
problemas: ¢qué ocurre si el Derecho supletorio no se ajusta a las previsiones del
autonémico? Pues que nos encontramos ante una verdadera laguna (y no seria la
primera) o que debe «ajustarse» el Derecho estatal supletorio o, para ser mas graficos,
las instituciones de Derecho supletorio que concurren en la regulacién del supuesto
con las de la ley (autonémica) aplicable (de nuevo recurro a una de las soluciones pro-
puestas para el problema de la inadaptacion en DIPr, pero en este caso identificando
a priori la normativa que debe ajustarse: la de origen estatal). También soy consciente
de que este planteamiento contraria la postura que, incluso desde posiciones afines
a la competencia de las normas catalanas sobre prescripcion, las excepcionan cuan-
do el Derecho supletorio estatal estd compuesto por leyes especiales con plazos de
prescripcién especiales (ABRIL CAMPOY, J. M., p. 27). De conformidad con la postura
que defiendo, también en esos casos la aplicacion de la solucién de la prescripcion
catalana habria de prevalecer. En la postura contraria, percibo la importacién de un
cierto paralelismo con la regulacién estatal que no es necesario (o yo no lo veo). Por
un lado, una especie de «confrontacién» entre normas de «Derecho comun», que en
realidad se trata, mas llanamente, de una valoracién norma general-norma especial:
la consecuencia vendria a ser que las normas catalanas generales sobre prescripcion
prevalecerian sobre las normas generales estatales sobre prescripcién incluso cuando
el resto de la regulacion del caso correspondiese al Derecho estatal supletorio, mien-
tras que las mismas normas generales catalanas no prevalecerian sobre las normas
especiales del Derecho estatal supletorio. El corolario l6gico, creo que vendria a ser
que las normas especiales catalanas de existir si prevalecerian. Pero esta consecuencia
no se daré, sencillamente porque en este caso ya no estariamos en el supuesto de ne-
cesidad de recurrir al Derecho supletorio por laguna del Derecho catalan. Esta idea no
es necesaria. Y, por otro lado, se esta también admitiendo una especie de paralelismo
(con el Derecho estatal) entre lo que es una norma general y una norma especial. Es
posible que el legislador catalan tenga que establecer plazos de prescripcién distintos
en leyes especiales que regulen de forma singular singulares relaciones juridicas; pero
no es necesario (menos aun con la moderna y completa regulacion vigente).

Para concluir este apartado, no puedo dejar de poner de manifiesto lo equivoco
del razonamiento de la Audiencia para concluir la aplicaciéon de la normativa ca-
talana sobre prescripcion. Su base fundamental, el art. 111.3 y ss. del CCCat, tiene
una fuerza tépica innegable y cada vez mas presente en resoluciones judiciales. Mas
esa fuerza tépica es inversamente proporcional a su pertinencia juridica [sobre la
vacuidad de proposiciones como la del art. 111.3 CCCat, o la frase primera del citado
art. 111.5 ya me he pronunciado en otro lugar: «Determinacién del ambito personal y
territorial del Derecho civil catalan (o sobre la competencia compartida en materia de
Derecho civil catalan)», en FONT 1 SEGURA, A. (ed.), La aplicacié del Dret civil catala en
el marc plurilegislatiu espanyol i europeu, Barcelona, Atelier, 2011, en prensa]. No se
entiende que el argumento primero, la aplicacién primaria del Derecho catalan por la
via del art. 10.9 CC, se encierre entre paréntesis como un argumento en cierto modo
accesorio. Si, por el contrario, nos encontramos ante una situaciéon que no plantea un
conflicto de leyes, lo que puede sobrar es la alusion al propio art. 10.9 CC (véase, en
este sentido, FONT SEGURA, A., en nota conjunta a diversas sentencias, AEDIPr, vol. 10,
2010, en prensa; trabajo al que he tenido acceso por gentileza del autor. No obstante,
este concreto tema no me parece completamente cerrado: la unidad de jurisdiccion
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unida a la unidad de la regulacién de la competencia judicial interna y la prorrogacion
de la competencia territorial posibilitarian que una situacién puramente homogénea
—intra-autonémica— se ventile ante un 6rgano judicial de fuera de la Comunidad
con la que se encuentra exclusivamente vinculada: la simple ecuacién territorialidad-
homogeneidad no valdria).

3. LaAudiencia Provincial liquida de un plumazo el tema de la prescripcion de la
accién directa contra el asegurador senialando que no se aplica la prescripcién catala-
na. El argumento es claro: se trata de legislacién sobre seguros que es de competencia
exclusiva del Estado (art. 149.1.6 CE). En relaciéon con este tema baste recordar que
no caben los conflictos internos donde no hay posibilidad de plurilegislacién, como
es el supuesto del Derecho mercantil. Esta es la razén de la aplicacién de la ley estatal
y sus plazos de prescripcién. Los argumentos aportados por la Audiencia en el citado
parrafo final del Fundamento de Derecho tercero son de coherencia o consistencia;
de justicia material, si se quiere. Mas si tal coherencia o tal justicia no existiese (si,
por ejemplo, fuesen mas justos o mas adaptados a la regulacién mercantil del Dere-
cho estatal los plazos de prescripcién del Derecho cataldan) la soluciéon no habria de
cambiar; seria la misma.

4. Como dije al principio, la plurilegislacion civil espafiola no deja de situarnos
continuamente ante problemas juridicos de enjundia, como el que se plantea y resuel-
ve la Sentencia anotada. Partiendo del hecho de que la ley aplicable a la responsabili-
dad que se ventila entre demandante y causante del dafio es la Ley catalana (y éste es
un punto de partida ineludible para poder seguir razonando) en virtud de las normas
de solucién de los conflictos interterritoriales o en virtud de la absoluta homogeneidad
del supuesto en los términos expuestos, las relaciones entre el Derecho catalan como
ley aplicable (y la regla podria valer para cualquier Derecho autonémico) y el Derecho
estatal supletorio han de partir de la prevalencia del primero y el ajuste a aquél, si es
necesario, del segundo; y no al revés. Aplicar la totalidad del régimen sustantivo del
Derecho estatal supletorio (en el caso eliminar la competencia de las normas catala-
nas sobre la prescripcién) es tratar el caso enjuiciado como un caso diferente (homo-
géneo de Derecho comun o heterogéneo sujeto a la legislacion comun).
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