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LOS PRINCIPIOS SUBYACENTES AL REGLAMENTO
DE SUCESIONES. A PROPOSITO DE LA STJUE DE 12 DE
OCTUBRE DE 2023 (C-21/22: OP)’

Josep M. FONTANELLAS MORELL""

I. INTRODUCCION

El caso resuelto por el Tribunal de Justicia de la Union Europea [TJUE] en su Sentencia de 12
de octubre de 2023! tiene una historia insolita, porque no es comin que un asunto sea refor-
mulado ante la Corte europea al no haber brindado ésta una respuesta sobre el fondo cuando lo
habia examinado por primera vez. Efectivamente, el supuesto de autos ya fue planteado antes
al Tribunal de Luxemburgo por un notario adjunto ejerciente en Krapkowice (Polonia), el cual,
en agosto de 20207, le elevo dos cuestiones prejudiciales (las mismas que constituyen el objeto
de la resolucion ahora analizada), sobre las que el TJUE no se acabo pronunciando, porque
estimo manifiestamente inadmisible la peticion del notario, que, en su opinion, no podia ser
calificado de «organo jurisdiccional» en el sentido del articulo 267 TFUE?. Habida cuenta de
la imposibilidad de esta via de acceso al Tribunal de Justicia, OP, una ciudadana ucraniana re-
sidente en Polonia en donde era copropietaria de un inmueble y que deseaba testar con arreglo
a su ley nacional, recurri6 la negativa del notario polaco a autorizar el testamento requerido
ante el Sgd Okregowy w Opolu (Tribunal Regional de Opole, Polonia), que, a la vista de las
dudas suscitadas, acord6 suspender el procedimiento y remitir al Tribunal de Luxemburgo dos
cuestiones prejudiciales concernientes al Reglamento (UE) n. 650/2012%: «1) ;Debe interpre-
tarse el articulo 22 del Reglamento en el sentido de que una persona que no sea ciudadana de
la Union Europea esta autorizada a elegir su ley nacional como ley que regira la totalidad de la
sucesion? [y] 2) ;Debe interpretarse el articulo 75 del Reglamento en relacion con el articulo

* Este trabajo se inscribe en el Proyecto de investigacion PID2020-112609GB-I0.

**  Profesor agregado de Derecho internacional privado de la Universitat de Lleida.

Asunto C-21/22 (OP, ECLI:EU:C:2023:766).

Asunto C-387/20 (OKR, DOUE, C 53, de 15 de febrero de 2021, pp. 15-16).

Auto de 1 de septiembre de 2021 (C387/20, OKR, ECLI:EU:C:2021:751). Por mucho que no repercuta

directamente en la tematica del actual comentario, no nos resistimos a reiterar la reflexion, explicitada en

otra ocasion [«Las principales conexiones del Reglamento 650/2012 por vez primera ante el Tribunal de

Justicia de la Unioén Europeay, REEL 42 (2021-2), pp. 8-9, nota 22], en relacion con el Auto OKR, al hilo

de cuyo tenor nos preguntabamos, «;es logico (y coherente) que, cuando un notario investido del caracter

de “Organo jurisdiccional” que le otorga el art. 3.2 del Reglamento 650/2012 albergue, al aplicarlo, alguna
duda interpretativa sobre el mismo no pueda formular una cuestion prejudicial al TJUE, porque, en el am-
bito del art. 267 TFUE, no es reputado un “organo jurisdiccional”?».

4 Reglamento (UE) n.° 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la eje-
cucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado
sucesorio europeo (DOUE, L 201, de 27 de julio de 2012, pp. 107-134; correccion de errores, L 344, de 14
de diciembre de 2012, p. 3; L 60, de 2 marzo de 2013, p. 140; L 243, de 23 de septiembre de 2019, p. 9).
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22 del citado Reglamento en el sentido de que cuando un tratado bilateral que vincula a un
Estado miembro con un tercer Estado no regule la eleccion de la ley para una sucesion, pero si
designe la ley aplicable a una sucesion, podra un ciudadano de dicho tercer Estado que resida
en un Estado miembro que se encuentre vinculado por el citado tratado bilateral elegir la ley
aplicable?»’. A partir de ahora, en los apartados que vienen a continuacion [II y I1I], vamos a
revisar la respuesta proporcionada por el TJUE a cada una de estas preguntas; después [IV],
nos ocuparemos de valorar criticamente su contenido; y, por tltimo [V], haremos unas breves
consideraciones finales.

II. ELALCANCE PERSONAL DE LA PROFESSIO IURIS

La primera cuestion planteada, la de si el ejercicio de la facultad de elegir limitadamente la
ley sucesoria queda reservada a los nacionales de los Estados miembros o se extiende a los
ciudadanos extracomunitarios®, la contesta el Tribunal de Justicia optando —como no podia ser
de otro modo— por la alternativa amplia: «un nacional de un tercer Estado que reside en un
Estado miembro de la Union puede designar como ley que habra de regir su sucesion en su
conjunto la ley de ese tercer Estado»’. En apoyo de su lectura, el TJ recurre a dos argumentos®:
por un lado, el gramatical, pues el inicio del art. 22.1 RS —«Cualquier persona podréa designar
...»’— es, en este sentido, inequivocamente nitido; por otro lado, el sistematico, ya que, para
corroborar el valor del significado literal de la anterior disposicion, la decision invoca dos
considerandos —el 38, que, al aludir a que el instrumento tiene que propiciar la planificacion
sucesoria, identifica como destinatario de esta directriz de politica legislativa «a todo “ciuda-
dano”, y no solo a los ciudadanos de la Union»'’, y el 57, que excluye el juego del reenvio
los «casos en que el causante haya hecho la eleccion de la ley en favor de la ley de un tercer
Estado»''—, asi como tres preceptos del Reglamento 650/2012 —el art. 20, que consagra su
aplicacion universal, a saber, que la legislacion por €l designada «se aplicard aun cuando no
sea la de un Estado miembro»'? (también cuando la aplicacion de dicha ley extracomunitaria
sea fruto de una professio iuris hecha por un ciudadano de un tercer Estado); y los arts. 5y

5 Sentencia OP, apdo. 15.

6 Pregunta que habia merecido poca atencion por parte del Abogado General, el Sr. M. Campos Sanchez-Bor-
dona, que le dedicé solamente una nota de sus conclusiones —la 4—, en la que afirmaba que la duda del
organo judicial remitente, basada en una desafortunada redaccion de varios considerandos del Preambulo
del Reglamento Sucesorio, no tenia razon de ser, porque las alusiones en ellos a “ciudadanos” o, incluso,
en algunas versiones, a “ciudadanos europeos” no podian entenderse como excluyentes «de los nacionales
de terceros Estados a cuya sucesion, por un motivo u otro, deba aplicarse el Reglamento n.° 650/2012»,
ya que otra interpretacion «no solo irfa en contra de la literalidad de su articulo 22, sino también de otras
disposiciones, como el articulo 20, que declaran su caracter universal.

7 Sentencia OP, apdo. 24.

8 Adoptamos la manera de afrontar la cuestion seguida por RODRIGUEZ-URIA SUAREZ, 1., “Professio
iuris y relacion de fuentes en el Reglamento (UE) 650/2012”, La Ley Union Europea, n.o 120, diciembre
de 2023, p. 3.

9 La cursiva es nuestra.

10 Sentencia OP, apdo. 23.

11 Sentencia OP, apdo. 21.

12 Ibidem.
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6, los cuales, al referirse a la validez de los acuerdos de eleccion de foro tras una designacion
de ley por parte del causante y a la abstencion, en tales hipotesis, de los tribunales que, a falta
de eleccion, hubieran de haber conocido del asunto, exigen, en ambos supuestos, que la ley
elegida sea la de un Estado miembro, lo cual inicamente cobra sentido «si existe la posibilidad
de elegir una ley que no sea la de un Estado miembro» y «si no se trata de la ley de un Estado
miembro, s0lo puede tratarse de la ley de un tercer Estado»'.

III. LA RELACION ENTRE EL REGLAMENTO 650/2012 Y LOS CONVE-
NIOS BILATERALES

Mayor enjundia tiene la segunda pregunta formulada por el Sgd Okregowy w Opolu al Tribu-
nal de Justicia: «en esencia, si el articulo 75 del Reglamento n.o 650/2012, en relacion con su
articulo 22, debe interpretarse en el sentido de que, cuando un Estado miembro de la Unién ha
celebrado con un tercer Estado, antes de la adopcion de este Reglamento, un convenio bilateral
que designa la ley aplicable en materia de sucesiones y no prevé expresamente la posibilidad
de designar otra, un nacional de ese tercer Estado que reside en tal Estado miembro puede de-
signar como ley que habra de regir su sucesion en su conjunto la ley de dicho tercer Estado»'*.
Para abordar la cuestion, el TJ repasa, de entrada, los dos presupuestos para que, segun el art.
75.1 RS, pueda hablarse propiamente de una concurrencia entre el convenio y el reglamento:
«por un lado, que el Estado o Estados miembros de que se trate ya fueran parte en el convenio
internacional en cuestion en el momento de la adopcion de dicho Reglamento; y, por otro lado,
de que ese convenio se refiera a las materias reguladas por el mencionado Reglamento»'. Si
se dan las dos condiciones, como sucede en el caso de autos, son las reglas convencionales —el
art. 37 del Convenio entre Polonia y Ucrania sobre Asistencia Judicial y Relaciones Judiciales
en Materia Civil y Penal, de 24 de mayo de 1993, que no prevé la eleccion de ley—, y no las
de fuente institucional —el art. 22 del Reglamento 650/2012, que consagra la professio iuris—,
«las que, en principio, procede aplicar»!®.

Ahora bien, en supuestos de confluencia normativa como el aqui analizado —que no son ex-
cepcionales, como lo demuestra su aparicion reiterada, principalmente a propdsito de la apli-
cacion del Reglamento 44/2001'"—, 1a jurisprudencia del TJ «ha declarado que el articulo que,

13 Sentencia OP, apdo. 22.

14 Sentencia OP, apdo. 25.

15  Sentencia OP, apdo. 26.

16  Sentencia OP, apdo. 27.

17  En su apdo. 29 in fine, la Sentencia OP cita el precedente que, a este respecto, puede considerarse como
fundacional, el litigio zanjado por el Tribunal de Justicia el 4 de mayo de 2010 (TNT Express Nederland,
C533/08, EU:C:2010:243, apdo. 51). Por su parte, el Abogado General menciona (nota 34), ademas, dos
decisiones de fecha posterior (la Sentencia de 19 de diciembre de 2013, Nipponkoa Insurance, C452/12,
EU:C:2013:858 y la Sentencia de 4 de septiembre de 2014, Nickel & Goeldner Spedition, C157/13,
EU:C:2014:2145), que versan, todas ellas, sobre la compatibilidad de las reglas del Reglamento 44/2001
y las del Convenio relativo al Contrato de Transporte Internacional de Mercancias por Carretera (CMR),
de 1956, en lo referente a la competencia judicial, la litispendencia o el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones. A estos asuntos, debe sumarse otro, mucho mas reciente, resuelto por la Sentencia de 21 de
marzo de 2024 (Gjensidige, C-90/22, ECLI:EU:C:2024:252), en la que, una vez mas, se deja constancia
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en el acto del Derecho de la Union de que se trate, rija las relaciones entre ese acto y los
convenios internacionales no puede tener un alcance que contravenga los principios subya-
centes a la normativa de la que forma parte»'®. En el ambito sucesorio, estos principios, que la
preferente aplicacion de un convenio no puede vulnerar, son los que inspiran las disposiciones
del Reglamento 650/2012. De ellos, la Sentencia de 12 de octubre de 2023 enumera un par
de candidatos potenciales —la autonomia de la voluntad y la unidad de la sucesion'—, pero,
como, a la postre, el TJUE so6lo reconoce al segundo (y aun con caracter relativo) la condicion
de principio subyacente al Reglamento®, en el decisum de la resolucion se puede leer que «el
articulo 75 del Reglamento n.o 650/2012, en relacion con su articulo 22, debe interpretarse en
el sentido de que no se opone a que, cuando un Estado miembro de la Union ha celebrado con
un tercer Estado, antes de la adopcion de este Reglamento, un convenio bilateral que designa
la ley aplicable en materia de sucesiones y no prevé expresamente la posibilidad de designar
otra, un nacional de ese tercer Estado que reside en tal Estado miembro no pueda designar
como ley que habra de regir su sucesion en su conjunto la ley de dicho tercer Estado»?'.

IV. EXAMEN CRITICO DE LA SENTENCIA

Muy poco cabe comentar de la primera cuestion que el Sgd Okregowy w Opolu formula al
Tribunal de Justicia y de la respuesta —obvia— con que éste le responde. No hace falta ser un
experto en el Reglamento 650/2012, sino estar minimamente familiarizado con el DIPr, para
saber que cuando un instrumento tiene un caracter erga omnes y contiene una normativa con-
flictual que permite, siquiera limitadamente, la seleccion de la legislacion aplicable puede ocu-
rrir que la lex electa —que hace las veces de lex causae— sea la de un Estado no miembro (si el
texto considerado es un reglamento europeo) o la de un Estado no contratante (si se trata de un
convenio internacional). Para que proceda la aplicacion de las normas de conflicto del Regla-
mento Sucesorio basta que concurran dos premisas elementales: «por una parte, que una juris-
diccion de un Estado miembro sea competente y, por otra parte, que la causa esté comprendida
en el ambito de aplicacion material del Reglamento (...). No se exige ninguna otra condicion
de aplicacion ratione personae o ratione locin®. El parrafo transcrito es especialmente signifi-
cativo, porque demuestra la innecesariedad de la pregunta elevada a la Corte de Luxemburgo
por el tribunal remitente, ya que el Reglamento 650/2012 no recoge ninguna limitacion perso-
nal para su puesta en funcionamiento y menos atin en el sector del Derecho aplicable, puesto

de que la aplicacion preferente del Convenio CMR respecto de un Reglamento europeo, en esta ocasion el
1215/2012, «no puede menoscabar los principios en que se basa la cooperacion judicial en materia civil y
mercantil en el seno de la Uniony (apdo. 45), haciéndose especial énfasis, en el supuesto examinado, en el
principio de confianza reciproca (apdo. 46).

18  Sentencia OP, apdo. 29.

19  Sentencia OP, apdos. 33-34.

20 Sentencia OP, apdo. 34.

21 Sentencia OP, apdo. 38.

22 BONOMI, A., “Articulo 20. Aplicacion universal”’, en BONOMI A. y WAUTELET, P., El Derecho eu-
ropeo de sucesiones. Comentario al Reglamento (UE) niim. 650/2012, de 4 de julio de 2012, traduccion
y adaptacion al Derecho espafiol de ALVAREZ GONZALEZ, S. et al., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2015, p. 241.
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que, lo mismo que sucede en otros instrumentos europeos de DIPr (verbigracia, el Reglamento
1215/2012), las limitaciones por razon de la persona —caso de existir— habrian de operar —para
poder ser efectivas— en el momento determinarse la competencia judicial, porque, una vez su-
perado ese filtro, las normas de conflicto correspondientes, por ejemplo las de los Reglamento
864/2007 y 593/2008, tienen un alcance universal.

No queremos acabar el andlisis de este punto de la sentencia sin llamar la atencion sobre un
detalle de 1a misma que puede pasar inadvertido. La dialéctica pregunta desacertada-respuesta
acertada, que se desprende de las consideraciones realizadas hasta ahora, no es por entero
correcta, pues olvida el hecho de que, en el fallo, el TIUE introduce un matiz que no figu-
raba en la cuestion planteada por el 6rgano jurisdiccional polaco. En efecto, mientras que la
pregunta inquiere solo si, con arreglo al art. 22 RS, «una persona que no sea ciudadana de la
Union Europea esta autorizada a elegir su ley nacional como ley que regird la totalidad de la
sucesion»?, la respuesta —el art. 22 RS «debe interpretarse en el sentido de que un nacional de
un tercer Estado qgue reside en un Estado miembro de la Union Europea puede designar como
ley que habra de regir su sucesion en su conjunto la ley de ese tercer Estado»®*— arfiade® una
referencia a la residencia del causante que el Tribunal Regional de Opole no habia incluido en
su consulta. Cabria llegar a pensar que el Sgd Okregowy w Opolu no se interesa por el tema
al dar por descontada la residencia polaca de la testadora, pero lo cierto es que la respuesta
del TJ es limitativa, pues parece decidirse por una restriccion en la aplicacion de las normas
de conflicto del Reglamento 650/2012, que se supedita a un vinculo —objetivo y personal— del
causante con la Union Europea®. Porque, en vista de la Sentencia OP, hay un interrogante
que brota de manera espontanea, el nacional de un tercer Estado que reside en otro Estado
no vinculado por el instrumento puede designar como ley que habra de regir su sucesion en su
conjunto la ley del Estado de su nacionalidad? La respuesta al mismo, como resulta de lo ex-
plicado en el parrafo precedente, pasa por las reglas de competencia judicial del instrumento,
las cuales en su art. 10.1.b) habilitan a las autoridades de lugar de situacion de bienes de la he-
rencia a pronunciarse sobre la totalidad de la sucesion a condicion de que «el causante hubiera
tenido previamente su residencia habitual en dicho Estado miembro, siempre y cuando, en el
momento en que se someta el asunto al tribunal, no haya transcurrido un plazo de mas de cinco
afios desde el cambio de dicha residencia habitualy. Trasladada la norma al supuesto de autos,
comportaria que los 6rganos jurisdiccionales polacos serian competentes para conocer de toda
la sucesion de una ciudadana ucraniana propietaria de un inmueble sito en Polonia, por mucho
que hubiera fallecido residiendo, por ejemplo, en el Reino Unido, siempre que, previamente,
hubiera residido en Polonia y no hubieran transcurrido mas de cinco afios desde el cambio de
residencia habitual. En esta sucesion, ventilada ante las autoridades polacas, una designacion

23 Sentencia OP, apdo. 15.

24 Sentencia OP, apdo. 24.

25  En puridad, esta incorporacion se produce desde buen principio, habida cuenta de que, tan pronto como
aborda el tema (apdo. 16), el Tribunal reformula la pregunta dando entrada a la residencia habitual que no
figuraba en la cuestion original.

26  Estaidea es ya apuntada por LEHMANN, D., Ausschluss der Rechtswahl durch einen in einem EU-Mit-
gliedstaat wohnhaften Drittstaatsangehdrigen bei nach Art. 75 EuErbVO vorrangigen Abkommen, ZEV, 30
(2023-12), p. 840.
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de ley verificada por la causante en favor del derecho ucraniano seria valida y eficaz de con-
formidad con el art. 22 RS, a pesar de que, de la lectura de la parte dispositiva de la resolucion,
se pudiera deducir lo contrario®’.

El segundo pronunciamiento contenido en la Sentencia OP tiene mucha mas miga, dado que
el veredicto del Tribunal de Justicia se fundamenta en una serie de argumentos que, al menos
en parte, se prestan a la critica. El punto de arranque de la discusion se sitiia en la concurren-
cia que, desde una perspectiva polaca y para la regulacion de las sucesiones mortis causa que
impliquen a Polonia y Ucrania, existe entre el Reglamento 650/2012 y el Convenio sobre
Asistencia Judicial y Relaciones Judiciales en Materia Civil y Penal, hecho en 1993%. Con
arreglo al art. 75.1 RS, una posible inobservancia del instrumento comunitario y, en su lugar,
la aplicacion del convenio bilateral requiere el cumplimiento de dos requisitos: «que el Estado
o Estados miembros de que se trate ya fueran parte en el convenio internacional en cuestion en
el momento de la adopcion de[l] Reglamento y (...) que ese convenio se refiera a las materias
reguladas por el [mismo]»®. Dado que, en el asunto que nos ocupa, las dos condiciones se
dan —porque el tratado bilateral esta en vigor para Ucrania desde 1994 y porque, entre otras
muchas cuestiones, disciplina las sucesiones entre ambos paises (arts. 36-41)—, puede pasarse
a comprobar si igualmente se satisface la exigencia complementaria que la Corte europea ha
venido reclamando en casos parecidos: que el empleo de la clausula de compatibilidad del
acto del Derecho de la Union de que se trate —por el que la aplicacion del convenio adquiere
preferencia—, no tenga «un alcance que contravenga los principios subyacentes a la normativa
de la que forma parte»®. Este es el momento en el que la resolucion concita verdadero interés,
ya que es cuando TJUE se adentra en un terreno inexplorado —como minimo, en lo relativo al
Reglamento 650/2012— y vierte razonamientos que merecen ser examinados, como se hace a
continuacion.

Pese a tratarse de supuestos algo distintos®', el TJ exporta, sin adaptaciones, su doctrina sobre
las clausulas de compatibilidad al caso de autos, por lo que para poder aplicarla ha de verificar

27  La misma falta de comprension del correcto funcionamiento del Reglamento 650/2012 puede apreciarse
en la recentisima Resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, de 29 abril de
2024 (BOE, n°. 119, 16 de mayo de 2024, pp. 56045-56051), que se pronuncia acerca de la sucesion de un
nacional britanico residente en Inglaterra, con bienes sitos en Espafia, que habia otorgado un testamento,
en Londres, en el que disponia mortis causa de los bienes que tenia en nuestro pais, y en la que se discute
si el causante habia realizado una professio tacita en favor del derecho de su nacionalidad. En su argumen-
tacion, la DGSJFP invoca reiteradamente la Sentencia del TJUE de 12 de octubre de 2023 vy, a partir de
ella, incorpora la siguiente frase: «No contempla el Tribunal de Justicia, en sus términos, la posibilidad
de hacer valer en un Estado miembro una «professio» realizada en un tercer Estado por un nacional de un
tercer Estado donde no es admisible la «profession» (FJ 3.2, p. 56049). Dado que esta afirmacion se basa
en un razonamiento del TJ que, como hemos indicado antes, no es acertado, tampoco lo es, logicamente, la
leccion que de €l extrae el Centro Directivo.

28  Para el texto completo, vid. https://treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/N0%20Volume/57106/Part/I-
57106-08000002805¢4784.pdf.

29  Sentencia OP, apdo. 26.

30  Sentencia OP, apdo. 29.

31 El Abogado General resalta que, en su jurisprudencia sobre el art. 71 R44/2001 [R1215/2012], el TJ ha
limitado su proyeccion a «las relaciones entre los Estados miembros» (Sentencia TNT Express Nederland,
apdo. 52) o al «seno de la Unioén» (Sentencia TNT Express Nederland, apdos. 53-54, Sentencia Nipponkoa
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si el recurso al art. 75 RS puede ir en detrimento de alguno de los principios inspiradores del
Reglamento 650/2012. Para realizar esta tarea, el Tribunal con sede en Luxemburgo debe,
primero de todo, identificar cudles son los principios que informan el Reglamento de Suce-
siones y ahi, qué duda cabe, entra en un campo minado. Hay pocos términos en el campo
del Derecho que sean tan equivocos (o, si se quiere, polisémicos) como el de «principio»,
el cual, por otra parte, ha experimentado una proliferacion en su uso de tal calibre que da la
impresion de que, cuando de Derecho se trata, los principios estan por doquier. Esto dificulta
enormemente su reconocimiento y gradacion (no todos los «principios» que aparentan serlo,
lo son en realidad; y no todos los que lo son, gozan de un mismo nivel de proteccion en caso de
conflicto’?) Tomemos, a titulo ilustrativo, el ejemplo de la seguridad juridica. Es indiscutible
que es un «principio del ordenamiento juridico espafiol»* (contemplado en el art. 9.3 CE) y
un «principio general del Derecho Comunitarion* o, actualmente, del Derecho de la Union,

Insurance, apdo. 38). Por su parte, la Sentencia Gjensidige, en la misma linea, alude tanto a un «convenio
especial del que sean parte los Estados miembros» como al «seno de la Uniony (apdo. 45). De ello, infiere
el Sr. Campos Sanchez-Bordona que, acerca de la prevalencia del derecho de la Union con respecto de los
convenios internacionales con Estados terceros, el TJ «no ha tenido aiin ocasion de pronunciarse» (apdo.
43); de ahi que, «[d]e existir contradiccion [que, a su parecer, no la hay (apdo. 50)] entre los principios o
reglas de un instrumento europeo (el Reglamento n.° 650/2012) vigente en un Estado miembro (Polonia),
y los de un convenio bilateral que vincula a dicho Estado, desde antes de su adhesion a la Union, con un
Estado tercero (Ucrania), la sujecion incondicionada del Estado miembro a los principios y normas del
derecho de la Union podria no ser la respuesta correcta en todo caso» (apdo. 49). La misma orientacion es
seguida por una parte destacada de la doctrina espafiola que, pensando en otros escenarios (la convivencia
entre el Reglamento 864/2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales «Roma II»,
y los Convenios de La Haya de 1971, sobre la ley aplicable a los accidentes de circulacion por carretera,
y de 1973, sobre la ley aplicable a la responsabilidad por productos), defiende «una aplicacion restricti-
vay, en otras materias, de los limites que el Tribunal de Justicia ha impuesto en la interpretacion llevada
a cabo hasta la fecha del art. 71 R44/2001 [R1215/2012] (DE MIGUEL ASENSIO, P. A., “La interaccion
entre reglamentos de la Union y convenios internacionales sobre derecho aplicable tras la STJIUE en el
asunto OP, C-21/22” (https://pedrodemiguelasensio.blogspot.com/2023/10/la-interaccion-entre-reglamen-
tos-de-la.html).

32 Sobre la base del Derecho constitucional aleman, es clésica, al respecto, la explicacion de K. LARENZ,
Metodologia de la Ciencia del Derecho, traduccion RODRIGUEZ MOLINERO, M., 2* ed., a partir de la
4% ed. alemana, Ariel, Barcelona, 1980, pp. 400-408.

33 Asilo dice textualmente la STC 325/1994, de 12 de diciembre (ECLI:ES:TC:1994:325, BOE, n°. 15, 18
de enero de 1995, p. 5). No falta quien plantea reputarlo un «principio de principios» o «megaprincipio»,
[CASTILLO BLANCO, F. A., “Seguridad juridica y manifestaciones conexas”, en GAMERO CASADO,
E. (dir.), Tratado de procedimiento administrativo comun y régimen juridico bdsico del sector puiblico, t. 1,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 318].

34  Con estas palabras lo define la STJ de 20 de junio de 2002 (Mulligan, C-313/99, ECLI:EU:C:2002:386,
apdo. 48, aunque en otros apartados de la resolucion se venga a expresar lo mismo). Como la doctrina ha
dicho [UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J. L., “El concepto y alcance de la seguridad juridica en el
Derecho constitucional espafiol y en el Derecho comunitario europeo: un estudio comparado”, Cuadernos
de Derecho Publico, 26 (2006), p. 34], en el Derecho de la Unidn, el de seguridad juridica es un principio
que «se ha configurado como un como un “principio implicito”, esto es, como un principio “elaborado o
construido” por el intérprete(s) autorizadoy, el Tribunal de Justicia, el cual, en innumerables ocasiones, ha
fijado su contenido en la exigencia de «que las normas juridicas sean claras y precisas y que su aplicacion
sea previsible para los justiciables, para que los interesados puedan conocer con exactitud el alcance de
las obligaciones que les impone la normativa de que se trate y que estos puedan conocer sin ambigiiedad
sus derechos y obligaciones y adoptar las medidas oportunas en consecuencia» [recientemente, Sentencia
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por lo que su incidencia en el DIPr institucional, en general, y en el Reglamento 650/2012,
en particular, no se puede poner en cuestion. Sin embargo, ;qué ha manifestado el Tribunal
de Justicia acerca del principio de seguridad juridica en el marco del Reglamento de Suce-
siones? Poco o muy poco; apenas nada. Como tal principio, es referido en dos decisiones (las
Sentencias de 9 de septiembre de 2021°° y de 2 de junio de 2022°%), aun cuando en ninguna de
ellas se aborda la problematica del Derecho aplicable, que es el sector en donde, en consonan-
cia con el Preambulo del instrumento, deba esperarse que el principio tenga una repercusion
especial en materia sucesoria (considerandos 37 y 48 RS*7). En otro asunto, ¢l zanjado el 30
de marzo de 2023%, el Sofiyski rayonen sad (Tribunal de Primera Instancia de Sofia) solicita
explicitamente a la Corte europea que interprete el art. 13 RS en relacion con el principio de
seguridad juridica, pero la réplica del TJ no explora este nexo. Finalmente, quedan tres litigios
mas, en los que la seguridad juridica aparece de un modo u otro: por una parte, el resuelto por
la Sentencia de 1 de julio de 2021, en la cual es genéricamente esgrimida para argumentar el
computo del plazo de validez de una copia del certificado sucesorio europeo®’; y, por la otra,
los concluidos por las Sentencias de 17 de octubre de 20174 y de 12 de octubre de 2023*', en
la que, sobre la base del ya citado considerando 37 RS, se apela a la seguridad juridica para
preconizar, respectivamente, la unidad de la sucesion* y el recurso a conexiones objetivas

TJUE de 5 de diciembre de 2023 (Nordic Info, C-128/22, ECLI:EU:C:2023:951, apdo. 69, las italicas son
nuestras)].

35  Sentencia del asunto C-422/20 (RK, ECLI:EU:C:2021:718), cuyo apartado 33 dice que «ni los términos
del articulo 6 del Reglamento de Sucesiones ni los del articulo 7 de este contienen referencia alguna a la
forma en la que el tribunal al que se haya sometido previamente el asunto debe acordar su inhibicion vy,
en consecuencia, a la necesidad de una declaracion expresa en este sentido por parte de dicho tribunal, si
bien es cierto que el respeto del principio de seguridad juridica implica que tal inhibicion se desprenda
inequivocamente de su declaracion con el fin de evitar un conflicto de competencia entre este tribunal y el
que seria competente en virtud del articulo 7, letra a), de dicho Reglamento» (cursivas nuestras).

36  En su apartado 44, dicha Sentencia (asunto C-617/20, TN-NN, ECLI:EU:C:2022:426), se ve impelida a
sefialar que, «habida cuenta del alcance limitado de la competencia del tribunal al que se refiere el articulo
13 del Reglamento n.o 650/2012, cualquier otra interpretacion que pretenda limitar la validez en cuanto a
la forma de una declaracion relativa a la renuncia a la herencia, en concreto, supeditandola a los requisitos
de forma de la ley aplicable a la sucesion, tendria como efecto privar a las disposiciones de los articulos
13 y 28, letra b), del referido Reglamento de cualquier efecto util, asi como atentar contra los objetivos del
mencionado Reglamento y contra el principio de seguridad juridica» (cursivas nuestras).

37  En los mismos se asocia la seguridad juridica a la previsibilidad de la legislacion aplicable al conjunto de
la sucesion (cdo. 37) y al establecimiento de una norma especifica en materia de conflicto de leyes respecto
de la admisibilidad y la validez material de las disposiciones por causa de muerte (cdo. 48).

38  Asunto C-651/21 (MYaM, ECLI:EU:C:2023:277), apdo. 34.

39  Asunto C-301/20 (Vorarlberger Landes— und Hypothekenbank, ECLI:EU:C:2021:528). En el parrafo 29
de la resolucion, se puntualiza que «[p]Jor lo que respecta a la fecha de inicio del plazo de validez de dicha
copia [una copia auténtica de un certificado sucesorio europeo], procede sefialar que la autoridad emisora
debe indicar, en el formulario V, después de la fecha de validez de la copia certificada, la fecha de su expe-
dicion. Asi pues, el calculo del periodo de validez debe efectuarse a partir de esa fecha, la cual garantiza la
previsibilidad y la seguridad juridica exigidas por lo que respecta a la utilizacion de dicha copia» (cursivas
nuestras).

40  Asunto C218/16 (Kubicka, ECLI.EU:C:2017:755).

41  Asunto C-21/22 (OP, ECLI:EU:C:2023:766).

42 Sentencia Kubicka, apdo. 44.
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como la residencia y la nacionalidad para determinar la ley aplicable®. Como la ultima de las
decisiones mencionadas, la de 2023, es el objeto del presente comentario, vamos a centrar en
ella el andlisis del tema.

Acabamos de decir que la alusion a la seguridad juridica en la Sentencia OP se hace en cuanto
a las soluciones objetivas —y no respecto de la conexion subjetiva, a pesar de ser la cuestion
debatida—, pero es que, ademas —y esto es destacable—, la seguridad juridica no es introducida
Como un «principio», sino como un «objetivon*; términos que, si bien pueden referirse a un
mismo objeto, no significan ciertamente lo mismo, como el TJUE ha puesto de manifiesto en
algan otro supuesto relativo al Reglamento Sucesorio®. Lo mas chocante es que la sentencia
no repute la seguridad juridica como un «principio» en una resolucion que gira en torno a los
«principios». Sin perjuicio de que quepa imaginar —con visos de razon— que esta aparente
«devaluacion» pueda deberse a que, en contraste con «principios especificos» del Reglamento
650/2012, como el de la unidad sucesoria —de obligada mencion—, la seguridad juridica es un
«principio general» del Derecho de la UE —no necesitado de recordatorios constantes—, lo
cierto es que sorprende el enfoque del Tribunal de Justicia. La Sentencia OP no habla, pues, de
la seguridad juridica como principio, pero, en cambio, si que entra a valorar, comparandolas, si
la autonomia de la voluntad y la unidad de la sucesion lo son. Recuérdese la importancia de la
cuestion, tal como la aborda la Corte de Luxemburgo: para averiguar la ley aplicable a la su-
cesion de una ciudadana ucraniana residente en Polonia con bienes raices en este pais, los or-
ganos jurisdiccionales polacos pueden, en observancia del art. 75.1 del Reglamento 650/2012,
recurrir al Convenio bilateral polaco-ucraniano de 1993, en detrimento del Reglamento de
Sucesiones, siempre que la aplicacion de las normas convencionales no comporten la concul-
cacion de ninguno de los principios subyacentes al instrumento europeo. Como el Convenio
de 1993 basa su regulacion en un sistema de fraccionamiento que no prevé el juego de la vo-
luntad del causante, el TJUE ha de contrastar si la unidad de la sucesion y la autonomia de la
voluntad son principios inspiradores el Reglamento 650/2012, que la aplicacion de las normas
de conflicto del convenio bilateral pueda llegar a lesionar.

Para llevar a cabo su labor exegética, el Tribunal de Justicia examina —de modo somero y poco
ordenado— si concurren las circunstancias que, tanto acerca de la unidad como en orden a la
autonomia, permitan colegir que, en uno y otro caso, estamos ante principios estructurales del
Reglamento 650/2012, llegando a la conclusion de que la unidad de la sucesion si es un prin-
cipio informador del instrumento —aunque relativo—*, pero que «la posibilidad de designar
el Derecho aplicable a la propia sucesion» en absoluto lo es*. El primer reproche que puede
hacerse a la manera de proceder del Tribunal es que atribuya o deniegue el caracter de «prin-
cipio» a un potencial candidato sin precisar de qué se estd hablando. Hemos apuntado antes,
a proposito de la seguridad juridica en el instrumento, las grandes dosis de evanescencia que

43 Sentencia OP, apdo. 32.

44 Ibidem.

45  Téngase presente el final del apartado 44 de la Sentencia TN-NN (vid., supra, nota 36), de cuyo tenor se
desprende que, para el Tribunal de Justicia, los «objetivos» del instrumento deben ser diferenciados de los
«principios» que lo impregnan, al menos del de seguridad juridica.

46  Sentencia OP, apdo. 34.

47  Sentencia OP, apdo. 33.
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presenta el término «principio» y los riesgos que puede llevar aparejado su «uso impropio»
0 su «equiparacion» a voces de significado en apariencia proximo como «motivo» u «obje-
tivon. En consecuencia, hay que preguntarse antes de nada ;qué es un «principio», ;qué son
los «principios»? Desde una perspectiva amplia, se ha dicho que [I]Jos «principios generales
del Derecho, en cuanto expresion de valores juridicos materiales generalmente aceptados en
una comunidad, informan todo el ordenamiento juridico (...) o sélo un particular sector del
mismo»*. De ahi que, en lo atinente al DIPr, deben distinguirse los «principios generales del
Derecho internacional privado» —como el reiteradamente mentado principio de la buena fe,
que es un principio general del Derecho y, paralelamente, un principio general del DIPr— de
los «principios especificos del Derecho internacional privado» —que son propios de un sector
concreto o de una determinada materia de las que conforman el objeto de la disciplina—. En el
caso que nos incumbe, los principios sujetos a escrutinio —la unidad sucesoria y la autonomia
del causante— lo son por su relacion particular con el Reglamento 650/2012. Pues bien, es en
este contexto que el TJ da por bueno que la unidad de la sucesion sea un principio subyacente
al instrumento, pese a que admita excepciones —la sentencia cita la derivada del art. 12.1 RS,
pero olvida varias mas, como la resultante del reenvio (art. 34 RS) o de los regimenes suce-
sorios especiales para determinadas categorias de bienes por razon de su destino econdmico,
familiar y social (art. 30), por poner dos ejemplos adicionales—*, que lo convierten en un
principio relativo®’; en tanto que, de acuerdo con la opinion del Abogado General®', rechaza
dicha conceptualizacion para la autonomia de la voluntad, basandose en un criterio meramente
formal o nominal —en el texto, la conexion objetiva precede a la professio iuris, presentandose
ambas disposiciones, respectivamente, como la «regla general» y una «excepcion»**—. Con la
salvedad de una alusion a la seguridad, no del todo acertada®, la Corte no indaga cuales son
los «valores juridicos materiales» que informan el instrumento, porque, de haberlo hecho con
un minimo de detenimiento, habria hallado que, desde sus origenes hasta el redactado defini-
tivo™, la designacion de la ley por parte del causante ha sido uno de los valores juridicos que

48 GONZALEZ CAMPOS, J. D., “El sistema espaiol de Derecho internacional privado. Formacion histo-
rica y fuentes”, en A. P. Abarca Junco (dir.), Derecho internacional privado, vol. 1, 1* reimp. de la 6* ed.,
UNED, Madrid, 2008, p. 82.

49  Sentencia OP, apdos. 34-35.

50  Sentencia OP, apdo. 34.

51  Conclusiones del Abogado General, apdos. 58-63.

52 Sentencia OP, apdo. 31.

53 Enla estela del cdo. 37 RS, el apdo. 32 de la Sentencia pone de relieve que «tanto la residencia habitual
como la nacionalidad constituyen puntos de conexion objetivos que coadyuvan al objetivo de seguridad
juridica de las partes en el procedimiento sucesorio que persigue el Reglamento n.o 650/2012». Aun siendo
cierto que las conexiones objetivas pueden proporcionar seguridad —mas la nacionalidad que la residencia
habitual—, solamente la professio iuris (0, al menos, algunas de sus modalidades) permite, en vida del cau-
sante, obtener certeza plena sobre el derecho aplicable a su sucesion (ya G. KUHNE, Die Parteiautonomie
im internationalen Erbrecht, Gieseking, Bielefeld, 1973, pp. 78-79.

54  Para no extendernos demasiado, nos limitaremos, ahora, traer a colacion, por una parte, la Propuesta de
Reglamento de Sucesiones de 14 de octubre de 2009 [documento COM(2009) 154 final] que dejaba claro
desde el comienzo que, entre sus objetivos prioritarios, figuraba el de «permitir a las personas que residen
en la Union Europea organizar por anticipado su sucesion» (p. 2); idea que se reflejaba en el cdo. 18 [«EIl
presente Reglamento debe propiciar que los ciudadanos puedan organizar por anticipado su sucesion,
permitiéndoles elegir la ley aplicable ...» (p. 12)] y en el cdo. 33 [«Dado que los objetivos del presente
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mas decisivamente han permeado el Reglamento 650/2012. Es por esta razon que algunos
de los principales comentaristas del instrumento hablan abiertamente de la autonomia de la
voluntad como de uno de los «principios informadores» del mismo* y por la que algunos ana-
listas de la Sentencia OP la han criticado en este punto®®. Critica a la que nos sumamos, pues
somos de la opinioén que la posibilidad, aunque sea limitada, de escoger la lex hereditatis en
tanto que instrumento de planificacion sucesoria, convertido, a su vez, en mecanismo provee-
dor de previsibilidad y de seguridad juridica, constituye uno de los pilares esenciales sobre los
que se asienta el Reglamento 650/2012.

Si lo que preocupaba al Tribunal de Justicia, en este asunto, era que un reconocimiento de la
professio iuris como un «principio subyacente» al Reglamento Sucesorio pudiera comprome-
ter la aplicacion —abonada por el art. 75.1 RS— del Convenio bilateral polaco-ucraniano que la
desconocia, tenia en su mano otras vias de conciliacidon menos severas que la privacion de la
condicion de principio informador del instrumento a la autonomia del causante. Sin necesidad
de llegar a la modificacion o a la denuncia del Tratado entre Polonia y Ucrania, que plantea
el AG como ultima ratio para salvaguardar la coherencia del DIPr de la UEY, antes cabria

Reglamento, a saber, la libre circulacion de las personas, la organizacion anticipada por los ciudadanos
europeos de su sucesion en un contexto internacional, los derechos de los herederos y legatarios, de las
demas personas vinculadas al causante, asi como de los acreedores de la sucesion ...» (p. 14)] (cursivas
afiadidas); por otra parte, el propio Reglamento 650/2012, que, en el segundo inciso de su cdo. 7, afirma,
con total rotundidad, que, «[e]n el espacio europeo de justicia, es imperativo que los ciudadanos puedan
organizar su sucesion»; mensaje que es reiterado en el cdo. 38 [«El presente Reglamento debe capacitar a
los ciudadanos para organizar su sucesion, mediante la eleccion de la ley aplicable a esta ...»] asi como en
el cdo. 48 [«Para garantizar la seguridad juridica a las personas que deseen planear su sucesion, el presente
Reglamento debe establecer una norma especifica en materia de conflicto de leyes respecto de la admisi-
bilidad y la validez material de las disposiciones mortis causa ...»] (cursivas nuestras en todos los casos).

55  En primer lugar, cabe mencionar a unos de los padres cientificos del Reglamento, P. LAGARDE, quien
declara sin ambages que «[/]e deuxieme principe [el primero es la unidad de la sucesion] consacré par le
reglement est celui de [’autonomie de la volontéx» [«Les principes de base du nouveau réglement européen
sur les successionsy, Revue critique de droit international privé, 101 (2012-4), p. 697]. Entre los muchos
autores que se han expresado en términos similares, recordaremos a A. DAVI [“Introduction”, en CALVO
CARAVACA, A.-L. et al. (ed.), The EU Succession Regulation. A Commentary, Cambridge University
Press, Cambridge, 2016], que consagra unas cuantas paginas (49-61) a demostrar que la «Promotion of
Certainty and Ease of Succession Planning» es uno de los «Key Principles of the ESR»; a H. P. PAMBOU-
KIS [“Introductory Remarks”, en PAMBOUKIS, H. P. (ed.), EU Succession Regulation No 650/2012. A
Commentary, Nomiki Bibliothiki, Athens, 2017], quien se refiere (pp. 7-8) al «principle of predictability
for estate planning through freedom of choice in succession matters (...) mainly achieved by a limited
incorporation of professio juris»; y, finalmente, a A. BONOMI y P. WAUTELET, responsables del co-
mentario mas difundido sobre el Reglamento (op. cit. en nota 22), que, en la “Introduccion” debida a A.
BONOMYI, incluye, entre las «ideas fuerza» de la nueva regulacion, «[e]l favor por los actos de anticipacion
sucesoriay, de los cuales la eleccion de la ley aplicable es, sin duda, el mas importante (p. 52). Antes, en la
misma seccion introductoria, A. BONOMI ha resaltado que «las soluciones incorporadas en el Reglamento
son, de hecho, favorables a la libertad testamentaria y a la autonomia de las partes» (p. 47); frase que es
repetida, casi palabra por palabra, en otro capitulo del libro («Articulo 35. Orden publico»), al recalcar
que «[1]as soluciones propuestas [por el instrumento] son, en efecto, ampliamente favorables a la libertad
testamentaria y a la autonomia de las partes» (p. 465).

56  Entre nosotros, RODRIGUEZ-URIA SUAREZ, 1., loc. cit. en nota 8, p. 6.

57  Conclusiones del Abogado General, apdo. 86.
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arbitrar soluciones que pasarian por entender que, en el caso de autos, no existia contradiccion
alguna entre el Convenio bilateral y los principios incorporados al Reglamento 650/2012; lo
cual, extrapolado al tema de la eleccion de la normativa sucesoria, implicaria interpretar el
silencio del Convenio sobre la cuestion, no como una exclusion de la profesion de ley*®, sino
como una «indiferencia al respecto»®, que, siempre que tal exégesis fuera acorde con el De-
recho internacional, dejaria a «cada Estado parte del Convenio libre para regular este punto
como estim[ara] conveniente»®. No obstante, como ha sefialado la doctrina especializada,
esta interpretacion es dificilmente sostenible, puesto que, «si el Convenio hubiera querido
que el causante pudiera escoger la ley sucesoria, simplemente lo habria dicho, aunque fuera
habilitando la posibilidad de tomar en consideracion las soluciones de otro instrumento nor-
mativo»®!.

A la vista de lo expuesto hasta ahora y aprovechando las reflexiones surgidas al hilo del de-
bate sobre los principios subyacentes al Reglamento 650/2012, se nos ocurre un modo que
permitiria mantener la operatividad del Convenio bilateral aun cuando la autonomia del de
cuius pudiera ser reputada un principio estructural del Reglamento. Ademas, es la via que
el propio Tribunal de Justicia ha trazado para salvar una eventual contradiccion del Tratado
con el principio de unidad de la sucesion, que, para la Corte, es sin ninguna duda, uno de los
principios informadores del instrumento sucesorio. Basta retener que, cuando el sistema de
escision, recogido por el Convenio polaco-ucraniano para gobernar las sucesiones, amenazaba
con contravenir el principio de unidad establecido en el texto de la Union, el TJ superaba el
obstaculo argumentando que el principio de unidad era un principio, pero «relativo», porque el
propio Reglamento contemplaba algin supuesto en que el mismo no regia®. ;Por qué no hacer
una interpretacion semejante con respecto a la autonomia de la voluntad? Es decir, una vez
reconocida a ésta su caracter de principio inspirador del Reglamento de Sucesiones, admitir su
«relatividad» sobre la base de que su aplicacion sufre también derogaciones, ya que hay algu-
na materia disciplinada por el instrumento —verbigracia, la validez formal de las disposiciones
mortis causa (art. 27 RS)— en la que su actuacion no estd prevista. Si se hiciera una lectura de
este tipo, ciertamente muy forzada, podria darse, igualmente en este supuesto, la compatibili-
dad del Convenio bilateral con un principio relativo subyacente al Reglamento 650/2012, que
el Tribunal de Justicia ha validado en la resolucion estudiada.

V.  CONSIDERACIONES FINALES

Para resumir lo manifestado acerca de la Sentencia del TJUE de 12 de octubre de 2023, nos
parece adecuado parafrasear una famosa —y apocrifa, porque dicen que nunca llegé a profe-

58  Conclusiones del Abogado General, apdo. 54.

59  Conclusiones del Abogado General, nota 74.

60  Ibidem.

61 RODRIGUEZ-URIA SUAREZ, 1., loc. cit. en nota 8, p. 8. En idéntico sentido se expresa, P. BECKER
(«Rechtswahlmoglichkeit durch einen in einem EU-Mitgliedstaat wohnhaften Drittstaats— angehorigen bei
Vorhandensein eines Staatsvertrages», NotBZ, 2024, p. 99), quien subraya que no puede presumirse que se
trate de una laguna inconsciente.

62  Sentencia OP, apdos. 34-35.
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rirla— ocurrencia del Dr. Samuel Johnson, cuando, ante la insistencia de un joven autor que le
pedia su opinion sobre un libro que éste habia escrito, el hombre de letras le contestd que su
obra «era buena y original a la vez, pero que, lamentablemente, la parte buena no era original
y la parte original no era buena». Esta es la sensacion que nos deja la resolucion del Tribunal
de Luxemburgo, pues su primera decision es esencialmente correcta, aunque no aporte nada
nuevo (de hecho, parece casi increible que la cuestion prejudicial llegara a suscitarse); pero
contiene un segundo pronunciamiento que, si bien es innovador —al interpretar por vez primera
el art. 75.1 RS en relacion con un Convenio bilateral entre un Estado de la Union y un tercer
Estado—, no nos parece satisfactorio en absoluto, por cuanto, para poder compatibilizar las
disposiciones del Tratado con los principios estructurales del Reglamento 650/2012, no halla
mejor solucion que la de, en contra de lo que hubiera podido pensarse, negar la condicion de
principio subyacente al instrumento a la voluntad del causante. Esperemos que, en una futura
ocasion, el TIUE se convenza de la necesidad de revisar esta doctrina.
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(STJUE DE 24 DE FEBRERO DE 2024, C-566/22)

MONICA HERRANZ BALLESTEROS”

INTRODUCCION
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asunto Inkreal), es incuestionable'. De ello dan cuenta los numerosos comentarios que se
publicaron inmediatamente en linea al hilo de la decision?, poniendo de relieve, alguno de
ellos, como el TJUE, sobre la base de una disputa individual, se habia pronunciado en relacion
a una cuestion juridica de dimensiones politicas y sociales muy amplias, asi como de gran
importancia econdomica’.
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En relacion al objeto de la decision no esta de mas recordar que no es la primera vez que un
organo jurisdiccional nacional remite una cuestion prejudicial al TJUE en torno al elemento
internacional en supuestos de acuerdos de eleccion de foro cuando los elementos objetivos de
la relacion estan localizados en un mismo Estado®. Si bien, es cierto que es la primera ocasion
en la que el TJUE llega a pronunciarse. Por tanto, como algun autor ha destacado, el asunto
Inkreal es un auténtico leading case sobre la aplicacion del articulo 25 del Reglamento Bru-
selas I (refundido)®.

II. HECHOS

La Sentencia trae causa en el impago de dos contratos de préstamo que se habian celebrado
el 29 de junio de 2016 y el 11 de marzo de 2017 por una cantidad de 153.740 euros. Poste-
riormente, el 8 de diciembre del 2021 se celebrd un contrato de cesion de préstamo en favor
de la empresa Inkreal. Todas las partes, desde el inicio de la relacion, tenian su domicilio en
Eslovenia, pero a pesar de ello en el marco del contrato incluyen la siguiente clausula:

“cualquier ambigiiedad y diferencia que surja en este contrato se resuelve en principio me-
diante negociacion mutua para llegar a una solucion aceptable para ambas partes. Si las partes
no pueden resolver la disputa sera resuelta por los Tribunales checos que tengan jurisdiccion
sobre el tema de conformidad con la ley”.

Ante la falta de pago por parte de Duha reality s.r.o., la sociedad Inkreal hace valer el acuerdo
de jurisdiccion ante el Tribunal Supremo de lo Civil y Penal de la Republica Checa, autoridad
que, a juicio de la sociedad demandante, tendria competencia judicial tanto para resolver sobre
la satisfaccion de los créditos adeudados, asi como para determinar qué 6rgano jurisdiccional
tendria competencia territorial para conocer sobre el fondo de asunto.

5 As. C-136/16. Este supuesto traia causa en un litigio entre la Sociedade Metropolitana de Deselvolvimento,
S.A. y el Banco Santander Totta, S.A., en torno a unos contratos de derivados financieros, en particular
varios swaps. En el marco de estos contratos estaba incluida una clausula de jurisdiccion en favor de los
Tribunales ingleses. La cuestion giraba en torno a si, a efectos de la determinacion de la competencia
internacional, es suficiente la existencia en tales contratos de clausulas de atribucion de competencia en
favor de los tribunales de otro Estado miembro, o es necesario que concurran ademas otros elementos de
extranjeria para la aplicacion del Reglamento Bruselas I (refundido). Por Auto de 10.03.2017 Presidente de
la Sala Segunda archivo el asunto debido a que las partes llegan a un acuerdo. Sobre la misma puede verse,
MOREIRA, P., “A internacionalizagao de situa¢des internas no direito internacional privado unificado
da Unido Europeia. Tendéncias jurisprudenciais recentes”, Revista Electronica de Direito publico, vol 5,
num., 1, 2018, pp. 302-335. S. BARIATTIL, S., “Party autonomy and internationality of the legal relations-
hip: recent developments in the case law of the EU court of justice on the European Private International
Law Regulations”, Derecho Internacional Privado Europeo. Dialogos con la practica, (P. Dominguez dir.,),
Ed. Tirant Lo Blanch, 2017, pp. 189-208.

6 PAREDES, 1., “La posible aplicacion del articulo 25 del Reglamento Bruselas I (refundido) a situaciones
puramente internas: algunas consideraciones en los ambitos de la competencia judicial internacional y de
la ley aplicable”, Blog de la Facultad de Derecho de la UAM, pp. 1-8 (publicado el 5 de marzo 2024). Sin
poder predecir si tras este supuesto se llegara mas alla en la interpretacion del elemento internacional.
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La ausencia de un elemento objetivo que internacionalice la relacion, y que solo la autonomia
de la voluntad de las partes fuera el criterio transfronterizo presente en la misma, conduce a
que el Tribunal checo tenga dudas sobre la existencia o no de este elemento y, en consecuen-
cia, pregunte en torno a la aplicacion del Reglamento Bruselas I (refundido) remitiendo al
TJUE la siguiente cuestion prejudicial:

“;Desde la perspectiva de la existencia de un elemento de extranjeria, requisito necesario para
la aplicacion del Reglamento [n.° 1215/2012], puede fundarse la aplicacion de este Reglamen-
to tinicamente en el hecho de que las dos partes domiciliadas en el mismo Estado miembro
acuerden la competencia de un 6rgano jurisdiccional de otro Estado miembro de la Union
Europea?”.

III. POSICIONAMIENTO DEL ABOGADO GENERAL

Las conclusiones del Abogado General resultan de gran interés, no solo por la opinion comple-
tamente contraria que posteriormente mantiene en su decision el TJUE en torno a la diferente
aproximacion que hacen con relacion a la internacionalidad del asunto, sino por el detalle con
el que desarrolla sus argumentos. El Abogado General es contrario a la aplicacion del articulo
25 del Reglamento Bruselas I (refundido) en este asunto y, por tanto, a la conclusion de que
la existencia de un acuerdo de eleccion de foro en favor de los 6rganos jurisdiccionales de
otro EM en un contrato puramente interno suponga el elemento extranjero necesario para la
operatividad del citado precepto.

A pesar de defender esta postura, es cierto que deja una puerta abierta a la posible aplicacion
del Reglamento Bruselas I (refundido) en la respuesta que da en torno a la delimitacion del
momento en el que debe apreciarse el requisito de la internacionalidad’. Asi, tras descartar
el momento de presentacion de la demanda como criterio de examen de la internacionalidad
del supuesto, pero consciente de la repercusion practica que tendra la respuesta de este este
asunto, concluye admitiendo que en caso de que una situacion puramente interna tenga pers-
pectiva de internacionalizarse las partes podrian finalizar un acuerdo de jurisdiccion en favor
de los tribunales de otro Estado miembro. Ahora bien, en caso de duda sobre la existencia de
dicho elemento internacional serian competentes los 6rganos jurisdiccionales internos®. Acla-
ra igualmente, alinedndose con el Gltimo argumento que expone para defender su postura, que
serd el tribunal del Estado elegido en la clausula quien analizard in casu, cuando se presente la
demanda si se cumple la prevision de las partes’.

(Cuales son los argumentos que emplea para defender negativa a la aplicacion del Regla-
mento Bruselas I (refundido)? Agrupados en cinco bloques podemos destacar: con el primer
argumento se sustenta la idea de que la opcion por la internacionalizacion de forma subjetiva
conllevaria descartar la existencia de elementos objetivos como criterios internacionales. La
desaparicion de la distincion entre normas de competencia internas e internacionales es el se-

7 Apartado 4 de las Conclusiones.
8 Véanse los apartados 45 a 49 y sobre todo este ultimo.
9 Véase el apartado 49 en relacion con el apartado 43 de las Conclusiones.
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gundo argumento empleado, en relacion a esta consideracion no podemos dejar de referirnos a
como la identificacion de los elementos que caracterizaran a una relacion como internacional
es una pieza clave, funcionando, ademas, el requisito de transfronterizo como un componente
limitador de la accion normativa de la Union Europea!®. Con el tercer argumento el Abogado
General contraria la opinion de la Comision y del Gobierno checo quienes se basan en que el
elemento transfronterizo concurre cuando se producen cuestiones relativas a la determinacion
de la competencia de organos jurisdiccionales en el orden internacional; sobre este aspecto,
el Abogado General argumenta que la jurisprudencia del TJUE que apoya esta circunstancia
resuelve casos que contienen elementos objetivos de internacionalizacion'!. La armonizacion
de la interpretacion de los conceptos equivalentes contenidos en otros instrumentos es el cuar-
to argumento empleado; ahora bien, este argumento lo emplea el Abogado General en dos
sentidos: primero, para descartar que el Reglamento Roma I sirva de referencia, segundo,
para destacar la incoherencia que una interpretacion en favor de la aplicacion del articulo 25
del Reglamento Bruselas I (refundido) supondria en relacion con la definicion del término
transfronterizo del Convenio de La Haya de eleccion de foro de 2005. Por ultimo, aplica un
argumento en pro de la flexibilidad, entendiendo que la apreciacion del elemento internacional
o transfronterizo debe interpretarse por el 6rgano judicial en el caso concreto y conforme a
criterios amplios.

Como hemos indicado el TJIUE en su decisién no solo se aparta de la opinion del Abogado
General sino que en ningin momento se remite a los desarrollos que hace en las conclusiones.
Es cierto que el TJIUE, con el proposito de construir su aproximacion a la internacionalidad,
contraria razonamientos y argumentos empleados en las conclusiones, si bien, no hay ninguna
referencia expresa en la Sentencia a como tales argumentos han sido utilizados por el Abogado
General con el objeto de rebatirlos.

IV. LA DECISION DEL TJUE. ALGUNOS INTERROGANTES Y POSIBLES
EFECTOS

Antes de analizar la respuesta del TJUE es necesario hacer una observacion preliminar que
nos parece de interés porque condiciona el planteamiento que sigue el Tribunal. Se trata de la
formulacion de la cuestion prejudicial que hace el tribunal nacional remitente y la reinterpre-
tacion que de la misma hace en el TJUE, por ejemplo, en el apartado 14 de su decision'?.

10 GUZMAN ZAPATER, M., Sociedad internacional y Derecho internacional privado. Problemas de apli-
cacion de sus normas. Ed. Colex, 2006, p. 121. Lo apuntan también como limite VIRGOS SORIANO, M.,
GARCIMARTIN ALFEREZ, F., Derecho Procesal Civil Internacional, Segunda edicion, Ed., Thomson,
2007, p. 281.

11 Este argumento se basa en distinta jurisprudencia del TJUE, si bien, en estos casos el elemento internacio-
nal esta basado en criterios objetivos, por ejemplo, STJUE 17.11.2011, Hypotecni banka a.s. contra Udo
Mike Lindner, as. C-327/10, ECLI:EU:C:2011:745.

12 “Mediante su cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si el articulo 25,
apartado 1, del Reglamento n.° 1215/2012 debe interpretarse en el sentido de que esta comprendido en el
ambito de aplicacion de esta disposicion un acuerdo atributivo de competencia mediante el cual las partes
de un contrato establecidas en un mismo Estado miembro pactan la competencia de los 6rganos jurisdic-
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En la cuestion prejudicial el tribunal remitente se refiere de forma expresa a la necesaria exis-
tencia de un elemento internacional para la aplicacion del Reglamento Bruselas I (refundido)
en general, es decir, se trata de determinar, en un supuesto como el planteado, la existencia del
elemento internacional pero como presupuesto de aplicacion de la norma de la cooperacion
judicial civil”’, y no como elemento o condicion de aplicacion del régimen de los acuerdos
de eleccion de foro contenido en el articulo 25 del instrumento juridico, planteamiento que
sigue desde el inicio el TJUE para la solucion del asunto. Es decir, la exigencia del elemento
transfronterizo es requisito previo para la aplicacion del texto, proyectar otro enfoque supone
asumir un argumento circular'®. Este modo de orientar la cuestion prejudicial, intencionado o
no, planea en los diferentes argumentos empleados por el TJUE y en su resolucion final.

Volviendo a como aborda el TJUE el analisis de la resolucion del asunto, el tribunal entiende
que en la interpretacion de una norma del Derecho de la Union se ha de tener en cuenta: el
tenor y el contexto de la norma, asi como sus objetivos y finalidad.

En efecto, del tenor del articulo 25 del Reglamento Bruselas I (refundido) no puede extraerse
que se prohiba a dos partes establecidas en el mismo EM finalizar un acuerdo de jurisdiccion
en favor de los drganos jurisdiccionales de otro EM; ahora bien, la ausencia de vinculacion
entre el contrato y el tribunal elegido en la clausula no puede emplearse como elemento que
supla la necesaria concurrencia del requisito de la internacionalidad. En los casos en los que el
TJUE ha empleado o ha aludido a esta falta de vinculacion concurrian otros elementos inter-
nacionales presentes en la relacion'.

El TJUE ha reiterado en numerosas ocasiones la necesaria interpretacion de un precepto con-
forme al contexto de la norma en la que se incluye. En este punto es cuando, tras sostener la
obligatoria concurrencia del elemento de extranjeria para aplicar el Reglamento Bruselas |
(refundido), y ante la ausencia de definicion, el TJUE emplea dos criterios que le sirven para
verificar la existencia de elemento transfronterizo: de un lado, el criterio de la interpretacion
uniforme de los conceptos equivalentes recogidos en otros textos de la cooperacion judicial
civil para determinar si concurre el elemento transfronterizo'®; de otro lado, la existencia de un
elemento de extranjeria cuando la situacion puede plantear cuestiones relativas a la competen-
cia de los 6rganos jurisdiccionales en el orden internacional'’.

cionales de otro Estado miembro para conocer de los litigios surgidos de ese contrato, aun cuando dicho
contrato no contenga ningun otro vinculo con ese otro Estado miembro”.

13 No esta de mas recordar que el articulo 81 del TFUE, base juridica de las normas de la cooperacion judicial
civil y en concreto el Reglamento Bruselas I (refundido), asi lo requiere.

14  Utilizado y criticado por MOREIRA, P., “A internacionalizagao de situagdes internas no direito internacio-
nal...”, op. cit., p. 321. En este sentido igualmente MUIR WATT, H., BUREAU, D., “Inkreal: Jurisdictio-
nal Barrier-crossing in Domestic Cases...”, op. cit., p. 2.

15  Por ello entendimos que este argumento en el caso Inkreal nos parecia débil HERRANZ BALLESTEROS,
M., “Cuestiones a debate en torno a las clausulas de jurisdiccion...”, op. cit., p. 612. Véase BARIATTI, S.,
“Party autonomy and internationality of the legal relationship...”, op. cit., p. 200-202.

16  Considerando 21.

17  Considerando 22.
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En base al primero de los criterios y ante el hecho de que hay instrumentos de la cooperacion
judicial civil que incluyen la definicion de relacion transfronteriza, el Tribunal traslada la pre-
vision del Reglamento (CE) n.° 1896/2006 del Parlamento y del Consejo de 12 de diciembre
de 2006 por el que se establece un proceso monitorio europeo' al supuesto en cuestion, y
entiende que concurre el elemento internacional dado que una de las partes, en este caso las
dos, residen en un EM distinto del tribunal ante el que se plantea la peticion, esto es el tribunal
elegido en la clausula®.

Se ocupa el TJUE de defender su aproximacion desde el argumento finalista, agrupando tanto,
los objetivos, en particular del propio articulo 25, como en general del Reglamento Bruselas
I (refundido). Seguridad juridica y uniformidad son elementos en los que se sustenta la apli-
cacion del Reglamento Bruselas I (refundido), fines que solo quedan asegurados con la apli-
cacion de este instrumento, y que emplea el TJUE para apoyar que el elemento internacional
puede identificarse unicamente en la eleccion de foro®. En efecto, una respuesta en sentido
contrario conllevaria la aplicacion de las distintas normas internas que podria originar respues-
tas diferentes no resultando deseable para el buen funcionamiento del mercado interior

Por ultimo, el TJUE se despega de la politica de armonizacion que la UE ha pretendido con
otros textos internacionales, en particular con los convenios de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado. En este caso solo la respuesta negativa y, por tanto, la no apli-
cacion del Reglamento Bruselas I (refundido) a estos supuestos supondria una lectura cohe-
rente con el Convenio de eleccion de foro de 2005*'. Sin embargo el TJUE acoge el argumento
de la Comision que determina que la eleccion que se hace en el Convenio al definir el concepto
de internacional responde a la necesidad de suscitar un amplio apoyo internacional, mientras
que el legislador europeo opta por no definirlo en el marco del Reglamento Bruselas I (refun-
dido) con el proposito de mantener y desarrollar un espacio de libertad, seguridad y justicia®.

18 DO n°399 de 30.12.2006.

19  El TJUE ha seguido este criterio en otras decisiones: STJUE de 07.05.2020, as. C267/19, ECLI:EU-
:C:2020:351; STJUE de 07.05.2020, as. C-323/19, ECLI:EU:C:2020:351;STJUE de 03.06.2021 as.
C-280/20, ECLI:EU:C:2021:443. Sobre estas decisiones en relacion al elemento internacional vid., CA-
RRASCOSA GONZALEZ, J., “Situacion juridica y litigio internacional. Reflexiones en torno a la STJUE
de 3 de junio de 2021, C-280/20, Republika Bulgaria”, CDT, (Marzo 2022), Vol. 14, N° 1, pp. 88-115;
HERRANZ BALLESTEROS, M., “Cuestiones a debate en torno a las clausulas de jurisdiccion...”, op.
cit., pp. 606-608.

Ahora bien, el profesor G. CUNIBERTI no parece convencerle este argumento para el supuesto Inkreal,
vid., “By Passing National Rules Governing...”, op. cit.

20  Véase el considerando 28.

21 El Convenio de La Haya de eleccion de foro de 2005 se ratifica por la UE el 11.06.2015 y entra en vigor en
octubre de ese mismo afio. El TJUE ha tratado a través de su jurisprudencia cuando ha tenido que interpre-
tar conceptos contenidos en un texto convencional que forma parte del Derecho de Unidn tanto, facilitar a
los EM en el cumplimiento de sus obligaciones convencionales asumidas bien por la ratificacion de la UE
de tales textos bien ratificados por los EM en interés de la Union; asi como ha tratado de evitar distorsiones
en la interpretacion de tales conceptos cuando ademas estos estan incluidos en un Reglamento.

22 Por ejemplo, en un caso en el que dos empresas con domicilio en México que concluyeran un contrato sin
ningin elemento objetivo de internacionalidad y en el que finalizaran una clausula de eleccion de tribunal
en favor de un tribunal espafiol. Esta situacion estaria contenida en el Reglamento Bruselas I (refundido) y
no en el Convenio de La Haya de 2005.
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La Sentencia tiene un efecto promocional en la aplicacion del régimen de acuerdos de eleccion
de foro contenido en el Reglamento Bruselas I (refundido) al extenderlo ahora a supuestos en
los que no concurren elementos objetivos de internacionalidad y solo basta con la propia elec-
cion de un tribunal de otro Estado miembro®. El TIUE, a diferencia de lo que hizo el Abogado
General, no ha dado mas opciones, y su postura abre distintas cuestiones.

La decision del TJUE aporta seguridad juridica, dado que se aplica un inico régimen de elec-
cion de foro y no se deja esta cuestion a la aplicacion de las normativas internas, ello ademas
apoyado en una légica de la integracion y donde la creacion del Espacio de Justicia se proyecta
en la decision; pero, ;qué sucede cuando esas normas internas no permiten o prohiben, por
ejemplo, el cambio de tribunal competente a nivel interno, ahora las partes podran saltarse
este criterio al internacionalizar el litigio a través de una clausula de sumision en favor de
un tribunal de otro EM? o ;jen el caso de que las normativas internas establezcan controles a
dichas clausulas?, la cuestion es tiene la UE competencia para finalizar con estas previsiones
internas para los supuestos nacionales?*

El respeto a la autonomia de la voluntad de las partes es un principio destacado y reiterado.
Desde luego son las partes quienes mejor pueden organizar sus relaciones; ahora bien, ;qué
sucede en supuestos en los que, a pesar de ser dos empresas las contratantes, existe entre ellas
cierta superioridad de una frente a la otra en sus relaciones comerciales? La incorporacion de
una cldusula de jurisdiccion en favor de los tribunales de otro Estado podria, sin duda, disuadir
a aquella con menor capacidad econdmica para litigar.

Junto a estos y otros interrogantes hay que sumar los silencios que el TJUE guarda en su
decision sobre ciertas cuestiones frente a los que es importante llamar la atencion. No hay
referencia en ninguna parte de la decision a los Informes a los textos, teniendo en cuenta que
el elemento internacional se discutid desde el inicio; en efecto, desde los primeros documen-
tos sobre el Convenio de Bruselas de 1968, asi como del Convenio de Lugano, la discusion
ya era patente”. La bisqueda de una interpretacion coherente entre ¢l Reglamento Roma I y

23 Este efecto “promocional” puede tener un impacto econdémico, aunque como hemos estudiado la elimina-
cion del presupuesto personal del texto cuando los tribunales elegidos en la clausula son los de un EM no
ha supuesto un incremento en el numero de litigios, vid., HERRANZ BALLESTEROS, M., “Cuestiones a
debate en torno a las clausulas de jurisdiccion...”, op. cit., pp. 617-618.

24 Véase por ejemplo el caso de Portugal que se establecen controles a las clausulas, referidas algunas a la
eleccion de tribunal, articulo 19 letra g) del Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de Novembro en: https://www.
pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=837&tabela=leis&so miolo=
O la normativa francesa el articulo 48 del Code de procédure civile: “Toute clause qui, directement ou
indirectement, déroge aux régles de compétence territoriale est réputée non écrite a moins qu’elle n’ait été
convenue entre des personnes ayant toutes contracté en qualité de commergant et qu’elle n’ait été spécifiée
de fagon trés apparente dans 1’engagement de la partie a qui elle est opposée”.

25  En el Informe de P. JENARD sobre el Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, DO 28.07.90, se determinaba que “El articulo 17
intervendra, en caso de clausula atributiva de competencia establecida bien entre una persona domiciliada
en un Estado contratante y una persona domiciliada en otro Estado contratante, bien entre una persona
domiciliada en un Estado contratante y una persona domiciliada fuera de la Comunidad, cuando exista su-
mision en favor de un tribunal de un Estado contratante, o bien si dos personas domiciliadas en un Estados
contratante prorrogan la competencia de un tribunal de otro Estado contratante” p. 34. Esta afirmacion no
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el Reglamento Bruselas I (refundido) ha sido una aspiracion logica entre ambos instrumentos
cuando, ademas, uno, el Reglamento Roma I ha sido la continuidad natural, en lo que a la
materia contractual se refiere, del ahora Reglamento Bruselas I (refundido); sin embargo, el
TJUE no se refiere en absoluto al Reglamento Roma I, aunque sea con el fin de descartarlo de
sus argumentos.

En conclusion, parece que el TJUE ha apostado por un pardmetro de heterogeneidad en un
contexto de integracion que permite extender el régimen de acuerdos de eleccion de foro del
Reglamento Bruselas I (refundido) mas alla de lo pensado en un principio, pero quedan por ver
los efectos. Por ello finalizamos resaltando como la reflexion con la que hemos iniciado este
comentario con relacion a la importancia y el impacto en distintos &mbitos de esta decision
cobra aun mas sentido sin saber tampoco los resultados que desplegara en la practica.

supone dar una respuesta positiva a la controversia porque el elemento internacional puede encontrarse en
otros elementos de la relacion distintos del domicilio de las partes, por ejemplo, en el lugar de ejecucion del
contrato, etc.. En el Informe del Profesor P. Schlosser sobre el Convenio de 9 de octubre de 1978 relativo
a la adhesion del Reino de Dinamarca, de Irlanda y del Reino Unido de Gran Bretana ¢ Irlanda del Norte
al Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil, asi como al Protocolo relativo a su interpretacion por el Tribunal de Justicia, en el parrafo 21
se remite a las consideraciones del Informe Jenard para la calificacion de la cuestion como internacional
si bien, afirma que la eleccion de un tribunal extranjero no internacionaliza la situacion (parrafos 173 y
174) (la cursiva es nuestra).
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CONVENIO DE LA HAYA DE 1971 VERSUS REGLAMENTO
ROMA II (ARTICULO 4): ; ATRAPADOS EN EL TIEMPO?
(NOTA A LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL
DE PONTEVEDRA, SECCION 3% NUM. 442/2023
DE 14 DE SEPTIEMBRE)

RAUL LAFUENTE SANCHEZ®

I.  PLANTEAMIENTO

El presente comentario trae causa de una Sentencia de apelacion de la AP de Pontevedra ba-
sada en la reclamacion presentada por el apelante (cuyas pretensiones habian sido acogidas
parcialmente en Primera Instancia) contra la compaiiia aseguradora en una accion sobre recla-
macion de cantidad que tiene su origen en un accidente de trafico acaecido en Portugal.

Con caracter previo, hay que sefialar que no es la primera vez que la AP de Pontevedra falla
sobre un supuesto de trafico transfronterizo, precisamente por la situacion geografica de esta
provincia lindante con el pais vecino, Portugal, y los habituales desplazamientos de vehiculos
espafioles por las carreteras portuguesas y viceversa.

Pese a ello, como si estuviésemos atrapados en el tiempo, asistimos de nuevo al conflicto que
plantea para algunos tribunales espanoles la identificacion de las normas de Derecho interna-
cional privado para determinar la ley aplicable en supuestos de responsabilidad no contractual
derivada de accidentes de trafico transfronterizos. Y la controversia que se plantea a la hora
de aplicar el Convenio de La Haya de 1971 y/o las normas de conflicto contenidas en el Re-
glamento Roma II.

II. LEY APLICABLE A LOS ACCIDENTES DE TRAFICO TRANSFRON-
TERIZOS: CONVENIO DE LA HAYA DE 1971 VERSUS REGLAMENTO
ROMA 11

De los fundamentos de derecho de la Sentencia cabe deducir que la ley designada en primera ins-
tancia con el fin de determinar la correspondiente indemnizacion fue la ley portuguesa. No consta,
sin embargo, si se hizo con base al Convenio de La Haya de 1971! o al Reglamento Roma II%, si

* Profesor Titular de Derecho internacional privado de la Universidad de Alicante

1 Convenio sobre la Ley aplicable en materia de Accidentes de Circulacion por carretera, hecho en La Haya
el 4 de mayo de 1971 (BOE ntim. 264, de 04/11/1987), disponible en https://www.hcch.net/es/instruments/
conventions/full-text/?cid=81

2 Reglamento (CE) n°® 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la
ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma II) (OJ L 199, 31.7.2007).
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bien se puede concluir que fue conforme a este ultimo ya que es el alegado por la parte recurrente
en apelacion para sustentar su reclamacion y el considerado por la Audiencia Provincial para emitir
su fallo. Cuestion que llama poderosamente la atencion, pues el Reglamento Roma II, por su carac-
ter general, debia ceder en favor de la aplicacion del Convenio de La Haya de 1971.

Se trata, por tanto, de un error que todavia encontramos en algunas decisiones en las que los
tribunales deciden aplicar el Reglamento en lugar del Convenio. Unas veces alegando la au-
sencia de reciprocidad entre Espafia y el pais tercero en el que ha tenido lugar el accidente,
que no ha suscrito el Convenio®. Por lo tanto, sin tener en cuenta que los tribunales espafioles,
una vez declarados competentes conforme a las normas de jurisdiccion, han de aplicar sus
normas de conflicto con el fin de determinar la ley aplicable al litigio, y que la aplicacion del
Convenio de La Haya no depende de condicion alguna de reciprocidad y se aplica aun cuando
la ley designada no sea la de un Estado contratante, de acuerdo con el caracter universal del
texto convencional®. Otras, aduciendo que una Convencion, por muy especifica y particular
que sea, nunca puede derogar o contradecir un Reglamento®. En fin, en ocasiones ignorando
simplemente la existencia y aplicacion del Convenio de La Haya de 1971°.

Es evidente que, en estos casos, los tribunales espafioles desconocen el contenido del articulo
28 del Reglamento Roma II” que, al referirse a su relacion con los convenios internacionales
existentes, impone al cumplimiento de tres condiciones que se dan en el caso del Convenio de
La Haya de 1971: que se trate de un convenio internacional adoptado antes de la entrada en
vigor del Reglamento®; que formen parte del mismo Estados miembros y terceros estados’; y
que establezca normas de conflicto en materia de responsabilidad no contractual.

Por consiguiente, y con independencia de la critica que pueda hacerse a la coexistencia en la
Union Europea de dos instrumentos que permiten la aplicacion de diferentes normas de con-
flicto para determinar la ley aplicable —dependiendo de cual sea el tribunal competente—, los
tribunales espafioles han de estar a lo dispuesto en el Convenio de La Haya de 1971.

3 Vid, al respecto, la Sentencia de la AP de Malaga, Seccion 4%, de 11 de julio de 1996, Res. 486/1996
[ECLL:ES: APMA: 1996:3]

4 El articulo 11 del Convenio de La Haya de 1971 dispone: “la aplicacion de los articulos 1 al 10 del pre-
sente Convenio no depende de condicion alguna de reciprocidad. El Convenio se aplicard aun cuando la
ley aplicable no sea la de un Estado contratante”.

5 Vid., al respecto, la Sentencia de la AP de Barcelona, Seccion 1%, de 19 de junio de 2020, Rec. 315/2019
[ECLI: ES:APB:2020:5205]

6 Vid., al respecto, la Sentencia de la AP de Pontevedra, Seccion 3%, de 6 de noviembre de 2012, Res. 439/2012
[ECLLES:APPO.2012:2888]; la Sentencia de la AP de Caceres, Seccion 1%, de 10 de abril de 2013, Res.
93/2013 [ECLLES:APCC.2013:264]; o la Sentencia de la AP Pontevedra, Seccion 6° de 16 de mayo de
2014, Res. 293/2014 [ECLI.ES:APP0O.2014:1255].

7 El articulo 28.1 del Reglamento Roma II dispone: “El presente Reglamento no afectara a la aplicacion
de los convenios internacionales en que sean parte uno o mas Estados miembros en el momento de la
adopcion del presente Reglamento y que regulen los conflictos de leyes en materia de obligaciones extra-
contractuales”

8 El Convenio de La Haya de 1971 entrd en vigor el 3 de mayo de 1975

9 En el momento actual, 21 Estados parte aplican el Convenio de La Haya de 1971, 13 de ellos son Estados
miembros de la Union Europea, a saber: Austria, Bélgica, Croacia, Republica Checa, Eslovaquia, Eslove-
nia, Espafia, Francia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Paises Bajos y Polonia.
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Precisamente, la existencia de estos dos instrumentos permite comparar su contenido y con-
cluir que las normas de conflicto previstas en los mismos no son idénticas. De una parte, el
Reglamento Roma II establece una norma general para determinar la ley aplicable a las obliga-
ciones extracontractuales derivadas de un delito'’, y normas especificas para ciertas obligacio-
nes.'"' Sin embargo, no incluye una norma de conflicto especial para identificar la ley aplicable
a la responsabilidad extracontractual derivada de accidentes de circulacion transfronterizos, en
cuyo caso habria que acudir a su norma general. En la misma, el Reglamento prevé tres puntos
de conexion: el pais donde se produce el dafio; la residencia habitual comun del causante del
dafio y el perjudicado; y los vinculos manifiestamente mas estrechos—.

Por el contrario, el Convenio de La Haya de 1971 establece normas de conflicto con el fin de
identificar la ley aplicable a la obligacion extracontractual derivada de una materia particu-
lar, los accidentes de circulacion por carretera. Y detalla con caracter exhaustivo las distintas
situaciones que pueden plantearse y los puntos de conexidn para cada supuesto con el fin de
identificar la ley aplicable, asi: el lugar del accidente; el hecho de que intervenga uno o varios
vehiculos en el accidente; la existencia de una o varias victimas; el lugar de situacion de las
victimas en el momento del accidente (dentro o fuera del vehiculo); la responsabilidad respec-
to al pasajero y propietario del vehiculo; el lugar de matriculacion; o la ausencia de matricula-
cion de los vehiculos implicados.

III. ;ES POSIBLE APLICAR EL REGLAMENTO ROMAII EN LO NO PRE-
VISTO POR EL CONVENIO DE LA HAYA DE 1971?

(Puede concluirse, por tanto, que el tribunal ha actuado erréneamente a la hora de aplicar las
normas de Derecho internacional privado? O, por el contrario, ;podria justificarse la aplica-
cion del Reglamento porque el supuesto de hecho que se juzgaba no quedaba cubierto por el
ambito de aplicacion material del Convenio de La Haya de 1971?

En primer lugar, seria posible aplicar el principio de libertad de eleccion de ley por las partes
previsto en el Reglamento Roma I1'2, ya que el texto del Convenio de La Haya no lo prevé. Sin
embargo, no resulta habitual que las partes preparen un acuerdo que rija la posible responsabi-
lidad extracontractual que surja de sus relaciones cotidianas, por lo que rara vez haran uso de
la libertad de eleccion prevista en el Reglamento Roma I1"°. Consecuentemente, en estos ca-

10 Articulo 4 del Reglamento Roma II.

11 Ibidem, articulos 5y ss.

12 El articulo 14 del Reglamento Roma II dispone: “Libertad de eleccion. 1. Las partes podran convenir
someter la obligacion extracontractual a la ley que elijan: a) mediante un acuerdo posterior al hecho gen-
erador del dario, o bien b) cuando todas las partes desarrollen una actividad comercial, también mediante
un acuerdo negociado libremente antes del hecho generador del dario”.

13 Ibidem, articulo 14. Vid.,, KADNER GRAZIANO, T., “Freedom to choose the applicable law in Tort-Arti-
cles 14 and 4 (3) of the Rome II Regulation”, en AHERN, J. y BINCHY, W., (eds), The Rome II Regulation
on the Law Applicable to Non-Contractual-Obligations: A New International Litigation Regime, Martinus
Nijhoff, Leiden, Boston, 2009, pp. 113-114.
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sos, habria que acudir a la norma general prevista en el articulo 4', pues tanto en la Propuesta
de Reglamento'® cuanto en sus Considerandos queda patente que el legislador considera sufi-
ciente esta norma general para regular ese tipo de supuestos'®. Dicho esto, hay que senalar que
la sentencia objeto de comentario no versaba sobre la eleccion de ley por las partes.

Por otra parte, el Convenio de La Haya de 1971 guarda silencio en relacion a la posible apli-
cacion de los vinculos mas estrechos para determinar la ley aplicable a los accidentes de tra-
fico transfronterizos, por lo que podria plantearse la posibilidad de invocar el articulo 4.3 del
Reglamento Roma II'". Empero, considerando el caracter detallado de los puntos de conexion
que establece el Convenio, considero que estas conexiones son suficientes para identificar en
cada caso la ley del pais que se encuentra mas estrechamente vinculado con el accidente y el
dafio causado, por lo que seria dificil justificar el retorno al Reglamento Roma II en detrimen-
to de la aplicacion del Convenio de La Haya de 1971. En definitiva, se trata de la aplicacion
erronea del Reglamento Roma II por parte del tribunal.

IV. APROXIMACION A LA INTERPRETACION DEL ARTICULO 4.3 DEL
REGLAMENTO ROMA II

Pues bien, a pesar del desacierto en la eleccion y aplicacion del Reglamento Roma II por el
tribunal en el presente supuesto, considero oportuno referirme brevemente al apartado 3 del
articulo 4 del Reglamento Roma II. Porque atn no ha sido objeto de andlisis por parte del
TJUE y esta situacion puede favorecer el conflicto inter partes y su interpretacion por parte de
los tribunales nacionales, como ha sucedido en la sentencia objeto de comentario'®.

El articulo 4 del Reglamento establece como norma general la aplicacion de la ley del pais
donde se produce el dafio (lex loci damni), con independencia “... del pais donde se haya
producido el hecho generador del dario y cualesquiera que sean el pais o los paises en que

14 CALVO CARAVACA, A. L., y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “El Reglamento Roma II. Reglas ge-
nerales sobre determinacion de la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, n° 712, 2009, p. 838; y DE MIGUEL ASENSIO, P. A.,“El régimen comunitario re-
lativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales”, Revista Espariola de Seguros, n° 140, 2009,
parrafo 26.

15  Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la Ley aplicable a las obliga-
ciones extracontractuales (Roma II), COM (2003) 427 final, de 22.07.2003 (en adelante, la Propuesta de
Reglamento).

16  Vid., Considerando 33 del Reglamento Roma II y la Propuesta de Reglamento, p. 12, Apartado 1 — Norma
general.

17  El articulo 4.3 del Reglamento Roma II dispone: “Si del conjunto de circunstancias se desprende que el
hecho dafioso presenta vinculos manifiestamente mds estrechos con otro pais distinto del indicado en los
apartados 1 0 2, se aplicard la ley de este otro pais. Un vinculo manifiestamente mas estrecho con otro pais
podria estar basado en una relacion preexistente entre las partes, como por ejemplo un contrato, que esté
estrechamente vinculada con el hecho danoso en cuestion”.

18 Vid, al respecto, mi trabajo LAFUENTE SANCHEZ, R., “Ley aplicable a la responsabilidad derivada de
accidentes de circulacion por carretera: la clausula de escape del articulo 4. 3° del Reglamento Roma II a
la luz de la jurisprudencia inglesa”, anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado, t. XVI, 2016, pp.
464-468.
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se producen las consecuencias indirectas del hecho en cuestion”. En este sentido, conviene
precisar que en los accidentes de circulacion el lugar del dafio sera aquél en el que se produzca
la colision o accidente. Se trata de una norma de conflicto de leyes tradicional en el Derecho
internacional privado basada en la conexion territorial y sobre la base de la responsabilidad
objetiva que se predica neutral, pues no favorece ni al causante del dafio ni a la victima, sino
que trata de buscar un justo equilibrio entre los intereses de las partes en litigio’.

Sin embargo, esta regla general presenta dos correcciones o, dicho de otro modo, una excep-
cion y una clausula de escape. La excepcion entrard en juego en aquellos supuestos en los que
la persona causante del dafio y la victima tengan su residencia habitual comtin en el mismo
pais en el momento de producirse el dano, aplicandose la ley de dicho pais que prevalecera
sobre la norma del lex loci damni®.

La segunda correccion, que es la que interesa en este supuesto, actia como clausula de es-
cape y prevé la posibilidad de aplicar la ley del pais con el que el hecho dafoso presente los
vinculos manifiestamente mds estrechos siempre que se trate de un pais distinto a los antes
mencionados, desplazando, asi, la ley designada en virtud de la norma del /ex loci damni'y de
la residencia habitual comun de las partes?'. Esta clausula de escape, que responde al princi-
pio de proximidad entre el derecho aplicable y la situacion que se pretende regular, introduce
cierta flexibilidad a la hora de determinar la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales
considerando cada caso de manera individualizada®.

Ahora bien, ;como ha de ser interpretada la clausula de escape y, en particular, el concepto
“vinculos manifiestamente mas estrechos” al que se refiere el Reglamento? Sin lugar a dudas,
se trata de justificar la aplicacion de la ley de un pais porque presenta mayor conexion con el
hecho danoso que la designada por la norma de la lex loci damni o de la residencia habitual co-
mun de las partes. Para ello, el articulo 4 se remite al examen del “conjunto de circunstancias”

19 DE MIGUEL ASENSIO, P. A., “El régimen comunitario ...”, loc. cit., parrafo 20; FERNANDEZ MASIA,
E., “Primeras consideraciones sobre el anteproyecto de Reglamento sobre la ley aplicable a las obligacio-
nes extracontractuales (Roma I1)”, Actualidad Civil, n 34, Septiembre, 2003, p. 911 ; GARCIMARTIN
ALFEREZ, F. J., “La unificacion del derecho conflictual en Europa: El Reglamento sobre la ley aplicable a
las obligaciones extracontractuales (Roma II), Diario La Ley, n® 6811, 2007, p. 9; KADNER GRAZIANO,
T., “Le noveau droit International privé communautaire en matiere de responsabilité extracontractuelle”,
Revue critique de droit International privé, n° 3, 2008, p. 457; y VON HEIN, J., “Chapter II Torts/Delicts”
en G. P. Calliess (ed) Rome Regulations, commentary on the European rules of the Conflicts of Laws, Wol-
ters Kluwer, The Netherlands, 2011, p. 402.

20  Articulo 4.2 del Reglamento Roma II.

21 Ibidem, articulo 4.3. La aplicacion del principio de los “vinculos mas estrechos” como criterio flexibiliza-
dor al ambito del derecho de dafios fue propuesta por MORRIS, J.H.C., en su trabajo “The proper Law of
a Tort”, Havard Law Review, vol. 63, April 1951, n° 6, pp. 881 y ss.

22 BRIERE, C., “Le réglement (CE) n° 864/2007 du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non
contractuelles (Rome I1)“, Revue trimestrielle LexisNexis JurisClasseur, n° 1, 2008, p. 52, citando el pro-
ceso de flexibilizacion de reglas de derecho internacional privado puesto de manifiesto por GONZALEZ
CAMPOS, J. D., “Diversification, spécialisation, flexibilisation et matérialisation des régles de droit inter-
national privé™, Recueil des cours de [’Académie de droit international de La Haye, v. 287, Brill-Nijhoff,
Leiden, Boston, 2000, pp. 214 y ss. ; y FERNANDEZ MASIA, E., “Primeras consideraciones ...”, loc. cit.,
p. 919.
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si bien no especifica cuales son las que han de tomarse en consideracion por el tribunal para
precisar si el hecho dafioso presenta vinculos manifiestamente mds estrechos con otro pais.

En este sentido, el Reglamento sefiala, a titulo ilustrativo, que “Un vinculo manifiestamente
mas estrecho con otro pais podria estar basado en una relacion preexistente entre las partes,
como por ejemplo un contrato, que esté estrechamente vinculada con el hecho daiioso en
cuestion”. Empero, la consideracion de la relacion (contractual) preexistente entre las partes
directamente vinculada con el hecho danoso como vinculo manifiestamente mas estrecho a
la hora de determinar la ley aplicable resulta compleja. Y, por otra parte, teniendo en cuenta
la redaccion condicional del verbo “podria” utilizada por el legislador, habra que considerar
que esta presuncion no es determinante y que da un margen de apreciacion al tribunal para
determinar, a la vista de todas las circunstancias pertinentes, cuando se dan los vinculos mani-
fiestamente mas estrechos con otro pais®.

En definitiva, la clausula de escape prevista en el articulo 4.3 del Reglamento prevé una cone-
Xi6n accesoria que permite evitar la aplicacion de la lex loci damni cuando el lugar donde se
produce el dafio es un lugar imprevisible para las partes. Sin embargo, esta clausula de escape
tiene caracter excepcional por la incertidumbre que introduce respecto a la ley aplicable y de
ahi el alcance restrictivo que ha de darse a la misma. Precisamente, el término “manifiesta-
mente” incluido en el texto corrobora el cardcter excepcional de esta disposicion que no podra
invocarse de forma generalizada y cuya aplicacion ha de basarse en hechos objetivos mas que
en intenciones subjetivas o en las expectativas de las partes®.

Pues bien, el argumento de la AP para rechazar la aplicacion de esta clausula de escape era
que no concurrian las circunstancias para considerar que el accidente tenia mayor vinculacion
con Espafia que con el lugar donde el accidente habia ocurrido (Portugal), y que el hecho de
que las consecuencias dafosas del accidente ocurrido en Portugal repercutan en Espafia no es
suficiente para justificar la aplicacion de la excepcion prevista en el apartado 3 del articulo 4
del Reglamento Roma II. En definitiva, una correcta interpretacion sobre un precepto que no
procedia aplicar.

23 ADESINA OKOLI, C. S. y OMOSHEMIME ARISHE, G., “The operation of the escape clauses in the
Rome Convention, Rome I Regulation and Rome II Regulation”, Journal of Private International Law, vol.
8 n° 3, December 2012, p. 538; y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., “La unificacion del derecho ...”, loc.
cit., p. 12.

24 Vid., la Propuesta de Reglamento, p. 13, Apartado 3 — Clausula de excepcion general y conexion accesoria,
y Considerando 18 del Reglamento Roma II. En la doctrina, Vid., por todos, BRIERE, C., “Le réglement
.0 loc. cit., p. 53; CALVO CARAVACA A. L., y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho interna-
cional privado, Vol. 11, Comares, Granada, 2014, p. 1179; DE MIGUEL ASENSIO, P. A., “El régimen
comunitario ...”, loc. cit., parrafo 23; DICKINSON, A., The Rome II Regulation: The law applicable to
non-contractual obligations, Oxford University Press, Oxford, 2008, p. 341, parrafo 4.85; y Dicey, Morris
and Collins on the conflict of laws, 15 ed., Sweet & Maxwell, London, 2012, parrafo 35-032, que consi-
deran que el articulo 4.3 se aplicara unicamente cuando exista una “clear preponderance of factors” que
conduzcan hacia otro pais distinto al sefialado en los parrafos primero y segundo del articulo 4.
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V. AMODO DE CONCLUSION

Tal y como se indica en la sentencia objeto de comentario el accidente tuvo lugar en Portugal
y, en tal caso, de conformidad con el articulo 4 del Reglamento Roma II (erréneamente alega-
do por la apelante y aplicado por la AP) la ley aplicable seria la portuguesa —ley del pais donde
se produce el dafio—. Casualmente, se alcanza la misma solucion que si se hubiese aplicado
(correctamente) el Convenio de La Haya de 1971, en este caso su articulo 3, que nos conduce
a la aplicacion de la ley interna del Estado en cuyo territorio haya ocurrido el accidente, es
decir, la portuguesa, considerando que no es aplicable ninguna de las excepciones previstas en
los articulos 4 y 5 (ley del pais de la matricula del automovil) ni en el articulo 6 (ley del pais
del estacionamiento habitual del vehiculo).

Ahora bien, esto no siempre serd asi, y la incorrecta aplicacion de las normas de Derecho in-
ternacional privado para determinar la ley aplicable por parte de los tribunales espafioles pue-
de tener consecuencias importantes para las victimas. Porque en la Union Europea no existe
armonizacion legislativa de los derechos nacionales en aspectos esenciales como pueden ser
la baremacion y las indemnizaciones a las victimas en casos de dafios sufridos en un accidente
de trafico transfronterizo, o los plazos de prescripcion para interponer una accion, de ahi la
importancia de identificar correctamente la ley aplicable.

Por otra parte, como se deduce de la sentencia objeto de analisis, el error en la eleccion de las
normas de Derecho internacional privado ha llevado a las partes y al tribunal a interpretar el
apartado 3 del articulo 4 del Reglamento Roma II que no procedia en este supuesto. Lo que po-
dia haber conducido a un resultado totalmente desafortunado si se hubiese concluido que la ley
aplicable era la ley espafola en razon de la mayor vinculacion con Espafia alegada por la ape-
lante, y ello por dos motivos: en primer lugar, por fundamentar la eleccion de la ley aplicable
en un instrumento —el Reglamento Roma II- que no era de aplicacion y, ademas, porque ello
hubiese supuesto la aplicacion de la LRCSCVM?, que regula las cuestiones relacionadas con
la responsabilidad: su alcance, causas de exoneracion y excepciones oponibles al perjudicado,
dafios indemnizables, cuantia y célculo de la indemnizacion, transmisibilidad del derecho a
obtener la indemnizacion, tipos de plazos y su interrupcion, ..., en lugar de la ley portuguesa
que regula la responsabilidad civil derivada de accidentes de circulacién cuyo contenido no
coincide con el derecho material espafiol.

25  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 (BOE niim. 267, de 05.11.2004).

491 DOI: 10.36151/reei47.15






FORUM NON CONVENIENS Y SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES (SOBRE LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UE (SALA 4%, DE 13
DE JULIO DE 2023 EN EL ASUNTO C-87/22, I'T.)

ELENA RODRIGUEZ PINEAU"

I. INTRODUCCION

El 13 de julio de 2023 el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea (TJUE) dict6 sentencia en
el asunto C-87/22, T.T''. Se trata de un asunto en que, conforme al art. 15 del Reglamento
(CE) 2201/2003, Bruselas I1bis (RBIIbis), se solicita al tribunal de la residencia habitual de los
menores que remita su competencia para conocer de la custodia a los drganos jurisdiccionales
del Estado a donde han sido trasladados ilicitamente y cuya restitucion esta pendiente cuando
se pretende activar el forum (non) conveniens. La decision resulta interesante en tanto resuelve
dicha situacion pero también por las posibilidades interpretativas que abre respecto de otros
supuestos, asi, si el proceso de retorno hubiera concluido ya?, o sobre el impacto en el meca-
nismo de ultima palabra’, o en relacion con las soluciones del Reglamento (UE) 2019/1111,
Bruselas Ilzer (RBIlfer). Tras una presentacion de los hechos (II) y de los pronunciamientos
del TIUE (III), analizaremos algunos aspectos de la sentencia (IV) para concluir brevemente

V).

II. HECHOS

Dos nacionales eslovacos, T.T. (padre) y A.K. (madre), progenitores de dos nifios nacidos en
2012 en Eslovaquia, ejercen conjuntamente la custodia sobre éstos conforme a la normativa
eslovaca. En 2014 la familia se muda a Austria y alli los menores son escolarizados hasta 2017,
momento en que, sin cambiar de casa, empiezan a acudir al colegio en Eslovaquia. Los nifios
se comunican en eslovaco con sus familiares y apenas conocen el aleman. La pareja se separa
en 2020 y la madre se lleva a los nifios a Eslovaquia sin consentimiento de T.T. El padre insta
entonces en Eslovaquia un procedimiento de restitucion conforme al convenio de La Haya de

* Elena Rodriguez Pineau, Profesora titular de Derecho internacional privado de la Universidad Autonoma
de Madrid.

1 STJUE de 13 de julio de 2023, as. 87/22, T.T. (ECLI:EU:C:2023:571).

2 Vid. JIMENEZ BLANCO, P., “Forum non conveniens y sustraccion internacional de menores. Sentencia
del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 2023. Asunto C-87/2022: TT”, La Ley Union Europea, n° 118
(octubre 2023).

3 DURAN AYAGO, A., Y, de repente, las dudas en la aplicacion del mecanismo de prevalencia en los ca-
sos europeos de traslado ilicito de menores Sentencia del Tribunal de Justicia 13 de julio de 2023, asunto
C-87/22: TT y AK”, La Ley Union Europea, n° 118 (octubre 2023).
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1980 (CH 1980) al tiempo que plantea demanda en Austria solicitando la custodia exclusiva
sobre los hijos. La madre impugna la competencia del tribunal austriaco al entender que los ni-
flos nunca habian tenido la residencia habitual en Austria, pero la impugnacion no prospera. La
madre solicita entonces (septiembre de 2021) al tribunal austriaco que active el art. 15 RBIlbis y
requiera al tribunal de Eslovaquia que se declare competente para la accion de custodia. Entiende
la progenitora que la peticion procedia dado que ya habia procedimientos abiertos en aquel pais
(el de sustraccion y otros sobre el derecho de visita y alimentos iniciados tanto por ella como por
el padre) y que los tribunales eslovacos estaban en mejor situacion para conocer de la cuestion
de responsabilidad parental. El tribunal austriaco acepta la solicitud pero el padre se opone en
apelacion. Ante las dudas suscitadas, el tribunal de apelacion austriaco plantea al TIUE dos cues-
tiones prejudiciales relativas a la relacion del art. 15 con el art. 10 RBIlbis, v.gr. si es posible esa
transferencia de competencia a los tribunales de un Estado donde el menor ha sido desplazado
ilicitamente; y, en caso afirmativo, si el art. 15 debe interpretarse a la luz de las circunstancias
especificas del caso, i.e., una sustraccion de menores atin no resuelta.

III. PRONUNCIAMIENTOS DEL TJUE

Partiendo de que efectivamente se ha producido un traslado ilicito desde Austria y, por lo tan-
to, de que el tribunal competente para decidir sobre la responsabilidad parental era el austriaco
(ex art. 10 RBIlbis), el TJUE recuerda que la finalidad del citado articulo es evitar que el autor
del traslado ilicito pueda obtener una ventaja procesal®. En este marco se plantea si es posible
aplicar el art. 15 RBIlbis, lo que permitiria al tribunal que tiene la competencia (austriaco)
remitir el asunto a los tribunales (eslovacos) del Estado miembro donde ha sido trasladado
ilicitamente el menor.

Para ello el primer paso consiste en analizar el art. 15, observando que se trata de una disposi-
cion que funciona con caracter excepcional, fundamentada en un mecanismo de cooperacion
y sujeta al respeto de unos plazos®. Este analisis permite al TJUE constatar que el tenor del
art. 15 no excluye que el tribunal competente conforme al art. 10 RBIIbis no pueda hacer
uso de esta regla, aspecto quedaria confirmado por analogia por la propia jurisprudencia del
TJUE en el asunto C-372/22 CM®. Con estas premisas, y teniendo en cuenta la necesidad de
interpretar las soluciones del RBIIbis conforme al interés superior del menor y a sus derechos
fundamentales, considera que la presuncion a favor de mantener la competencia del tribunal
del art. 10 RBIIbis es fuerte, pues refleja el interés superior del menor en la medida en que
¢éste asegura el contacto con ambos progenitores sin favorecer la posicion del sustractor. Pero
dicha presuncion no implica que no se pueda valorar la aplicacion del art. 15 y el impacto que
tendria la remision del asunto sobre las relaciones afectivas, familiares y sociales o sobre la
situacién econémica del menor de modo que el tribunal “[...] sopese, de manera equilibrada

4 Apdo. 36. Compartimos la opinién de JIMENEZ BLANCO, P., “Forum non conveniens...”, cit. nim. 3,
acerca del escaso interés (primero del Abogado general y luego del TJUE) por comprobar donde estaba la
residencia de los menores, teniendo en cuenta datos como la escolarizacion o que solo hablaban eslovaco.

5 Apdos. 40-41.

6 Apdos. 42-43.
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y razonable, en interés superior del menor, todos los intereses en juego, basandose en consi-
deraciones objetivas sobre la propia persona del menor y su entorno social”’. De modo que
si el tribunal concluye que la remision es contraria al interés del menor, debe excluirse; pero,
si después de haber valorado de forma equilibrada y razonable dicho interés observa que la
remision es favorable para el menor, puede proceder pues la remision es compatible con los
objetivos del RBIIbis®.

Conforme a la jurisprudencia del TJUE, el art. 15 RBIlbis s6lo puede funcionar cuando el
segundo tribunal carezca de competencia para el fondo del asunto, lo que lleva al TJUE a ana-
lizar conforme a qué regla se habian adoptado las medidas en el Estado requerido. Al compro-
bar que en Eslovaquia se habian limitado a adoptar medidas cautelares (ex art. 20), supuesto
que, como habia explicado en una anterior decision, no implica la asuncion de competencia
para el fondo, concluye que podria aplicarse el art. 15 RBIIbis’.

En cuanto a la segunda cuestion, i.e. si para aplicar el art. 15 RBIIbis hay que tener en cuenta
que aun no se ha resuelto el supuesto de la sustraccion, el TIUE recuerda que la disposicion
prevé tres requisitos acumulativos (v.gr. vinculacion especial entre el menor y el otro Estado
miembro, que el tribunal pueda estar mejor situado para conocer del asunto y que la remision
responda al interés superior del menor) y que las normas del Convenio de La Haya 1980 (CH
1980) tienen una intima relacion con las del RBIIbis, por lo que es posible que se tenga en
cuenta el hecho de que no se ha resuelto sobre la sustraccion para valorar los requisitos del art.
15 RBIIbis'. Llevando esta consideracion al caso, el TJUE constata que es posible identificar
en el asunto uno de los elementos de vinculacion con el segundo Estado que prevé el art. 15
RBIIbis: la nacionalidad de los menores (elemento que existe con independencia de que haya
sustraccion)''. A continuacion recuerda que, conforme a su jurisprudencia, para valorar si
el segundo tribunal estd mejor situado para conocer del asunto, la remision debe aportar un
valor afiadido real y concreto a la solucion del caso y considera que un elemento relevante a
estos efectos es la posibilidad que tendria el padre requirente de plantear sus alegaciones de
manera efectiva ante ese tribunal, cuestion que procede verificar al 6rgano remitente'?. Ese
valor afiadido real, ademas, puede resultar del hecho de que el tribunal eslovaco ya hubiera
adoptado medidas provisionales sobre los menores (dada ademas su proximidad con éstos)".
Pero la posible asuncion de la competencia por los tribunales eslovacos estaria supeditada al
respeto de las disposiciones del CH 1980 (arts. 11 y 16) que implicaria que deben transcurrir
al menos seis semanas desde que se produjo el traslado (siendo, por el contrario, una demora
excesiva en resolver un elemento desfavorable para considerar esa mejor posicion del tribunal
requerido) y que el tribunal eslovaco, para respetar el interés superior del menor, sélo podria
decidir sobre el fondo cuando se hubiera resuelto sobre la restitucion de los menores'*.

7 Apdo. 50.
8 Apdo. 51.
9 Apdos. 52-54.
10 Apdos. 57-59.
11 Apdos. 61-62.
12 Apdos. 64-65.
13 Apdo. 66.
14 Apdos. 67-69.

495 DOI: 10.36151/reei47.15



[47] REvisTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (2024)

En consecuencia, el TJUE concluye que es posible aplicar el art. 15 RBIIbis en un supuesto de
sustraccion ilicita de menores y que no hay requisitos adicionales para la aplicacion de dicho
articulo por el hecho de que se haya producido la sustraccion. Ahora bien, para valorar dichos
requisitos (en particular la mejor situacion y el interés del menor) hay que tener en cuenta que
el litigio sobre la restitucion no ha concluido.

IV. ANALISIS

El TJUE sigue la posicion del Abogado General Pikamée', en una decision que ha susci-
tado critica (al entender que hace una lectura contra legem'®) y aplauso (aunque matizan-
do el alcance de la decision'’). Alguna doctrina habia sostenido que el uso del forum (non)
conveniens no se ajustaba a los fines del RBIIbis en materia de sustraccion internacional de
menores'®, posicion que pareceria confirmada por el propio legislador europeo en el conside-
rando 27 del RBIlfer al indicar que “[e]n circunstancias excepcionales y teniendo en cuenta
el interés superior del menor en un caso particular, un 6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro con el que el menor tenga una vinculacion especial, pero que no sea competente en
virtud del presente Reglamento, debe poder solicitar la transferencia de competencia al 6rgano
jurisdiccional del Estado miembro de residencia habitual del menor. Sin embargo, esa trans-
ferencia no debe estar autorizada en casos de traslado o retencion ilicitos del menor [...]”. El
argumento no resulta definitivo si se entiende que el considerando solo prohibe la transmision
de la competencia, i.e. la solicitud por el tribunal del Estado requerido, lo que dejaria margen
para aceptar la remision del tribunal competente'.

La respuesta del TJUE se circunscribe al supuesto planteado, es decir, como valorar la posible
remision cuando atn estd pendiente el proceso de restitucion. Y la interpretacion que realiza es
ciertamente medida: el RBIIbis en principio no excluye el juego del art. 15 en esta hipotesis,
pero debe hacerse considerando todo el contexto de la situacion. Ello supone que no se puede
afectar a reglas fundamentales del sistema de restitucion, en particular la prohibicion de que en
el Estado requerido se decida sobre el fondo antes de que se haya resuelto sobre la restitucion
(ex art. 16 CH 1980). En ese marco sdlo resulta posible considerar la remision cuando dicho
procedimiento haya concluido. Este razonamiento es compatible con la idea que el propio

15 ECLLEU:C:2023:248.

16 DURAN AYAGO, A., “Y, de repente, las dudas...”, cit. y ello a pesar de ser favorable a soluciones que pue-
dan aportar opciones alternativas para resolver casos de sustraccion de menores en supuestos de violencia
familiar.

17  JIMENEZ BLANCO, P., “Forum non conveniens...”, cit.

18 SCHULZ, A., “Das Haager Kindesentfiihrungsiibereinkommen und die Briissel Ila-Verordnung”, Die
richtige Ordnung. FS fiir Jan Kropholler zum 70. Geburtstag, 2008, pp. 435-456, p. 444; cfr. IMENEZ
BLANCO, P, Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores, Madrid, Marcial Pons,
2008, pp. 177 ss.

19 GONZALEZ BEILFUSS, C., “La sustraccién de menores en el nuevo Reglamento 2019/11117, en Rela-
ciones transfronterizas, globalizacion y Derecho (Libro homenaje al Profesor José Carlos Ferndandez Rozas),
ALVAREZ, S./ARENAS, R./DE MIGUEL, P.A/SANCHEZ LORENZO, S./STAMPA, G. (eds.), Thomson
Reuters-Civitas, 2020, pp. 383-398, p. 390; DURAN AYAGO, A., Y, de repente, las dudas...”, cit.
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TJUE recuerda de que no se puede favorecer la posicion del sustractor permitiendo que su
comportamiento modifique las reglas de competencia judicial internacional, mas atin cuando,
como en el caso, es el sustractor quien solicita al tribunal del Estado de origen que active el
procedimiento. Por ello, recae en los tribunales de dicho Estado valorar la conveniencia de
ceder su competencia una vez se haya resuelto sobre la sustraccion. De este modo también se
evita que el litigio sobre la restitucion pueda verse influido por la decision sobre el art. 15 RBI-
Ibis, ya que no se podria invocar alguno de los elementos que justifican la aplicacion del arti-
culo 15 RBIlbis (v. g, la vinculacion del menor con ese Estado) para sustentar excepciones
al retorno del menor (por ejemplo, por el transcurso del tiempo y la integracion del menor).

El problema puede radicar en la limitacion que parece introducir el TJIUE al indicar que la va-
loracion no se haré “hasta que se haya determinado, en particular, que no concurren los requi-
sitos para la restitucion del menor” (apdo. 68). Si el menor permanece en el Estado requerido
puede suscitarse la utilidad del art. 15 RBIIbis ya que, conforme al art. 10 RBIlbis, se podria
justificar un cambio de competencia judicial fundamentado en la existencia de una decision
sobre el no retorno del menor. Asi, si la causa de no retorno fuera el art. 13 CH 1980, el art. 11
RBIIbis mantiene la competencia del tribunal de origen y la posibilidad de invocar el forum
conveniens se articularia en tanto no hubiera transcurrido el plazo de un afo previsto en dicho
articulo, pues entonces el Estado requerido podria asumir la competencia en las condiciones
del art. 10 RBIIbis. Si la oposicion resultara de la aplicacion de los arts. 12 0 20 del CH 1980,
el art. 11 RBIIbis no se activaria y el condicionante temporal no seria relevante para invocar
el forum conveniens salvo, a la luz del caso, porque el procedimiento de restitucion se hubiera
prolongado demasiado en el tiempo®.

La pregunta que surge, a la vista del apdo. 68, es por qué no seria razonable que se activara
el forum conveniens si el menor ha vuelto al pais de origen pues las condiciones de funciona-
miento del art. 15 RBIIbis pueden estar igualmente presentes: se trataria de un Estado cuyos
tribunales carecen de competencia pero que podrian seguir teniendo especial vinculo con el
menor (v.gr. la nacionalidad) y cuya intervencion podria estar justificada en aras de su mejor
situacion para decidir en interés superior del menor?'. Asi, si la sustraccion hubiera resultado
de una incorrecta reubicacion del menor y la parte sustractora hubiera permanecido en el Es-
tado de destino, podria ser razonable que se decidiera en dicho Estado sobre la pertinencia del
cambio de residencia del menor.

V. VALORACION FINAL

La decision del TJUE puede sustentarse en la letra del art. 15 RBIIbis y para el concreto caso
en el que se plantea, acotando su posible —y excepcional— aplicacion a supuestos en los que se
solicite la remision del asunto, una vez que el Estado requerido haya resuelto sobre el retorno,
tras constatar el vinculo del menor con dicho Estado (por razones que no resulten del propio
traslado) y siempre que no haya transcurrido un plazo demasiado largo de tiempo. Esta estric-

20 Alaluz del apdo. 67.
21  En este sentido, IMENEZ BLANCO, P., “Forum non conveniens...”, cit. nim. 12.
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ta delimitacion (en particular la exigencia de que la valoracion de los vinculos con el Estado
requerido no pueda depender de las circunstancias generadas por la parte sustractora®) parece
reducir la posibilidad de que pueda utilizarse el forum conveniens como via para flexibilizar
las reglas cuando el supuesto de sustraccion presente un elemento de violencia doméstica a
pesar de las esperanzas que en este sentido podian haberse depositado en el mecanismo®.

La sentencia deja margen para ulteriores interpretaciones por el TJUE, en particular respecto
a la consideracion de si el resultado del proceso de retorno es un elemento determinante del
juego de esta regla. E igualmente también puede ser objeto de interpretacion la proyeccion de
la jurisprudencia relativa al art. 15 RBIIbis sobre los arts. 12 y 13 RBIlzer pues, en ausencia de
tal pronunciamiento, ahora solo resulta razonable en el marco del art. 12 del texto refundido. Y
la misma contencidn podria indicarse para los tribunales nacionales en relacion con el alcance
de esta jurisprudencia sobre las reglas paralelas de los arts. 8 y 9 del Convenio de La Haya de
1996 pues, aunque la logica de la sentencia podria reproducirse en el marco convencional, las
distintas condiciones de aplicacion de estos tltimos hacen conveniente una valoracion especi-
fica para dicho contexto.

22 EITJUE acepta que el vinculo de la nacionalidad del hijo es suficiente porque podria valer también en au-
sencia de sustraccion, a contrario, vinculos generados con el Estado requerido a resultas de la sustraccion
como la residencia de la sustractora, no podrian considerarse vinculo estrecho. Vid. IMENEZ BLANCO,
P., “Forum non conveniens...”, cit. num. 10.

23 Cfr. RUIZ SUTIL, C., Las violencias de género en entornos transfronterizos. Interconexion de las perspec-
tivas de extranjeria, asilo y del derecho internacional privado, Dykinson, 2023, p. 123.
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