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Resumen: El objeto de este trabajo no es otro sino analizar las posibles repercusiones que la Sen-
tencia del JPI nim. Barcelona, de 3 de marzo de 2010, en el asunto Honeywell pueda tener en la doctrina
del forum non conveniens en EEUU en un ambito muy concreto: los accidentes de aviacion y la respon-
sabilidad no contractual por productos defectuosos. Para ello no sélo sera necesario examinar esta figura
propia del mundo anglosajon sino también todas aquellas cuestiones de Derecho internacional privado,
presentes en esta resolucion, tales como la competencia judicial internacional de los tribunales espafioles
para conocer de este tipo de litigios, la determinacion del Derecho aplicable a los mismos asi como el
statu quo actual respecto a la aplicacion del Derecho extranjero por parte de las 6rganos jurisdiccionales
espafioles. Y todo ello, con el tnico fin de poner de manifiesto como los actuales instrumentos legales
comunitarios de DIPr., estan al servicio de los aspectos mas negativos de la tan alabada doctrina del forum
non conveniens actualmente en Europa.
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Abstract: The aim of this study is to analyze the possible impact of the First Instance Court
Number 34 of Barcelona, Decision March 3, 2010, in Case Honeywell may have on the doctrine of
forum non conveniens in the U.S. in a very specific area: aircraft accidents and non-contractual liability
for defective products. This will require not only consider this typical institution of anglo-saxon world
but also all matters of private international law present in this resolution, such as the international ju-
risdiction of Spanish courts to hear such disputes, the choice of law applicable to them as well as the
statu quo regarding the application of foreign law by the Spanish courts. This, with the sole purpose of
highlighting how the current european community legal instruments of private international law, serve
more negative aspects of the so lauded doctrine of forum non conveniens in Europe today.
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l. Introduccion

1. En los altimos afios la doctrina del forum non conveniens en los Estados Unidos se ha conver-
tido en todo un clasico en el ambito de los accidentes de aviacion®. En virtud de la misma los tribunales
norteamericanos pueden rechazar su competencia judicial para conocer de un determinado litigio por
existir una jurisdiccion mejor situada para resolver el mismo?. El supuesto tipico es el siguiente: de-
mandantes extranjeros, familiares de la las victimas de una tragedia aérea que reclaman responsabilidad
civil a empresa/s con domicilio en los Estados Unidos de Norteamérica. En tales casos, tal y como se
expondra mas adelante, existen altas posibilidades de que los tribunales norteamericanos rechacen su
competencia, debiendo los demandantes por tanto acudir a la jurisdiccion de otro Estado que muy posi-
blemente termine aplicando un Derecho mas beneficioso para las empresas norteamericanas.

2. Recientemente los tribunales espaiioles, en concreto, el Juzgado de Primera Instancia nim. 34
de Barcelona, ha dictado una sentencia, con fecha de 3 de marzo de 2010, que trae causa de la aplicacion
de la doctrina del forum non conveniens en EEUUS. La importancia de la misma radica, entre otros ex-
tremos, en la posible repercusion que la aplicacion del Derecho norteamericano al caso concreto pueda
tener sobre el forum non conveniens al otro lado del Atlantico.

De ahi que el objeto de este trabajo no sea otro sino el de detenernos, partiendo de los hechos
que sustentan la litis, en aquellas cuestiones que, a parte de la anteriormente mencionada, hacen refe-
rencia al ntcleo duro del Derecho internacional privado en una materia muy concreta: la responsabili-
dad extracontractual por productos defectuosos, como son: la determinacion de la competencia judicial
internacional de los tribunales espafioles en este tipo de litigios; el Derecho aplicable a los mismos y la
aplicacion del Derecho extranjero por parte de las autoridades del foro.

I1. El asunto Honeywell: hechos y cuestiones juridicas planteadas

3. Los hechos de los que trae causa la sentencia objeto de este estudio son como siguen: El 1 de
julio de 2002, a las 21 horas y 35 minutos, se estrell6 en las proximidades de Uberlingen/Lago Constan-
za (Alemania), el avion Tupolev modelo TU-154M, explotado por la compaiiia aérea Bashkirian Airli-
nes (en lo sucesivo, BAL), en su vuelo charter internacional con origen en Mosctl (Rusia) y destino final
en Barcelona (Espaifia). El accidente se produjo al colisionar esta aeronave durante su vuelo con otro
avion, un Boeing modelo B757-200, explotado por la compaiia DHL Airways (en lo sucesivo, DHL).
En el primer avidn viajaban sesenta y nueve personas (doce tripulantes y cincuenta y siete pasajeros, en
su mayoria nifios y jovenes), todas las cuales fallecieron, y entre las que se encontraban los familiares
de los ahora demandantes.

Ambas aeronaves contaban con un TACS o Traffic Alert and Collision Avoidence System (Sis-
tema de alerta de trafico y aviso de colision). Dicho dispositivo de seguridad, obligatorio en la aviacion
comercial actual, advierte a las tripulaciones de posibles traficos conflictivos y en caso de peligro, emite
ordenes de evasion (RA o Resolution Advisory)*. El TACS del Boeing operado por DHL, que despego
de Bergamo (Italia) con destino a Bruselas (Bélgica), emitié una alarma TA (Traffic Advisory): «traffic,
traffic», y 14 segundos después, un RA (Resolution Advisory): «descend, descend». Simultdneamente,

1 Ejemplos recientes de esta praxis no faltan, vid., entre otros: Claisse v. The Boeing Co, No. 09 C 3722, Slip op.(N.D.IIL
Sept. 28, 2010); In re Air Crash Disaster over the Mid-Atlantic on June 1, 2009, MDL No.10-2144-CRB, Slip op. (N.D. Cal.
Oct. 4,2010),

2 Vid. M. HERrANZ BALLEsTEROS, El forum non conveniens y su adaptacion al ambito europeo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011.

3 Hasido posible acceder al texto integro de dicha sentencia, cuya extension supera los 150 folios, gracias a la colaboracion
de la abogada Ménica HervEra IGLEsIAS del Bufette de Abogados Lebrero & Co.

4 El TACS funciona normalmente en coordinacion con el mismo dispositivo de la acronave potencialmente en conflicto, de
tal manera que en caso de trayectorias potencialmente concurrentes uno de los dispositivos ordena a la tripulacion de ascender y
el otro dispositivo ordena a la otra aeronave que descienda, con el objeto de aumentar la separacion vertical, todo ello mediante
avisos resolutorios (RA). Si a pesar de las instrucciones emitidas, las aeronaves persisten en su trayectoria de colision, el siste-
ma invierte la instruccion mediante lo que se denomina un «reversal RA», invirtiendo la orden previamente dada.
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el TACS del Tupolev gener6 un TA «traffic, traffic», y pocos segundos después un RA «climb, climb».
No obstante, el controlador aéreo de Zurich (Suiza) habia ordenado segundos antes a este Gltimo avion
que descendiera. Ante esta informacion contradictoria, la tripulacion del Tupolev decidi6 descender y
fue entonces cuando se produjo la colisién.

El Informe de la investigacion oficial del accidente publicado por el BFU (Oficina Federal
Alemana para la Investigacion de Accidentes Aéreos) establecido como causas inmediatas del accidente
dos: 1) el controlador aéreo en Suiza, que habia sido contratado por la compaiiia privada Skyguide, no
advirtié a tiempo la separacion minima entre los dos aviones. 2) La tripulacion del Tupolev siguid la
instruccion del controlador de descender y contintio haciéndolo atn después de que la instruccion del
TACS le ordenara ascender®.

4. El 20 de abril de 2007, los familiares de las victimas del accidente interpusieron demanda
ante los tribunales espafioles, concretamente ante el JPI num. 34 de Barcelona, en reclamacion de res-
ponsabilidad contra Honeywell Internacional Inc, (en adelante, Honeywell) y Aviation Communicartion
& Surveillance Systems (en adelante, ACSS) dos empresas con domicilio en EEUU, en cuanto disefia-
doras, fabricantes, vendedoras, distribuidoras y/o responsables del servicio de informacion, técnico y
postventa de los sistemas de seguridad TCAS (Traffic Collisison Avoidance System) con los que estaban
equipados ambos aparatos siniestrados.

Segun la parte actora, el sistema TACS adolecia de tres defectos, a saber: 1) el TACS no invirtié
las 6rdenes (Reversal RA) cuando debio de hacerlo, y sin embargo no lo hizo, por razones intrinsecas al
disefio del mismo, lo que significa que el dispositivo no cumplia los requerimientos minimos estable-
cidos por la Aviacion Civil Americana (FAA), de modo que de haberse producido el «reversal RA» el
accidente, con toda probabilidad no se hubiera producido; 2) El software del dispositivo era defectuoso,
limitaba la operatividad del aparato. Hecho éste que los fabricantes sabian desde 1995, y que sin em-
bargo no corrigieron a tiempo. 3) A pesar de que la regulacion internacional indica claramente que los
avisos RA de los TACS son obligatorios y que en caso de conflicto entre un RA y una orden de trafico
aéreo, como fue el caso, la tripulacion debe siempre seguir la instruccion recibida del TACS, el Manual
del Piloto del TCAS, elaborado por los codemandados, no realiza esta indicacion, no quedando pues
claro tras su lectura la prioridad en caso de 6rdenes conflictivas®.

Por todo ello, los demandantes ejercen respecto a la codemandada ACSS, conforme al Derecho
del Estado de Arizona, Derecho aplicable segin esta parte en virtud del Convenio de La Haya, de 2 de
octubre de 1973, sobre ley aplicable a la responsabilidad por productos (en adelante, CH), dos acciones:
la accion por muerte injusta (wrongful death) por la que se reclama una indemnizacion por danos pecu-
niarios (economic damages) y no pecuniarios (non-economic damages) y la accion por dafios punitivos
(punitive damages). Contra la codemandada Honeywell ejercen —conforme al Derecho del Estado de
New Jersey, donde dicha empresa tiene su establecimiento principal—, tres acciones: la accion por muerte
injusta (wrongful death) por la que se reclama una indemnizacion por dafios pecuniarios (economic da-
mages), la accion de supervivencia (survival damages) y la accion de dafios punitivos (punitive damages).

Los codemandados se oponen a la demanda aduciendo, entre otros, los siguientes argumentos: a)
falta de legitimacion activa de los actores, por no haber probado su condicion de legatarios conforme al
Derecho aplicable, esto es, el Derecho ruso en virtud del art. 9.8 Cc espafiol’. b) En cuanto a la Ley aplica-
ble al fondo del asunto, alegan que no es de aplicacion el Convenio de La Haya por no cumplirse su &mbito
de aplicacion material®. Por tanto, habra que acudir al art. 10.9.1 Cc que establece que las obligaciones no

5 La investigacion también identifico causas sistematicas que contribuyeron al accidente, incluyendo la falta de estandari-
zacion y escasa integracion del TACS en los sistemas de control de trafico aéreo asi como instrucciones de manejo inadecuadas
por parte de los fabricantes del TACS.

® De estos tres defectos solo se considerd probado en juicio el tercero.

7 Seglin la demanda actiian como representantes/administradores/ejecutores de la masa hereditaria de cada uno de sus
familiares fallecidos, es decir, como herederos ab intestato de sus parientes fallecidos, si bien la parte actora no ha probado, de
acuerdo con la legislacion rusa a la que remite el art. 9. 8 Cc espafiol para la sucesion mortis causa, tal extremo.

8 Los demandados sustentan este argumento en dos razones: 1*) EIl TACS no es un producto defectuoso en el sentido del
Convenio de La Haya de 1973, en tanto que para ser considerado asi debe probarse que el dafio sufrido ha sido causado por un
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contractuales se regiran por «la ley del lugar donde hubiere ocurrido el hecho del que deriveny. Segun los
demandados, el Derecho aleman,—pais donde tuvo lugar el accidente—. c¢) En el supuesto de que fuese
de aplicacion el Convenio de la Haya, no seria aplicable al caso ni el Derecho del Estado de Arizona ni el
Derecho del Estado de New Jersey sino la legislacion rusa de conformidad con el art. 5 b) del citado texto
convencional. d) Sin embargo, ante la falta de alegacion y prueba del Derecho extranjero procederia la
desestimacion de la demanda o alternativamente la aplicacion del Derecho espaiol. ¢) Subsidiariamente y
para el supuesto de que no se desestimara la demanda, se oponen al fondo del asunto por considerar que el
sistema TACS funciono a la perfeccion y que el Manual de Piloto era suficientemente claro.

I11. Competencia judicial internacional y responsabilidad no contractual por productos defectuosos

5. El transporte aéreo de pasajeros constituye per se una operacion comercial intrinsecamente inter-
nacional. Los hechos que se acaban de exponer asi lo demuestran. El supuesto presenta conexiones con di-
versos Estados: Rusia, Alemania, Suiza, EEUU y Espaiia. De todos ellos, el que presenta menos vinculos con
el caso es nuestro pais —lugar de destino de uno de los aviones siniestrados—. Cabe preguntarse, por tanto,
codmo y por qué los familiares de las victimas terminan reclamando responsabilidad extracontractual por los
dafios causados por un producto defectuoso a dos empresas norteamericanas ante los tribunales espafioles.

La respuesta a este interrogante se encuentra en la doctrina del forum non conveniens, figura esta
que pasamos seguidamente a analizar’. Pero, en cualquier caso, y una vez hecho esto, habra que deter-
minar en que casos los tribunales espafioles son 0 no competentes para conocer de este tipo de litigios.

1. La doctrina del forum non conveniens en EEUU

6. En la sociedad actual, altamente globalizada, el demandante puede litigar ante una diversidad
de foros. Y ante esta situacion el demandado, en principio, no puede defenderse. Para corregir esta dis-
funcion algunos paises del common law, entre ellos EEUU, han desarrollado diversos mecanismos que
sirven al demandado para combatir la eleccion de foro hecha por el demandante?.

7. Ladoctrina del forum non conveniens surge en este contexto con la finalidad de otorgar al juez
un poder discrecional en virtud del cual decide si asume o rechaza el ejercicio de su competencia para
entrar a conocer del litigio. En realidad se trata de un expediente que, en principio, sirve para corregir el
foro o criterio de competencia judicial internacional en un caso concreto, dada la escasa vinculacion de
las partes o el litigio con el territorio donde se presenta la demanda®'.

defecto del producto o por una inadecuada descripcion del mismo o de su modo de empleo. 2*) El TACS no ha provocado el
resultado dafioso.

° Ya en el afio 2004, los familiares de los pasajeros rusos fallecidos, en su mayoria nifios, interpusieron diversas demandas
en varios Estados de EE UU contra todas las empresas implicadas en la fabricacion del TACS, entre ellas Honeywell y ACSS.
Por acuerdo entre las partes, los demandantes unificaron todas estas reclamaciones en una unica demanda ante el U.S. District
Court of New Jersey. Inmediatamente los demandados —todos, empresas con domicilio en US- alegaron el forum non conve-
niens, esto es, solicitaron al tribunal norteamericano rechazara su competencia judicial internacional para entrar a conocer de
este litigio por existir un foro alternativo mejor situado para resolver el mismo —en nuestro caso, Espafia—. Por sentencia de 5
de julio de 2005, el US District Court admiti6 el FNC, rechazando su competencia a favor de los tribunales espafioles. Faat v.
Honeywell Int’l Inc, No. Civ. A. 04-4333, at 1-7 (D.N.J. Oct. 5, 2005).

1 Dentro de estos mecanismos de corte anglosajon cabe incluir ademas del forum non conveniens, que se expone en este
trabajo: el forum conveniens, que permite al tribunal extender su competencia parta conocer de un asunto aun cuando éste
no esté muy vinculado con el foro, y las antisuit injunctions. Estas Gltimas son resoluciones judiciales acordadas por jueces
anglosajones que contienen una prohibicion dirigida a una parte para que no inicie un proceso ante otro tribunal, para la que
va aparejada, en caso de incumplimiento una sancion. Vid. M. HERRANZ BALLESTEROS, Op. Cit., pp. 35-48.; M. REQUEJO ISIDRO,
Proceso en el extranjero y medidas anti proceso (antisuit injunctions), Universidad de Santiago de Compostela, 2000.

11 El origen de la doctrina del forum non conveniens en los EEUU se encuentra en la sentencia del Tribunal Supremo en el
asunto Gulf Oil v. Gilbert, 330 US 501, 506-505 (1947).La aplicacion de dicha doctrina a los litigios internacionales se plantea
por primera vez en el caso Piper Aircraft Co. V. Reyno 454 U.S. 25 (1981), considerado el leading case de la doctrina moderna
del forum non conveniens en los EEUU.
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8. Para que se pueda aplicar la doctrina del forum non conveniens resulta necesario que con-
curran los siguientes requisitos: 1°) El juez debe de ser competente, esto es, ha de existir una norma de
competencia previa que le faculte para entrar a conocer del asunto. 2°) Debe de haber un foro alternativo
al que pueda dirigirse el demandante, extremo este que ha de probar el demandado. 3°) Se debe verificar
que el segundo tribunal es competente para resolver el litigio, algo que la jurisprudencia norteamericana
resuelve condicionando la concesion del forum non conveniens al sometimiento del demandado a la
competencia del segundo tribunal*?. 4°) El foro alternativo ha de ser adecuado. Corresponde al tribu-
nal decidir, apreciando los argumentos y pruebas presentadas por las partes y evaluando los intereses
publicos y privados en juego, si considera que realmente el foro es adecuado o por el contrario el pro-
cedimiento ha de continuar. 5°) Finalmente, en caso de que se admita, el tribunal rechaza (dismiss) el
conocimiento del asunto si bien bajo el cumplimiento de una serie de condiciones: a) que el demandado
se someta a la competencia del segundo tribunal, tal y como se ha sefialado anteriormente y; b) que en
caso de que el tribunal alternativo decida no entrar a conocer del asunto, el primero retome el mismo*:.

9. En el andlisis de la doctrina del forum non conveniens juega un papel especialmente relevante
la valoracion que realice el juez del conjunto de factores de interés privado (private interest factor) y
de interés publico (public intereset factors) concurrentes en el litigio. Aunque no existe un numerus
clausus de tales factores, que deban de ser analizados siempre y en todo litigio, los mas relevantes son
los siguientes: a) en relacion a los factores de interés privado, que afectan a los litigantes cabe incluir el
acceso a los medios de prueba, existencia de un proceso obligatorio en caso de no comparecencia del
demando; coste del procedimiento, comparencia de testigos, posibilidad de vista previa, adecuacion del
proceso a la accion, y todas aquellas cuestiones practicas que hacen la resolucion de un litigio mas facil,
rapida y econémica. Adicionalmente se puede tener en cuenta la posibilidad de ejecutar o no la sentencia
si es que ésta se obtiene asi como los obstaculos o ventajas para acceder a un juicio justo. b) Respecto
a los factores de interés publico, el tribunal debe considerar las dificultades administrativas, tales como
la congestion de la justicia. Ademas no se deberia imponer el deber del jurado a los ciudadanos cuando
el litigio no tiene relacion con la comunidad. Idea esta que se sustenta en el interés local de tener locali-
zados las controversias que se deciden en el propio foro, en tanto que se les aplicara el propio derecho,
evitando con ello la aplicacion de las normas de conflicto y con ello el Derecho extranjero'.

10. Al margen de los intereses publicos y privados que concurran en el caso, existe otro factor de-
terminante para la aplicacion del forum no conveniens: que el demandante esté radicado o no en los EE UU.
Cuando los demandantes estan domiciliados en Estados Unidos y los demandados son extranjeros, existe
una presuncion favorable sobre la competencia de los tribunales norteamericanos. En el caso inverso, la pre-
suncion decae, siguiéndose una linea muy flexible. De tal forma que no se consideran factores determinantes
para calificar al foro alternativo como inadecuando: a) ni el hecho de cambio de ley aplicable a no ser que el
resultado que aporte sea totalmente insatisfactorio; b) ni la limitacion de recursos procesales que existan en
el ordenamiento del foro alternativo en relacion a los establecidos en el derecho norteamericano®.

Esta ultima distincion determinante a la hora de aplicar el forum non conveniens ha sido muy
criticada por la doctrina, especialmente en Europa’®. La razon es obvia: a través de este expediente las

12 Esta forma de solucionar la verificacion de la competencia del segundo tribunal ha suscitado ciertas criticas doctrinales. No
sin razon. Primero, porque habria que comprobar si la sumision se admite como criterio de competencia judicial en el otro Estado,
y segundo, en caso de que asi fuese y teniendo en cuenta que se compele al demandante a interponer la demanda ante los tribunales
de otro Estado, el sometimiento no seria vélido por no ser voluntario. Vid. M. HERRANZ BALLESTEROS; Op. Cit., pp. 67 y 68.

13 Sobre esta figura en los Estados Unidos en general, vid.: E. BARRET, «The Doctrine of Forum non Conveniensy, 35 Cal. L.
Rev., 1947, pp.. 380-421; G. B. Born/D. WesTiN, International Civil Litigation in United States Courts, 2°* ed., Kluwer,1992.; R.
A. BranD, «Comparative Forum Non Conveniens and the Hague Convention on Jurisdiction and Judgments», 37 Texas Int’l L. J.,
2002, pp. 467-498; P. HERZOG, «La théorie du forum non convenies en droit anglo-américain: Un apper¢u» RCDIP, 1976, pp. 1-40;
B. ScuNEIDER. «Le forum non conveniens et le forum conveniens (en droit écossais, anglais et américain), RIDC, 1975, pp. 602-642.

4 Vid. Gulf Oil v. Gilbert, 330 US at 508-509.

15 Vid. M. HERRANZ BALLESTEROS, 0. Cit., pp. 77-81.

16 Vid. C. BERNASCONI/A. GERBET, «La théorie du forum non conveiens —un regard suisse», IPrax, 1994-I, pp.3-10, esp. p. 5;
J.-J. FornER DELAYGUA, Hacia un convenio mundial el exequatur, Bosch, Barcelona, 1999, pp. 286-317, esp. p. 310.
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empresas norteamericanas quedan inmunes por los hechos acaecidos en el extranjero pero que sin em-
bargo les serian imputables segun la ley interna norteamericana. De ahi que pueda afirmarse que una de
las premisas que subyace en la alegacion del forum non conveniens por parte del demando radicado en
EEUU sea la busqueda de una ley aplicable mas beneficiosa®.

11. En el caso que sirve de objeto a este trabajo, los familiares de las victimas del accidente de
aviacion intentaron litigar en EEUU. De hecho interpusieron una demanda reclamando responsabilidad
por dafios contra todas aquellas empresas implicadas en la fabricacion del TACS, entre ellas Honeywell
y ACSS. Como era de esperar, las demandadas, todas con establecimiento principal en EEUU, alegaron
la doctrina del forum non conveniens ante el U.S. District Court of New Jersey. Y dicho tribunal, decidié
rechazar su competencia a favor de los tribunales espafioles'®.

Esto explica la importancia de la sentencia del JPI nim. 34 de Barcelona de 3 de marzo de 2010.
En ella, como veremos mas adelante, el tribunal espafiol resuelve el asunto aplicando Derecho extranje-
ro, concretamente el Derecho del Estado de Arizona y el Derecho del Estado de New Jersey. Cabria pen-
sar que dicha decision supone un cambio en la configuracion de la doctrina del forum non conveniens en
EEUU. Pero para poder afirmarlo habra que analizar la forma en que el juez espafiol aplico e interpretd
el Derecho extranjero al caso concreto.

2. Competencia judicial internacional de los tribunales espafioles

12. Para determinar la competencia judicial internacional de los tribunales espafioles en materia
de responsabilidad no contractual, se ha de estar en primer lugar a lo que dispongan los instrumentos
internacionales sobre esta materia, y en su defecto a lo establecido en las normas de produccién interna
contenidas en el art. 22 LOPJ (art. 96 CE y art. 21 LOPJ).

13. En este ambito, existe una diversidad de Convenios internacionales y Reglamentos comuni-
tarios que regulan la competencia judicial internacional en relacion a sectores especificos. Concretamen-
te por lo que respecta al transporte aéreo de pasajeros hay que mencionar el Convenio de Montreal, de 28
de mayo de 1999 para la unificacion de ciertas reglas relativas al transporte aéreo internacional'®. Dicho
convenio sin embargo tiene por objeto regular la responsabilidad del transportista, dejando al margen la
posible la reclamacion que se pudiera efectuar contra el fabricante.

7 Un claro ejemplo de esta situacion ciertamente discriminatoria, se encuentra en el asunto King v. Cessna Aircraft, (11th
Cir. March 27, 2009), 48 ILM 823 (2009). Se trat6 de una colision de dos aviones ocurrida en el aeropuerto de Milén en la falle-
cieron 118 personas. Sesenta y nueve personas, demandantes europeos, decidieron litigar ante las autoridades estadounidenses
y otros tantos, demandantes norteamericanos, también. Ante esta situacion, el tribunal estimo6 el expediente del forum non con-
veniens a favor de las autoridades italianas para los demandantes europeos y no decliné su competencia para los demandantes
norteamericanos. (Vid. Para un comentario de esta sentencia R. ALFORD, «Forum non conveniens an Foreign Plaintiff Treaty
Rightsy», en http://www.opiniojuris.org).

18 Vid. Faat v. Honeywell Int’l Inc, No. Civ. A. 04-4333, at 1-7 (D.N.J. Oct. 5, 2005). El Tribunal de Distrito de New Jersey
tuvo en cuenta a la hora de calificar como adecuado el foro alternativo, en este caso Espaiia, los factores de interés privado y de
interés publico presentes en el caso. Entre los primeros, fueron decisivos para rechazar la competencia del tribunal el hecho de
que en Espaiia se hubiese iniciado ya un juicio contra la compaiiia aérea rusa, de tal forma que seria mucho mas facil acceder
a los medios de prueba en aquél foro en tanto que toda la documentacion estaba en poder ya del tribunal espaiiol. Ademas la
obtencion de pruebas en el extranjero resulta mas facil en Espafia que en EEUU y finalmente, la mayoria de los testigos de cargo
se encontraban en Europa y las compaiiias demandadas se habian comprometido a testificar en Europa. Respecto a los intereses
publicos a tener en cuenta para fundamentar el forum non conveniens fue decisivo el siguiente: el mayor interés por parte de
Espaiia en resolver el litigio en tanto que uno de los aviones siniestrados tenia por destino aquel pais asi como el hecho de que
se hubiese iniciado un juicio contra la compaiiia aérea rusa.

19 BOE ntm. 122, 20 de mayo de 2004, pp. 19035-19045. Las normas de competencia judicial internacional se encuentran
recogidas en los arts. 33 y 49 del mencionado texto internacional. Sefialar que también continta estando en vigor para Espaiia,
el Convenio de Varsovia, de 12 de octubre de 1929, para la unificacion de ciertas reglas relativas al transporte aéreo interna-
cional (Gaceta de Madrid, num. 233, de 21 de agosto de 1931). Dicho convenio internacional también contiene normas de
competencia judicial internacional en los arts. 28 y 32.
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Por tanto, el texto legal mas importante para determinar el tribunal internacionalmente com-
petente es el Reglamento (CE) nim. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(en adelante Reg. 44/2001)%,

14. El Reg. 44/2001, que entrd en vigor el 1 de marzo de 2002 (art. 76) se aplica en todos los
Estados miembros de la UE para determinar la competencia judicial internacional en relacion a litigios
internacionales cuyo objeto principal sea una materia civil o mercantil. El Reg. 44/2001 est4 disefiado
para aplicarse a litigios que estan suficientemente conectados con la UE. Conexién esta que vendra
dada normalmente por el domicilio del demandado en un Estado miembro. No obstante, el propio Reg.
44/2001 prevé una serie de supuestos en los que podra aplicarse el mismo sin que el demandado ni el
demandante tengan su domicilio en un Estado miembro: caso de las competencias exclusivas (art. 22
Reg. 44/2001) y sumision tacita (art. 24 Reg. 44/2001)%.

En el caso que dio lugar a la sentencia objeto de este trabajo, la demanda se interpuso el 20 de
abril de 2007, el objeto de la misma, —responsabilidad civil por dafios—, era materia civil y mercantil
a efectos del Reg. 44/2001, pero tanto los demandantes, —familiares rusos de las victimas del accidente
aéreo—, como los demandados —dos empresas con establecimiento principal en EEUU—, carecian de
domicilio en Espafia. Por tanto, y teniendo en cuenta que la materia sobre la que versaba el litigio no
esta reservada a los foros exclusivos de los tribunales de los Estados miembros de la UE (art. 22 Reg.
44/2001), la Gnica norma que podia servir para atribuir competencia judicial internacional al tribunal
espanol era el art. 24 Reg. 44/2001: sumision tacita. De hecho, los codemandados no impugnaron la
competencia.

15. Resulta llamativo que supuestos como éste, escasamente vinculados con territorio comu-
nitario, puedan ser resueltos por los tribunales de los Estados miembros de la UE a través del juego de
la sumision tacita (art. 24 Reg. 44/2001). Algo que ha sido duramente criticado por cierto sector de la
doctrina®.

Es mas, cuando los tribunales espafioles sélo pueden fundar su competencia judicial interna-
cional en la sumision tacita de las partes y el demandado comparece sin impugnar la misma, no estan
obligados a controlar de oficio su competencia (art. 26.2 Reg. 44/2001; art. 36.2 LEC). De ahi que en la
sentencia que comentamos, no haya ninguna referencia a la competencia judicial internacional.

16. Como ya se ha indicado las dos empresas demandadas no impugnaron la competencia judi-
cial internacional de los tribunales espafioles, entre otras razones porque se habian comprometido ante el
juez norteamericano a someterse a la jurisdiccion espafiola como condicion a la concesion del forum non
conveniens en EEUU. Lo que si hicieron los demandados antes de contestar a la demanda fue solicitar al
tribunal espafol la suspension del procedimiento por conexidad internacional, en virtud del art. 22 del
Convenio de Lugano, de 16 de septiembre de 1988, sobre competencia judicial y ejecucion de resolucio-
nes judiciales en materia civil y mercantil?,

20 DOCE L 12/1, de 16 de enero de 2001.

2L Sobre el Reg. 44/2001, vid. en general: A.-L. CaLvo Caravaca/J. CARrRascosa GonzALEz, Derecho internacional priva-
do, vol. I, 11* ed., Comares Granada, 2010, pp. 97-176 y la extensa bibliografia alli citada.

22 Vjid. Sobre la polémica doctrinal existente en torno al domicilio de las partes como requisito de la sumision tacita en el
art. 24 Reg. 44/2001, A.-L. CarLvo Caravaca/J. Carrascosa GonzaLEz, Derecho internacional privado, vol 1., 11%ed., Comares,
Granada, 2010, pp. 155-156.

28 BOE ntim 251, 20 octubre 1994; corr. De errores BOE nam 8, 10 enero 1995. El Convenio de Lugano de 16 de septiem-
bre de 1988 se celebro entre los Estados miembros de las Comunidades Europeas y los Estados miembros de la Asociacion
Europea de Libre Comercio (EFTA). Esta en vigor para Espaiia desde el 1 de noviembre de 1994. EL Convenio reproduce lite-
ralmente gran parte de las disposiciones del Convenio de Bruselas tiene por principal objetivo permitir a los paises de la EFTA
que no podian ser parte del Convenio de Bruselas, dado su caracter cerrado, beneficiarse del sistema de competencia judicial y
ejecucion del resoluciones instaurado por este ultimo instrumento internacional. De ahi que al Convenio e Lugano se le conozca
como Convenio paralelo. EL Convenio de Lugano sélo se aplica a las relaciones entre Islandia, Noruega y Suiza entre siy a
las relaciones entre estos tres Estados con los Estados miembros de la UE. El Convenio de Lugano de 1988 ha sido sustituido
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17. Con anterioridad a la demanda que dio lugar a la SJPI nim. 34 de Barcelona, de 3 de marzo
de 2010, se habia interpuesto otra demanda ante los tribunales espafioles en reclamacion de responsabi-
lidad civil contra la compafiia aérea rusa (Bashkirian Airlines) y la empresa privada encargada de gestio-
nar el control aéreo en Suiza (Skyguide). Los jueces espafioles se declararon competentes para conocer
de la demanda contra el transportista, sobre la base del art. 28.1 Convenio de Varsovia, pero declinaron
su competencia con respecto a la empresa suiza®.

El art. 22 del Convenio de Lugano regula la cuestion de conexidad internacional. Por demandas
conexas se entiende «las demandas vinculadas entre si por una relacion tan estrecha que seria oportuno
tramitarlas y juzgarlas al mismo tiempo a fin de evitar resoluciones que podrian ser inconciliables si los
asuntos fueren juzgados separadamente» (art. 22. 3 CLug)®.

Se trata por tanto de una nocién auténoma propia del Convenio que no tiene por qué coincidir
con la que rija en el Derecho procesal interno de los Estados parte. Pero la nocion propia de demandas
conexas esta condicionada por la nocion propia de litispendencia, tal y como ha quedado configurada
por el TICE?. Hasta tal extremo esto es asi que se viene a decir que el concepto de litispendencia ha
vaciado de contenido la conexidad. Se produce litispendencia cuando un mismo asunto con identidad
de objeto, partes y causa se halla pendiente ante dos tribunales de distintos Estados. Si bien el TJCE ha
entendido que la identidad de objeto tiene lugar no s6lo cuando ambas demandas tienen el mismo obje-
tivo sino también cuando tienen por objetivo pronunciamientos opuestos o incompatibles?. Por tanto,
existiran demandas conexas cuando los litigios estén relacionados entre si pero no exista identidad de
partes o identidad de causa.

Ademas, para que exista conexidad internacional a efectos del art. 22 CLug, las demandas deben
de estar pendientes ante 6rganos jurisdiccionales de distintos Estados partes del CLug.; deben referirse
a supuestos cubiertos por el ambito de aplicacion material del CLug., y deben de estar pendientes en
primera instancia.

El art. 22 CLug ofrece tres posibles soluciones a la cuestion de las demandas conexas. El tribu-
nal ante el que se presenta la demanda posterior puede: 1°) suspender el procedimiento; 2°) inhibirse a
favor del primero, siempre y cuando su ley permita la acumulacién de asuntos conexos y de que el tribu-
nal ante el que representa la primera demanda fuere competente para conocer de ambas y; 3°) continuar
conociendo del asunto.

En este caso concreto, el tribunal espafiol, se decantd por la tercera solucién: decidié continuar
conociendo sobre el fondo del asunto por auto de 10 de abril de 2008.

IV. Derecho aplicable y responsabilidad no contractual por productos defectuosos

18. Las normas espafiolas de DIPr mas relevantes para determinar la Ley aplicable a las obli-
gaciones extracontractuales son: a) el Reglamento (CE) niimero 864/2007 del Parlamento Europeo y el
Consejo de 11 de julio de 2007 relativo a la a ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Regla-
mento Roma IT)*. Pero dicho Reglamento no sefiala la Ley aplicable a todas las posibles obligaciones

por el llamado Convenio de Lugano II, de fecha 30 octubre 2007, en vigor desde el 1 d enero de 2011 . El principal objetivo
del Convenio de Lugano II es adaptar las disposiciones de dicho Convenio con las contenidas en el Reglamento 44/2001 (vid.
Decision del Consejo UE de 27 de noviembre de 2008). EL Convenio de Lugano II so6lo se aplica a las relaciones entre Islandia,
Noruega, Dinamarca y Suiza entre si, y en las relaciones entre estos cuatro Estados con los Estados de la UE.

24 AP Barcelona (Seccién 15%), Auto nam. 90/2006 de 3 de marzo JUR\2009\176639.

% Vid. A.-L. CaLvo Caravaca/J. CaRrRAscosa GonzALEz, Derecho internacional privado, vol. I., 11° ed., Comares, Grana-
da, pp. 176-177.

% Para conseguir una interpretacion uniforme de dicho convenio se celebrd un Protocolo en el que se establece que se
tendra en cuenta por parte de los tribunales de los Estados partes la jurisprudencia del TJUE respecto al Convenio de Bruselas.

21 STIE 8 diciembre 1987, Gubisch, STICE 8 mayo 2003, Gantner.

2 DO ntm. L 199, 31 julio 2007. Vid. ad ex., sobre el Reg. Roma II: J. Ahern (Ed.), The Rome Il Regulation on the law appli-
cable to non-contractual obligations: a new international regime, Nijhoff, Leiden, 2009; A.-L. CaLvo CARAVACA/J. CARRASCOSA
GonzALEz, Las obligaciones contractuales en Derecho internacional privado. EI Reglamento Roma 11, Comares, Granada, 2008;
S. CorneLoup (Dir.), Le réglement communautaire «Rome II» sur la loi aplicable aux obligations non contractuelles, LexisNexis
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extracontractuales que pueden plantearse ante los tribunales de los Estados miembros. B) Existen también
otros Convenios internacionales ¢ instrumentos legales internacionales que sefialan la Ley aplicable a su-
puestos concretos: dafos nucleares, contaminacion, accidentes de circulacion por carretera. ¢) Finalmen-
te, el art. 10.9 Cc espaiiol designa la Ley aplicable a ciertos supuestos de obligaciones extracontractuales
no regulados ni por el Reglamento Roma II ni por otros Convenios ni textos legales internacionales®.

19. En Espafia, la responsabilidad extracontractual por dafios derivados de productos defectuo-
sos no se rige ni por Reglamento Roma Il ni por el art. 10.9 Cc, sino por el Convenio de La Haya de 2 de
octubre de 1973 sobre Ley aplicable a la responsabilidad por productos, en vigor desde el 1 de febrero de
1989%. Segun el art. 28. 1 Reg. Roma II prevalecen sobre el Reglamento, los Convenios internacionales
anteriores al mismo en que sean parte uno o mas Estados miembro y que regulen los conflictos de leyes
en materia de obligaciones extracontractuales. Tal es el caso del Convenio de La Haya de 1973.

20. Se trata por tanto de analizar sucintamente como se soluciona el problema de la determina-
cion del Derecho aplicable a la responsabilidad por productos en ambos textos internacionales. Y ello
con la finalidad de exponer la incidencia que cada uno de ellos pueda llegar a tener en la doctrina del
forum non conveniens en EEUU.

1. Convenio de La Haya de 2 de octubre de 1973 sobre Ley aplicable a la responsabilidad por
productos

21. El Convenio de La Haya tiene por objeto determinar la Ley aplicable a la responsabilidad
de los fabricantes de productos acabados o de componentes, productores de productos naturales, pro-
veedores de productos y otras personas, comprendidos los reparadores y almacenistas, que intervienen
en la cadena comercial de reparacion y de distribucion de un producto, por los dafios causados por un
producto (art. 1). No se aplica a los dafios producidos por un producto si éste ha sido transferido al des-
tinatario final por la persona a la que se imputa la responsabilidad.. En este caso, dicha responsabilidad
sera contractual, y se regira por la Ley aplicable al contrato de que se trata (art. 1).

22. El Convenio de La Haya de 1973 presenta caracter erga omnes, esto es, se aplica incluso si la
Ley aplicable en virtud del Convenio no es la de un Estado contratante (Art. 11). Ademas se aplica con
independencia de cual sea la jurisdiccion o la autoridad que haya de conocer del asunto (art. 1).

23. El Convenio de La Haya contiene las siguientes normas para determinar la Ley aplicable a
la responsabilidad extracontractual por dafios derivados de los productos: a) una regla general (art. 4);
b) excepciones a la regla general (art. 5); ¢) una regla residual (art. 6), y d) una «clausula de comerciali-
zacion» que sirve para excepcionar todo el sistema (art. 7).

Litec, Paris, 2008; A. DickinsoN, The Rome 11 Regulation. The Law Applicable to Non-Contractual Obligations, Oxford Uni-
versity Press, Oxford/New York, 2008. F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «La unificacion del Derecho conflictual en Europa: el Regla-
mento sobre Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales («Roma II»), La Ley, afio XX VIII, nam. 6798, 11 octubre 2007.

2 Conviene sefialar que la Directiva 85/374/CEE sobre dafios causados po los productos no contiene regla alguna sobre
su aplicacion a casos internacionales. S6lo armoniza .las legislaciones nacionales de los Estados miembros sobre esta materia.

30 BOE num. 21, de 25 de enero de 1989. Estados parte: Croacia, Eslovenia, Espafia, Ex Republica Yugoslava de Macedo-
nia, Finlandia, Francia, Luxemburgo, Montenegro, Noruega, Paises Bajos y Serbia. Vid. M. DE ANGuLo RopriGuez, «El Con-
venio de La Haya sobre Ley aplicable a la responsabilidad por daiios derivados de los productos»; ADC 1974, pp. 9221-940;
G: EsteBan DE Ka Rosa, «La Ley aplicable a la responsabilidad por productos en Derecho internacional privado espaiiol,
RGD, nim 667, abril 2000, pp. 1-28; I. MiLans DEL BoscH PotoLEs, «La determinacion de la ley aplicable a la responsabilidad
extracontractual por dafios derivados de los productos», en AA.VV, La responsabilidad internacional, Alicante, 1990, pp. 453-
461; E. C. TorraLBA MENDIOLA, La responsabilidad del fabricante (aplicacion de la ley extranjera y normativa comunitaria),
Marcial Pons, Madrid, 1997; E. ZaBaLo Escupkro, «La ley aplicable a la responsabilidad por dafios derivados de los productos
en Derecho internacional privado espafiol», REDI, 1991, pp. 75-107

8L Vid. A.-L. CaLvo Caravaca/J. Carrascosa GonzaLEz, Derecho internacional privado, vol. II, 11* ed., Comares, Gra-
nada, 842-844.
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a) Regla general (art. 4): la legislacion aplicable sera el Derecho interno del Estado en cuyo
territorio se haya producido el dafo, en el cado de que dicho Estado sea también: (a) el Esta-
do de residencia habitual de la persona directamente perjudicada; o b) el Estado en el que se
encentre el establecimiento principal de la persona a quine se le imputa la responsabilidad,
o ¢) el Estado en cuyo territorio el producto ha sido adquirido por la persona directamente
perjudicada®.

b) Excepciones a la regla general (art. 5). Se establecen dos: a) Si la persona perjudicada reside
en el mismo Estado donde se halla el establecimiento principal de la persona a quien se le
imputa la responsabilidad, dicha Ley es aplicable; b) Si la persona perjudicada reside en el
mismo Estado en cuyo territorio se ha adquirido el producto, dicha Ley es aplicable.

¢) Regla residual (art. 6): Si no pudiera resultar de aplicacion ni el art. 4 ni el art. 5, entonces, la
cuestion se regulard por el Derecho interno del Estado en donde se halle el establecimiento
principal de la persona a quien se le imputa la responsabilidad, o por el Derecho interno del
Estado en cuyo territorio se hubiere producido el dafio, a eleccion del demandante.

d) «Clausula de comercializaciony (art. 7). En cualquier caso, no sera aplicable ni la legislacion
del Estado en cuyo territorio se hubiera producido el dafio ni la legislacion del Estado de
residencia habitual de la persona directamente perjudicada, si la persona a quien se le imputa
la responsabilidad demuestra que no pudo razonablemente prever que el producto habria de
comercializarse en el Estado de que se trate®.

24. Corresponde regular a la Ley aplicable determinada en virtud del Convenio de La Haya
las siguientes cuestiones: los requisitos y extension de la responsabilidad; las causas de exencidn; asi
como cualquier limitacion o particion de responsabilidad; la indole de los dafos que puedan dar lugar
a indemnizacion; las modalidades y alcance de la indemnizacion; la transmisibilidad del derecho a in-
demnizacion; las personas con derecho a indemnizacion por el dano que hayan personalmente sufrido;
la responsabilidad del principal por hechos de sus empleados; la carga de la prueba, en la medida en que
las normas de la legislacion aplicable al respecto pertenezcan al derecho de la responsabilidad; las nor-
mas de prescripcién y caducidad, fundamentadas en la expiracion de un plazo, comprendido el inicio, la
interrupcion y la suspension de los plazos (art. 8).

25. También resuelve el Convenio de La Haya un problema que puede suscitar la aplicacion de
la norma de conflicto: la remision a sistemas plurilegislativos (art. 12). En este sentido, dispone el art. 12
que cuando un Estado conste de varias unidades territoriales en que cada una tenga sus propias normas
legales acerca de la responsabilidad por productos, cada unidad territorial sera considerada como un
Estado a efectos de la determinacion de la legislacion aplicable.

26. En el asunto Honeywell, existia controversia entre las partes sobre la Ley aplicable al caso.
En sintesis, la parte actora consideraba de aplicacion el Convenio de La Haya de 1973, en la medida en
que basa su demanda en la responsabilidad de las demandadas como disefiadoras, fabricantes, distribui-
doras y vendedoras de un producto defectuoso, —el sistema TACS instalado en la aeronave siniestra-
da—. Contrariamente, ambas demandadas se opusieron a la aplicacioén de dicho Convenio porque soste-
nian que el sistema anticolision TACS no tenia la consideracion de producto defectuoso en el sentido del

32 Se trata de una norma de conflicto que para determinar el Derecho aplicable al supuesto utiliza un punto de conexion por
agrupacion (Grouping of Contacts). Esto es, el punto de conexion de la norma estd compuesto por un grupo de contactos de la
situacion con un pais. Este tipo de puntos de conexion permite aplicar la Ley del pais mas estrechamente conectado con el caso,
evitando que sea el juez el que concrete dicha estrecha conexion. Es la propia norma de conflicto la que indica expresamente
los estrechos contactos que debe presentar el caso con un pais para que la ley de dicho pais sea aplicable. Vid. A.-L. CaLvo
Caravaca/l. Carrascosa GonzALEz, Derecho internacional privado, vol. I, 11* ed., Comares, Granada, 2010, pp. 247-248.

33 Se trata de una «clausula de previsibilidad» que facilita la exportacion de productos, que se veria frenada en el caso de
que la Ley de destino del producto fuera aplicable a la responsabilidad de un fabricante extranjero que no puede razonablemen-
te saber ni controlar que los productos que elabora van a ser desplazados a determinados paises. Cierto sector de la doctrina a
considera dicha cldusula incompatible con el Derecho de la UE, en tanto que comercializar un producto en el Estado miembro
significa que el fabricante asume y conoce que el producto puede circular libremente por toda la UE.
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citado texto convencional, a saber, el producto ha de ser peligroso, inseguro y ademas debe de existir una
relacion de causalidad entre el producto y el resultado dafnoso. En ninglin caso, cabe considerar como
producto defectuoso aquél que no tiene utilidad para le uso al que se encuentra destinando.

27. E1 JPI niim. 34 de Barcelona considera de aplicacion el CH. Y ello porque el objeto del citado
texto convencional no es otro sino el de fijar la Ley aplicable a la responsabilidad por «los dafios causa-
dos por un producto, comprendidos los derivados de la descripcion inexacta del producto o la falta de
indicacion adecuada de sus cualidades, caracteristicas o modo de empleoy (art. 1 CH). No resulta nece-
sario, por tanto, a efectos de aplicacion del CH, que el producto sea o0 no defectuoso o que exista relacion
de causalidad entre el producto y el dafio. Aspectos estos que constituyen el objeto del proceso y que han
de ser apreciados conforme al Derecho al que conduzca la aplicacion del CH. Por tanto, y a efectos, de de-
terminar si el Convenio es 0 no aplicable basta que se ejercite una accién sobre la responsabilidad de los
fabricantes de un producto acabado o de sus componentes que se considere defectuoso, por los dafios que
ese producto, en los términos del Convenio, haya causado. De modo que, en base a la Ley aplicable a la
que conduzca el Convenio, la parte demandante ha de preparar su demanda y sus pretensiones concretas.

28. En cuanto a la determinacion de la concreta norma de conflicto a seguir para resolver el
litigio, el tribunal espafiol descarta la alegacion efectuada por las codemandas en torno al art. 5 b) CH.
Argumento este que sustenta en la equiparacion de producto con adquisicion de billete y que es desesti-
mado por el mencionado tribunal al considerar que el producto al que se refiere el articulo mencionado
es aquel que se considera defectuoso y que eventualmente ha causado el dafio por el que se exigen
responsabilidades. Por tanto, no siendo de aplicacion los articulos 4 y 5 del CH y no habiendo la parte
actora basado su reclamacion en el Derecho interno del Estado en cuyo territorio se hubiese producido
el dafio, -Derecho aleman-, se dan las condiciones previstas en el articulo 6 del Convenio, de modo que
la Ley aplicable seréa la del Estado del establecimiento principal del fabricante, que no se discute por las
partes es Arizona respecto a la codemandada ACSS y New Jersey respecto a Honeywell.

29. Respecto a la excepcion de falta de legitimacion activa, que sostienen las codemandadas en
base a su peticion de desestimacion de la demanda, hay que tener en cuenta que el art. 8 del CH prevé
la extension del Derecho aplicable a una serie de materias, ente ellas la determinacion de «las personas
con derecho a indemnizacion por el dafio que hayan personalmente sufrido». Por tanto sera el Derecho
del Estado de Arizona y del Estado de New Jersey el que regule tal cuestion®.

2. Reglamento Roma | y responsabilidad por productos

30. El texto legal mas importante para determinar la Ley aplicable a las obligaciones extracon-
tratuales es el Reglamento Roma II. Dicho Reglamento unifica las normas de conflicto de los Estados
miembros en esta materia.

31. El Reglamento Roma II se aplica a las obligaciones extracontractuales incluidas en su ambito
de aplicacion material con total independencia de la nacionalidad, domicilio y residencia habitual de las
partes implicadas y de los litigantes, y con independencia también de que la Ley aplicable sea la de un

3% Segin la Ley de Arizona la accidén de muerte injusta que se ejercita contra la codemandada ACSS puede ser planteada
por y en nombre del conyuge supérstite, hijos o padres o en caso de ausencia de todos ellos, en representacion del patrimonio
del fallecido. Pues bien, teniendo en cuenta que la mayoria de las victimas eran nifios, seran beneficiarios los padres, y en el
caso de los fallecidos mayores de la edad sus respectivos conyuges supervivientes. Esto es también aplicable para la accion
de dafios punitivos. En relacién con la Ley de New Jersey, la compensacion economica por la muerte de una persona puede
obtenerse a través de la accion de supervivencia (Survival Action) y/o la accidén por muerte injusta (Wrongful Death Action).
En este caso la parte actora ejerce contra Honeywell ambas accioness, ademas de la relativa a los punitive damages. Respecto
a la accion por muerte injusta que busca la compensacion por los dafios pecuniarios sufridos por los familiares del fallecido
como consecuencia de su pérdida, los beneficiarios se presume que son las personas beneficiarias de la herencia intestada del
fallecido. En ausencia de esposa y/o hijos, seran los padres del fallecido quienes sean presumidos como beneficiarios de este
derecho indemnizatorio
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Estado no miembro de la UE.. en consecuencia, las normas de DIPr de produccion interna ya no pueden
aplicarse a los supuestos regidos por el Reglamento Roma II (art. 3 Reg. Roma II). No obstante, prevalecen
sobre el Reglamento aquellos Convenios internacionales anteriores concluidos entre Estados miembros y
terceros Estados (art. 28 Reg. Roma II), siempre y cuando dichos convenios se hayan celebrado con ante-
rioridad al 11 de julio de 2007, fecha de la adopcion del Reglamento Roma II (Cons. 36 Reg. Roma II). Tal
es el caso del Convenio de La Haya sobre ley aplicable a la responsabilidad por productos, que como ya se
ha indicado con anterioridad esta en vigor para diversos Estados miembros de la UE, entre ellos, Espafia®.

32. Por tanto, en estas lineas se trata de exponer someramente si en caso de haber sido aplicado
el Reglamento Roma II, por haber estado ya en vigor y por haberse presentado la demanda ante un Es-
tado miembro que no fuera parte del Convenio de La Haya de 1973, el resultado alcanzado en cuanto a
la determinacion de la Ley aplicable a la responsabilidad por productos hubiese sido el mismo. Cuestion
esta de especial relevancia al hilo de la sentencia de la que trae causa este trabajo, y la especial repercu-
sion que la misma pueda alcanzar en la doctrina del forum non conveniens en los Estados Unidos.

33. El Reglamento Roma II establece un sistema general de puntos de conexion para determinar
la Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (art. 14 y 4 Reg. Roma II). Junto a este sistema
general, el Reglamento Roma II incluye un abanico de reglas especiales que precisan la Ley aplicable a
ciertas categorias especificas de obligaciones extracontractuales (Cons. 14 Reg. Roma II). Por tanto, el
sistema general no opera en relacion con estos supuestos especiales sujetos a sus propias normas de con-
flicto, y entre los que se encuentra la responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos
(Art. 5 Reg. Roma IT)%*.

Tal y como se establece en el mencionado precepto, la Ley reguladora de los dafios causados por
productos sera la siguiente: a) En primer lugar, la Ley de la residencia habitual comun de las partes, en los
términos establecidos en el art. 4.2 Reg. Roma Il. b) En su defecto, la Ley del pais en el cual la persona
perjudicada tuviera su residencia habitual en el momento de producirse el dafio, si el producto se comercia-
liz6 en dicho pais. ¢) En defecto del criterio anterior, la Ley del pais en que se adquiri6 el producto, si éste
se comercializé en dicho pais. d) En su defecto, la Ley del pais en que se produjo el dafio, si el producto
se comercializo en dicho pais. €) No obstante, la ley aplicable serd la del pais en el que tenga su residencia
habitual la persona cuya responsabilidad se alega si este sujeto no pudo prever razonablemente la comer-
cializacion del producto o de un producto del mismo tipo en el pais cuya ley sea aplicable con arreglo a las
letras a), b) o c¢) del art. 5 Reg. Roma II. f) «Clausula de escape». Si del conjunto de las circunstancias se
desprende que el hecho dafioso presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pais distinto del
indicado en el art.5 1 Reg. Roma II, se aplicara la Ley de este otro pais (art. 5. 2 Reg. Roma II)¥.

34. La aplicacion del art. 5 del Reglamento Roma II a los supuestos de reclamacion por parte
de demandantes extranjeros —comunitarios 0 no comunitarios— contra compaiias norteamericanas por
dafios derivados de productos defectuosos en el &mbito de los accidentes de aviacién, no conduce —a dife-
rencia del Convenio de La Haya— a Ley del pais donde tales empresas tienen su establecimientos princi-
pal. Teniendo en cuenta que el art. 5 Reg. Roma II utiliza puntos de conexion jerarquizados, lo habitual sera
aplicar le Ley del pais en el cual la persona perjudicada tenga su residencia habitual, salvo que del conjunto
de las circunstancias se desprenda que el hecho dafioso presenta vinculos manifiestamente mas estrecho
con otro pais. En otras palabras, sera dificil que estos casos queden regulados por el Derecho de EEUU.

35. Por tanto, a la luz de las consideraciones anteriores cabe afirmar que el Reglamento Roma II
refuerza la doctrina del forum no conveniens en tanto que ésta seguira siendo alegada por las empresas

% Vid. A.-L. CaLvo Caravaca/J. Carrascosa GoNzALEz, Las obligaciones extracontractuales..., op. cit., pp. 83-140

3% También se establecen normas especiales para los siguientes supuestos: a) competencia desleal y actos que restrijan la
libre competencia (art. 6 Reg. Roma II); b) Dafio medioambiental (art. 7 Reg. Roma II); ¢) Infraccion de los derechos de pro-
piedad intelectual (Art. 8); d) Accion de conflicto colectivo (art. 9); ) Enriquecimiento injusto (Art. 10); e) Gestion de negocios
ajenos (Art. 11) y; f) Culpa in contrayendo (art. 12).

87 Vid. A.-L. CaLvo Caravaca/l. Carrascosa GoNzALEz, Las obligaciones extracontractuales..., op. cit., pp. 185-188.
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norteamericanas con la finalidad de escapar a la aplicacion de su propio Derecho, y encontrar un orde-
namiento juridico mas laxo en cuanto a indemnizaciones por dafios derivados de productos defectuoso.
Obijetivo este que se ve alcanzado con la aplicacion del mencionado texto comunitario.

V. Aplicacion del Derecho extranjero por parte de los tribunales espafioles

36. Cuando la norma de conflicto espafiola ordena la aplicacion de Derecho extranjero a un li-
tigio por parte del tribunal espafiol, surge la cuestion del tratamiento procesal de tal Derecho extranjero
dentro del proceso que se sigue en Espaia.

37. Laregulacion actual de la alegacion y prueba del Derecho extranjero se encuentra en el art.
281.2 LEC. Dicho precepto indica lo siguiente: 1°) El Derecho extranjero debe ser probado; 2*) Ha de
probarse el contenido y la vigencia del Derecho extranjero; 3°) Como regla general, la prueba del Dere-
cho extranjero se practica a instancia de parte (art. 282 LEC), pero el tribunal puede utilizar los medios
de averiguacion del Derecho extranjero que considere necesarios para su aplicacion (art. 281.2 LEC);
4°) EL Derecho extranjero no es un hecho procesal.

38. En cualquier caso, nada dice el art. 281.2 LEC sobre determinados aspectos de especial im-
portancia como: 1°) El régimen juridico de la alegacion del Derecho extranjero y las consecuencias de
una falta de alegacion del mismo; 2°) El momento procesal oportuno para probar el Derecho extranjero;
3°) La lista de medios de prueba del Derecho extranjero a utilizar por las partes; 4°) Las consecuencias
de la falta de prueba del Derecho extranjero; 5°) Las consecuencias de la imposibilidad de prueba del
Derecho extranjero. Por tanto, deberan ser los tribunales espafioles los que proporcionen respuestas a
las cuestiones no reguladas en la LEC. Nada que objetar al respecto si no fuese porque no existe a dia de
hoy una linea jurisprudencial ni doctrinal uniforme al respecto, con la consiguiente inseguridad juridica
que se deriva de ello.

39. La sentencia del JPI num. 34 de Barcelona, de 3de marzo de 2010 es fiel reflejo de ello.
Y ello, por dos razones: de un lado por los argumentos utilizados por los demandados en su escrito de
oposicion a la demanda en este aspecto concreto, y de otro, por la aplicacion que realiza el juez espafiol
del Derecho extranjero al caso concreto.

40. Respecto al primero de ellos, baste recodar que segiin los demandados procedia aplicar a
este caso concreto el Derecho aleman, ordenamiento juridico al que conduce art. 10.9.1 Cc espafiol, -se-
gun el cual, las obligaciones no contractuales se regiran por «la ley del lugar donde hubiere ocurrido el
hecho del que deriven». En cualquier caso, y en el supuesto de que se aplicase el Convenio de La Haya,
no seria aplicable el Derecho de los Estados de Arizona y New Jersey sino la legislacion rusa de confor-
midad con el art. 5 b) CH. Sin embargo, y asegin los demandados, ante la falta de alegacion y prueba
del derecho extranjero, —Derecho aleman o Derecho ruso—, solicitan la desestimacion de la demanda
o alternativamente la aplicacion del Derecho espaiiol.

41. Tras esta argumentacion juridica, que busca escapar por todos los medios a la aplicacion
del Derecho norteamericano, late el problema del régimen de la alegacion del Derecho extranjero y las
consecuencias juridicas de la falta de alegacion en Derecho internacional privado espafiol. Respecto a
este extremo el legislador guarda silencio. Esta laguna esta siendo colmada por los tribunales espafioles
de diferente manera: a) bien desestimando la demanda, cuando las partes fundamentan sus pretensiones
en un Derecho distinto de aquél que rige el supuesto con arreglo a la norma de conflicto espafola (art.
218 I LEC; art. 12.6 Cc espaifiol), b) bien aplicando el Derecho espaiiol, solucion esta apoyada por el
TS durante mas de un siglo*.

38 Vid. A.-L. CaLvo Caravaca/J. Carrascosa GonzaLEz, Derecho internacional privado, vol. I, 11* ed., Comares, Granada,
pp- 317-349.
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Pero, en este caso concreto, resultaba de aplicacion el Convenio de La Haya de 1973, tal y como
quedo confirmado por el JPI, y mas concretamente el Derecho del Estado de Arizona y el Derecho del Es-
tado New Jersey (art. 6 CH). Y conforme a tales sistemas legales fundamento la parte actora su pretension.

42. Ahora bien, el Derecho extranjero debe probarse. Al tratarse de una cuestion procesal, ésta
queda regida por le Ley que rige el proceso (art. 3 LEC. Lex fori Regit Processum). En consecuencia, s6lo
cabe utilizar los medios de prueba admitidos en el Derecho espafiol cuando se trata de probar el Derecho
extranjero ante los tribunales espafioles. Ahora bien, el art. 281. 2 LEC no especifica qué concretos me-
dios de prueba deben o pueden emplearse para probar el Derecho extranjero, existiendo en este sentido
plena libertad de medios probatorios. Por tanto, pueden emplearse todos los medios, instrumentos y he-
rramientas técnicas que, por su propia naturaleza, sean adecuadas para acreditar el contenido y vigencia
del Derecho extranjero. Las partes no estan obligadas a utilizar varios mecanismos de prueba cumulati-
vamente, ni a emplear determinados medios de prueba. Si bien en la practica, los medios de prueba mas
utilizados por los particulares son los documentos ptblicos (art. 317 LEC)* y/o la prueba pericial consis-
tente en un informe elaborado por expertos en el Derecho extranjero (art. 335 LEC). También cabe que las
partes recurran a un testigo-perito o Expert Witness (art. 370.4 LEC). Para acreditar el Derecho extranjero
en el asunto Honeywell, las partes recurrieron a informes de expertos y al testimonio de peritos.

43. Respecto al objeto de la prueba del Derecho extranjero, el art. 281.2 LEC sélo indica que hay
que probar el contenido y la vigencia. Extremo este que ha hecho surgir dos tesis: a) Tesis de la prueba
minima. Segun esta, debe probarse exclusivamente el contenido y vigencia, tal y como indica el art. 281.2
LEC. b) Tesis de la prueba exhaustiva. Si la intencion del legislador es que el juez espaiiol aplique De-
recho extranjero tal y como lo haria el juez extranjero, debe exigirse un aprueba exhaustiva del Derecho
extranjero, solo asi se podra garantizar que el juez espaiol falle el asunto del modo mas aproximado a
como lo haria el tribunal de ese Estado extranjero. Para conseguir tal objetivo resulta necesario acreditar
junto al contenido y vigencia del Derecho extranjero, la aplicabilidad al caso concreto y la interpretacion
concreta de sus normas®.

44. Pues bien, en la sentencia del JPI nim 34 de Barcelona, de 3 de marzo de 2010, el juez espa-
fiol resuelve aplicando al caso concreto: responsabilidad por dafios derivados de productos defectuosos-
el Derecho del Estado de Arizona y el Derecho de Estado de New Jersey-, pero lo hace de forma distinta
a como lo hubiese aplicado un juez en aquellos dos Estados de EEUU. El tribunal espafiol, en este caso
concreto, se decanta por la tesis de la prueba minima, e interpreta y aplica el Derecho extranjero sin tener
en cuenta como hubiese actuado un tribunal norteamericano en tal supuesto. Esto explica que a pesar de
aplicar Derecho de EEUU en materia de dafios, se viese rebajada sustancialmente la cantidad econémi-
ca reclamada en concepto de indemnizacion. Y ello porque el juez espafiol consideré fundamental a la
hora de aplicar los sistemas legales considerados el medio de vida existente en Rusia, pais de residencia
habitual de los familiares de las victimas.

Nos llegan noticias desde el otro lado del Atlantico que afirman que de haber conocido de este
asunto un tribunal norteamericano y de haberse aplicado el Derecho de aquel pais, la indemnizacion re-
clamada por los familiares de las victimas hubiese sido mucho mayor*'. Dato que solo cabria confirmar
desde Espafia mediante una prueba exhaustiva del Derecho extranjero.

% Los documentos publicos (art. 317 LEC) mas utilizados en la practica forense para acreditar el Derecho extranjero son:
1°) Las certificaciones expedidas por funcionarios diplomaticos o consulares extranjeros acreditados en Espafia, que deben
presentarse legalizados y traducidos a idioma oficial espafiol (art. 323.3 y art. 144 LEC); 2°) Las certificaciones expedidas por
funcionarios diplomaticos o consulares espaiioles acreditados en el Estado cuyo ordenamiento juridico se trata de probar.

40" Vid. A.-L. CaLvo Caravaca/J. Carrascosa GonzaLez, Derecho internacional privado, vol. I, 11* ed., Comares, granada,
pp-334-336.

41 Vid. S. Stecicu/]. E. DEmAY, «Bashkirian Airlines Flight 2937-DHL Airways Flight 611 Mid-Air Collision: A Spanish
Court applies U.S. Law to determine liability and damages — A paradigm shift as to Forum non conveniens or much ado about
nothing?», Condon & Forsyth LLP, Special edition Spring 2010, http://www.condonlaw.com
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V1. Conclusiones

45. La doctrina del forum non conveniens tal y como ha quedado configurada en EEUU presenta
ventajas e inconvenientes. Como aspectos positivos cabe destacar que se trata de un mecanismo correc-
tor de las normas de competencia judicial internacional, de tal forma que permite a los tribunales de un
Estado declinar su competencia a favor de la jurisdiccion de otro pais mas vinculado con el asunto. Tam-
bién actla como limite al Forum Shopping, sirviendo como mecanismo de defensa al demando. Pero
al mismo tiempo presenta inconvenientes, especialmente en un ambito muy concreto: los accidentes de
aviacion y la responsabilidad por productos defectuosos. La doctrina del forum non conveniens protege
a lo demandados con domicilio en aquel pais frente a demandantes extranjeros. Sirve en definitiva para
escapar de la aplicacion del Derecho del foro a sabiendas que una vez interpuesta la demanda ante los
tribunales de otro Estado, éstos aplicaran sus propias normas de conflicto que remitiran la regulacion del
asunto a un ordenamiento juridico que con toda probabilidad no sera el de EEUU.

46. Este aspecto negativo de la doctrina del forum non conveniens lejos ser mitigado por el actual
Derecho internacional privado comunitario, y mas concretamente por el Reg. 44/2001 y el Reglamento
Roma II, resulta reforzado. En cuanto al primero de ellos, baste sefialar que la no exigencia de conexion
con territorio comunitario como requisito de aplicacion del foro de sumision tacita (art. 24 Reg. 44/2001)
otorga competencia judicial internacional a los tribunales de los Estados miembros, permitiéndose con
ello que un litigio poco o nada vinculado con la UE sea resuelto por nuestros 6rganos jurisdiccionales, e
impidiéndose al mismo tiempo con ello que el asunto retorne al tribunal de EEUU que concedio el forum
non conveniens. Algo que no deja de ser cuando menos paraddjico: queremos para nosotros lo que otros
no quieren para si mismos.

47. Cabria esperar que aun siendo competentes los tribunales de los Estados miembros de la
UE para conocer de este tipo de litigios en base al foro de sumison tacita (art. 24 Reg. 44/2001), éstos
terminaran aplicando el Derecho de EEUU al fondo del asunto. Con ello quedaria limitado ese aspecto
negativo de la doctrina del forum non conveniens. Algo que no sucede con el actual art. 5 Reg. Roma II.
Sélo aquellos Estados miembros de la UE que son parte del Convenio de La Haya de 1973,- Eslovenia,
Espaifia, Finlandia, Francia, Luxemburgo y Paises Bajos-, podrian, en tales supuestos, terminar aplican-
do el Derecho de EEUU (art. 6 CH). Esto supondria indudablemente un cambio en la configuracion de
la doctrina del forum non conveniens en EEUU, en tanto que quedaria frustrado el principal objetivo de
alegacion de dicha doctrina por parte del demando/s con domicilio en EEUU: escapar de la aplicacion
de la lex fori en materia de responsabilidad por dafos.

48. Precisamente es en este contexto donde se sitiia la SJPI nim 34 de Barcelona, de 3 de marzo
de 2010.Los tribunales esparfioles aplican en un caso de responsabilidad no contractual por produc-
tos defectuosos contra dos empresas con establecimiento principales EEUU, Derecho norteamericano,
—Derecho de Arizona y Derecho de New Jersey—, (art. 6 CH). Esta sentencia podria haberse conver-
tido en un hito respecto a la configuracion del forum non conveniens en EEUU, de no haber sido por la
aplicacion que del Derecho extranjero realiza el juez espafiol al supuesto concreto.

En cualquier caso, dicha decision esta pendiente de recurso de apelacion. Solo el tiempo dira si
estamos ante una auténtica revolucion o por el contrario nada ha cambiado.
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